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RESUMEN

El presente trabajo se desarrolla bajo la idea de que la actividad interpretativa y
argumentativa que se encuentra en la jurisprudencia en materia de derechos
humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en lo sucesivo SCJIN), debe
estar justificada ademas que en normas juridicas constitucionales o del sistema
juridico mexicano (nacional e internacional), en razonamientos que contenga
elementos evolutivos y progresistas de las mismas, apegados a la idea de la
persona en sociedad, asi como su interaccion con el planeta; observando
minuciosamente todas las cuestiones que se derivan de esta interacciéon, como la
historia, cultura, ciencia, economia, etcétera.

Los elementos argumentativos de la interaccion social y en el planeta deben
estar basados en pruebas, dictdmenes, estudios, analisis, elaborados por expertos
en cada materia.

Para ello se necesita observar a la interpretacion principios constitucionales
o posibles de determinar en el sistema juridico mexicano en materia de derechos
humanos, desde una Optica evolutiva y a la argumentacion en forma progresiva
apegada a la realidad, analizadas desde el caso concreto.

Palabras clave: interpretacion, argumentacion, jurisprudencia, constitucional,

sistema juridico, evolutiva, progresividad, principios, derechos humanos.



ABSTRACT

The present work is developed under the idea that the interpretive and
argumentative activity found in the jurisprudence on human rights of the Supreme
Court of Justice of the Nation, must be justified in addition to legal constitutional
norms or the Mexican legal system (national and international), in reasoning that
contains evolutionary and progressive elements of the same, attached to the idea of
the person in society, as well as their interaction with the planet; observing carefully
all the questions that derive from this interaction, such as history, culture, science,
economics, et cetera.

The argumentative elements of social interaction and on the planet must be
based on evidence, opinions, studies, analysis, prepared by experts in each subject.

For this, it is necessary to observe the interpretation of constitutional
principles or possible to determine in the Mexican legal system in the matter of
human rights, from an evolutionary perspective and to the argumentation in a

progressive way attached to reality, analyzed from the concrete case.



INTRODUCCION
La funcion jurisdiccional en México no sOlo es enunciativa, puesto que esta
transforma al derecho a través de sus resoluciones, es decir, el juez tiene ademas
una funcion declarativa del derecho, por lo que el juez determina lo que es derecho
en un caso concreto (y a su vez puede ser tomado en cuenta para otros casos). Al
realizarse esta funcion jurisdiccional en la etapa resolutiva puede encontrase con
tres problemas importantes: en primer término, un régimen legal; en segundo lugar,
el estado de cambio social constante; y, en tercero, un reconocimiento de derechos
humanos, cuestiones que indistintamente deben ser observadas. Estos problemas
pueden traducirse en herramientas, dado que sus resoluciones deben estar
impregnadas de derecho, hechos y derechos. En dichas resoluciones el juez ha de
manifestarse como un ente racional y razonable que através de los medios idoneos,
plasma o dice lo para una persona o un grupo de personas en un espacio y tiempo
determinado puede ser considerado como justicia.

Por lo anterior, al enfrentarse ante estos problemas y en el trabajo de
convertirlos en herramientas, la SCIJN , que tiene como objetivo resolver un
concentrado de deficiencias facticas que en este caso son constitucionalmente
relevantes, en sus resoluciones no soélo debe establecer el derecho, el hecho y los
derechos, sino también tiene el deber a través de diversos mecanismos, de
garantizar un respaldo argumentativo coherente que lleve a una conclusién
considerada esquematicamente justa, donde la decision tomada como respuesta al
problema si es la mas aceptable dentro de un mundo de posibilidades probables.

La accion interpretativa y argumentativa, en cuanto garantia judicial, brinda
la oportunidad de ver mas alld de una simple decisidon; es decir, encontrar una
justificacion, lo cual implica observar las resoluciones como decisiones tomadas con
una carga justificativa tal que contenga ante todo bienes y valores oportunos que
den como resultado buena fe e imparcialidad, y estableciendo una voluntad o
intereses ajenos al juzgador, es decir, en otras palabras, se trata de una actividad
racional y razonablemente determinante.

De esta manera, la existencia de la interpretacion argumentativa en las

resoluciones dard a conocer si las decisiones tomadas dentro de las resoluciones



dela SCJN, son justificadas o bien soélo existe una pretension de justificacion; luego,
es necesario conocer a través del respaldo argumentativo si las decisiones
judiciales sustentan o no un Estado constitucional y democréatico de derecho,
integrado y permeado por un cumulo de derechos humanos.

Para estar en posibilidades de sostener si efectivamente las resoluciones de
la SCIN se generé un esquema de argumentacion justificada, se tom6é como
parametro el analisis de las resoluciones emitidas en la Décima Epoca en materia
de derechos humanos por la Primera Sala de la SCJN, donde principalmente se
observara la carga argumentativa y su congruencia, revisando si existe una
justificacion o bien solo una pretension justificativa.

Para llegar a un andlisis real de dichas resoluciones, se establecio en el
marco de la presente investigacion una metodologia a través de la cual se determiné
si dichas resoluciones se encuentran dentro del marco de una interpretacion
coherente o0 una argumentacion justificada, o bien tiende a un razonamiento con
caracteristicas  subjetivas  determinantes, irracionales, estructuralmente
modificadas, con fines e ideales no especificos, que conllevan a una intencién de
justificar una actuacion, pero no de sustentar una determinacion que puede ser
considerada como la mejor opcion dentro de un mundo de posibilidades en un caso
en concreto, metodologia que serd construida en el marco de la presente
investigacion.

El presente trabajo de investigacion se integrara de cuatro capitulos. En el
primero se aborda de la figura del juez en el mundo; de los antecedentes historicos
en México de la SCJN, su desarrollo en las antiguas civilizaciones, su desenlace en
cuanto poder primario para interpretar y argumentar en materia constitucional; y, los
antecedentes histéricos de la argumentacion.

En el segundo capitulo se basa primordialmente en todos los aspectos de la
interpretacion desde su generalidad hasta su especificidad dentro del derecho,
hablando de la interpretacion de las normas que se encuentran en el sistema juridico
mexicano, para pasar a lo que se entiende por Constitucion y poder comprender por
gué se interpreta de una u otra forma la Constitucion mexicana para concluir en una

especificad como lo es la interpretacion constitucional y la necesidad de que la



misma se funde en cuestiones evolutivas del derecho; asi como, de la
argumentacion con su enfoque juridico, y la insuficiencia de las normas
constitucionales se observa directamente en los principios especificamente de los
principios constitucionales que contienen derechos humanos.

En el tercer capitulo se maneja la perspectiva interpretativa y argumentativa
del pais Espafiol, en especifico un caso concreto interpretacion evolutiva y

argumentacion progresiva.



1. Capitulo Primero: Apartado histérico

SUMARIO: 1. Apartado histérico; 1.1. Desarrollo histérico del juez; 1.1.1. Epoca
antigua; 1.1.2. Epoca medieval; 1.1.3. Derecho contemporaneo; 1.1.4. Epoca
contemporanea; 1.2. Antecedentes historicos de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en México; 1.2.1. Epoca precolonial; 1.2.2. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién trance Constitucional Mexicano; y, 1.3. La historia de la
argumentacion.

Sintesis capitular

En el presente capitulo se hablara de la figura del juez, observada su funcion desde
épocas muy remotas; es decir, su actuar con imperium para desarrollar la iurisdicto,
en sociedades constituidas, tomando en consideracion la evolucion de acuerdo a
las necesidades de cada época en especifico, lo que se podria traducir
primeramente el juez como la voz de un rey, después como la explicacion de la
legislacién y finalmente, como una actividad de razonamiento apegado a la
naturaleza humana, a la costumbre y a la legislacién.

Por otra parte, se hablara de la SCIN en los que corresponde a sus
antecedentes historicos, su desarrollo en las antiguas civilizaciones y su desenlace
en cuanto poder primario para interpretar y argumentar en materia constitucional, lo
cual se traduce en la creacion de jurisprudencia, las cuales son normas que forman
parte del sistema mexicano, por lo tanto, su aplicacion es obligatoria.

Finamente, se abordaran los antecedentes historicos de la argumentacion,
estableciendo como base la necesidad argumentativa en épocas muy remotas, en
las cuales simplemente se utilizaban diversos conceptos donde venia inmersa una
actividad argumentativa, lo que se traduce primeramente en un discurso persuasivo,
hasta llegar a convertirse en un discurso justificativo, en el cual la verdad importa
mas de lo que se intenta expresar, obteniendo como resultado una argumentacion

apegada a la realidad inminente y necesaria.



1.1. Desarrollo historico del juez

1.1.1. Epoca antigua

Desde la antigiiedad siempre se ha buscado la forma de ejercer el poder y la fuerza,
inicialmente el poder era ejercido por un hombre considerado el mas fuerte e
inteligente, alguien digno de ser alabado, de origen incluso divino, lo cual le otorgaba
la facultad de tener atribuciones como lo son el imprerium que etimologicamente
deriva del verbo impero (as-are-avi-atum), cuyo significado es mandar, dar érdenes
o reclutar (como verbo transitivo) regir, dominar, ejercer el mando e imperar (como
verbo intransitivo). En la actualidad dicho concepto se encuentra relacionado con la
fuerza de las decisiones judiciales, y se traduce en la atribucion que es necesaria
para iurisdictio el que se comprende como la facultad de decir el derecho.?

La facultad del juez de decir el derecho es bastante remota, dado que la
misma se encuentra en el cuerpo legal mas antiguo, el Cédigo Hammurabi (2000 a.
C), redactado por el Rey de Babilonia, que precisaba en sus articulos:?

5. Si un juez ha pronunciado una sentencia, rendido un fallo, por acto sellado, y si
a continuacion anula su sentencia, comparecera por tal anulacién, y abonara doce
veces la reivindicacion que constituia el objeto del litigio; sera destituido de su
cargo sin remision y no podra figurar nunca en estrados;

9. Si alguno ha perdido una cosa y la encuentra en poder de otro y el detentador
del objeto perdido dice....y el propietario reclamante los suyos, que reconozcan el
objeto perdido; el juez apreciara su testimonio, todos diran bajo juramento 10 que
supieren, y el vendedor sera asimilado al ladron y considerado digno de muerte. El
propietario recuperara el objeto que le pertenece y el comprador se considerara
indemnizado sobre la casa del vendedor.

127. Si alguien difama una sacerdotisa o la mujer de un hombre libre, sin aportar
la prueba, se le llevara delante del juez y se le afeitara la frente.

168. Si un padre quiere eliminar a uno de sus hijos de entre ellos y dice al juez:
"reniego de mi hijo", el juez examinara sus razones, y si el hijo no ha incurrido en
una falta grave causante de esta penalidad; el padre no podra renegar de él.
171...Si el marido no le ha dejado viudedad, se le entregara integro la dote del
padre y sobre la fortuna mobiliaria de la casa de su marido, tomara la parte de un
hijo; y si los hijos quieren hacerla salir de la casa, el juez examinara su causa, Y Si
la falta es de los hijos, no tendra que marcharse de casa del que fue su marido.
177. Si una viuda cuyos hijos son de temprana edad quiere contraer matrimonio,
no 10 puede hacer sin la intervencion del juez. Cuando se case, el juez hara el

1 Guerra, Susana Valeria, “Imperium de las sentencias judiciales en Romay en la actualidad”, Revista
de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, nim. 21, 12 de diciembre de 2011, [s.p.].
2 Franco, Gabriel, “Las Leyes de Hammurabi’, Revista de Ciencias Sociales, Centro de
Investigaciones Sociales de la Universidad de Puerto Rico, Puerto Rico, vol. VI, nim. 3, septiembre
1962, p. 335.



inventario de la casa del primer marido, confiara la casa del primero al segundo y

a su mujer, entregandoles una, tableta (del patrimonio)...2

En este Codigo podemos observar que el Rey ejercia directamente el
imprerium y le otorga al juez parte de este imprerium para desarrollar la iurisdictio
en conflictos entre los particulares; aunque directamente no se habla de una
interpretacion o argumentacion, si le brinda ejemplos casuisticos, le establece un
margen para sus resoluciones, otorgandole atribuciones para cuando existan
pruebas y razones para resolver de una u otra forma, sin que podamos saber que
tan suficientes eran sus justificaciones en esas épocas, de lo que idealmente se
puede entender como justo.

El desarrollo del pensamiento filoséfico en tiempos remotos se atribuye a
los griegos. Sus principales aportaciones son la formacion de las nociones de
justicia y el orden social. Establecieron también que para poder desarrollar la
justicia, es necesario que la ley que sea igual para todos, asi como la necesidad del
castigo a quien infringe la norma de la justicia; y que la ley, si no es criticada, se
vuelve tiranica.*

En Roma, durante su periodo monarquico (del 753 a.C. al 509 a.C), la figura
del juez se reflejaba en el Rex, quien a la vez se desempefiaba como jefe del
ejército, como magistrado judicial y como alto sacerdote encargado de velar por el
regular cumplimiento de las ceremonias del culto pablico.® Es de observarse que
ejercia de forma omnipotente el poder, al grado de poder establecer una
determinada argumentacién o interpretacion directa sin necesidad de justificacion
alguna, porque él hacia la legislacion y la aplicaba.

Una vez que cay0 la monarquia en Roma, inicio La Republica (509 a. C. al
27 a. C.) y la omnipotencia del poder por la magnitud de territorio que se conquisto
se ramifico y fue adsorbido por diversas instituciones, como las magistraturas que
eran ejercidas por consules y los pretores, nombrados por las provincias, personajes

gue directamente no ejercian el imprerium del gobernante, dado que su trabajo

3 Ibidem, pp. 335-336, 345, 348-349.

4 Ayala Martinez, Jorge M., “El Estado constitucional europeo”, Revista de Filosofia Medieval,
Universidad de Saragoza, Espafia, nim. 10, 2003, p. 378.

5 Guerra, Susana Valeria, op. cit., [s.p.].



consistia s6lo en autorizar, dirigir el proceso e indicar la norma aplicable en nombre
de La Republica. Esta es considerada como la primera etapa del proceso, a la cual
se le denominaba in iure, y la segunda etapa se denominaba iudex o arbiter, donde
ciertamente no existia esa representacion de La Republica, es decir, s6lo eran
particulares que se dedicaban a recibir los alegatos y pruebas de las partes ya se
expresaba una opinion sobre el asunto en una sentencia.®

Es por lo que el Estado solo se manifestaba sobre lo escrito o bien la norma
aplicable al caso concreto, sin embargo dejaba la emisién de opiniones sobre los
asuntos a particulares, los cuales no eran cualquier persona sino ciudadanos de
orden senatorial o bien de la orden de los caballeros.’

En los documentos recopilados por Justiniano denominados institutionum
Titulo XVI se establece que los jueces, en primer momento su actividad no es juzgar
con apreciaciones personales, sino su primer deber es juzgar con arreglo a las
leyes, las constituciones y costumbres.® Donde observamos por primera vez la
imposicion de fundamentar sus sentencias en vez de otorgar razones propias de lo
que ellos consideran como justo. Es decir ellos tenian el iurisdicto, que ejercian de
acuerdo a una Constitucion y leyes por un mandato del imperium, lo cual es muy
parecido a la actualidad.

Algunas de las reglas importantes que se desarrollaron en Roma son que
los jueces debian jurar actuar conforme a la verdad, no conocer sobre asuntos en
los que tuviera algun tipo de interés, no podrian dejar los asuntos sin justificacion
alguna, cuando se trate de cuestiones monetarias no debian condenar por una
mayor o menor cuantia de la que se debe, no dejarse llevar por sobornos, amistad,
enemistad, en caso de que no ver clara la cuestion, podrian mediante juramento
rem sibi non liquere quedar libre de su oficio, el juez no podia ir mas alla de lo que
ha sido sometido en juicio, las sentencias figuraban por escrito y se hacian publicas
oralmente, en caso de existir algun error podia apelarse bien ante otro juez o en

casos importantes ante el ese entonces emperador.®

6 [dem.
7 idem.
8 [dem.
9 {dem.



Pensando que cada organizacion social en la antigiedad tenia un
determinado numero de normas, reglas, principios, escritos o no escritos, derivados
de la sociedad, costumbre, religion o bien del ejercicio del poder, se podria decir
gue dichas aglomeraciones tenian su propia Constitucion a la cual debia otorgarsele
un respeto considerable, y en caso de ser agredida esta Constitucion, era necesaria
una persona con una potestad como el imperium para desarrollar el iurisdicto,
determinado por el contenido constitucional.

Pero al hablar de Constitucibn no se observa solo la idea de una
organizacion, sino también el desarrollo de derechos y deberes de los que mas
adelante se tomaran como tema principal y que actualmente son considerados solo
para una Constituciéon moderna.

Por otra parte tenemos el derecho candnico que es uno de los sistemas mas
antiguos, al cual lo podemos conceptualizar como el conjunto de principios y
normas, que expresando o concretando el derecho divino, son propuestos por la
autoridad eclesiastica para la tutela de los derechos de la iglesia 'y de sus miembros,
en orden a la salvacion de los hombres.*°

Que cuenta con una estructura sorprendente para la resolucion de
conflictos. Dentro de la iglesia universal, se encuentra el Romano Pontifice, el cual
ademas de contar con potestad ordinaria, cuenta con potestad judicial, la cual es
suprema y universal, por lo que no cabe apelacién ni recurso contra una sentencia
o decreto del Romano Pontifice, pues la Primera Sede no puede ser juzgada por
nadie.!* Al hablar de Primera Sede estamos mencionando a quienes ejercen la
autoridad suprema de un Estado eclesiastico, como los Cardenales, los legados de
la Sede Apostdlica, y en las causas penales, a los obispos, y el Romano Pontifice
puede juzgar personalmente o mediante los tribunales ordinarios de la Sede
Apostolica,'? es decir juzgar a toda el apostolado que tiene una funcién religiosa o

de organizacion el Estado Candnico.

10 | opez San Francisco, Patricio, Apuntes de derecho canédnico, Chile, Universidad Catdlica del
Norte, 2000, p. 3.

11 Garcia Garate, Alfredo, Introduccién al estudio del derecho candnico, Madrid, Dykinson, S.L., 2006,
p. 188.

2 Inidem, p.189.



Por otra parte, por lo que ve a la iglesia particular, se encuentran los
obispos, los cuales tienen la potestad de régimen, la cual comprende la potestad
judicial. El obispo diocesano es el juez ordinario de primera instancia y puede ejercer
la potestad o imprerium judicial por si mismo o por medio de otros. El obispo debe
nombrar un Vicario Judicial, quien cuenta con potestad ordinaria, distinto al Vicario
General. El Vicario Judicial constituye un solo tribunal junto con el obispo. Para ser
nombrado Vicario Judicial se requiere ser sacerdote, de buena fama, doctor o al
menos licenciado en Derecho Canonico y no tener menos de treinta afios. De igual
manera, el obispo debe nombrar jueces diocesanos.®

En el proceso todo inicia con presentacion la demanda por escrito o de
manera oral, la cual serd notificada al demandado para que comparezca en el
proceso y proceda a ejercer su defensa. En caso ser posible busca de un medio
alterno previo a mecanismo judicial. Enseguida se establecen causas de
impedimento para el cargo, recusacion, suplencia probatoria y en oposicion de
excepciones, competencia, probidad, orden de conocimiento de las cusas, entre
otras en caso de existirlas. Los abogados y procuradores pueden ser suspendidos
por una conducta no acorde a los principios de la iglesia catdlica. Muchas de las

veces es permisible el uso de intérpretes.

Después de notificado el demandado puede, a su vez, formular una
demanda, técnicamente ya conocido como reconvencion, después se desarrollan
las pruebas, terminada la practica de las pruebas, éstas se publica la puede hacerse
de dos formas: entregando una copia de la misma a las partes o a sus procuradores
o mediante correo o cualquier otro medio que sea bastante seguro.®®

Terminando el anterior proceso inicia el juicio contencioso y se constituye
en cuatro fases: a) Etapa introductoria; b) Etapa de instruccion o probatoria; ¢) Etapa
de discusion y d) Etapa decisoria. Las anteriores fases pueden ubicarse también de

la siguiente forma: a) introduccién de la cusa; b) litiscontestacién; c) pruebas; d)

13 Ibidem, p. 190.

14 Rojano Esquivel, José Carlos, El derecho canénico. Un enfoque del derecho comparado, México,
Fundacion Universitaria de Derecho Administrativa y Politica, 2002, p. 130.

15 Garcia Garate, op. cit., pp. 195-202.



deliberacion de la causa y e) sentencia.®

Y en la parte que nos interesa es decir el iurisdicto en laresolucion definitiva,
la cual debera dictarse un mes después del decreto de conclusion, esta contendra:
el sefialamiento de las obligaciones de las partes, modo de cumplirlas, exposicion
de razones y motivos, ademas de los fundamentos de derecho, determinacién de
las costas y demas formalidades que se exigen en el canon 1612.17 En estas
resoluciones se toman decisiones como lo son procesos matrimoniales, donde no
exactamente se habla de un procedimiento de divorcio como en el derecho civil,
pero hay cuatro causas a tratar: a) nulidad matrimonial; b) separacion de personas;
c) dispensa de matrimonio rato y no consumado; y d) presuncion de muerte del

conyuge o bien la nulidad de la ordenacién sacerdotal.®

Dado que tanto el matrimonio como la ordenacién sacerdotal tienen como
principal caracteristica de indisolubilidad y el disolverlos mediante una resolucion
humana conlleva a un determinado desacato a Dios, lo que lo convierte en un
pecado, es decir, como justificas lo no establecido o que va en contra de en una ley
divina. Sin embargo, existe necesidad de la emision de dichas resoluciones puesto
gue la misma vida en sociedad conlleva a observar procedimientos de resolucion
de conflictos.

Muchos autores manifiestan que el derecho candnico es base para el
derecho musulman dado que éste ultimo copia algunas de sus bases de los libros
judios el Viejo Testamento y del Nuevo Testamento de los cristianos.*®

El sistema musulman donde el legislador y ejecutor es Ala, Dios quien tiene
el imprerium y los gobernantes solo deben seguir los mandatos de este puesto que
no existe mas que la autoridad de Dios,?° cuyo libro sagrado es el Coran o Alcoran,
nombre que procede del término arabe al Qur'am, que significa recitacion o recitada,
es el nombre del libro sagrado del Islam, que contiene la doctrina transmitida por

Mahoma a sus seguidores, la cual fue relevada por Ala a través del arcangel Gabriel.

16 Rojano Esquivel, José Carlos, op. cit., pp. 133-134.

17 Ioidem, p. 135.

18 |oidem, p. 138.

19 Zarate, José Humberto, Sistemas Juridicos Contemporaneos, México, Mc Graw-Hill, 1997, p.179.
20 [dem.



El Coran esta dividido en ciento catorce capitulos, llamado azuras y cada capitulo
en versiculos denominados aleia.?

También se observaron problemas con el Coran, dado que esté resultd
insuficiente para el iurisdicto lo que desencadeno un proceso de interpretacion
permanente con resultados muchas veces contradictorios,?? por lo que nombraron
a doctores es decir especialistas para que elaboraran el figk, el cual se traduce en
métodos y normas, a raiz de los distintos resultados concretos a que se habia
arribado en la solucion de los diversos casos y por la importancia doctores
asignaban a uno u otro criterio deductivo o alguna fuente sobre las demaés.
Determinando de tales divergencias un gran numero de escuelas o sistemas
denominados ritos, que convirtieron el figk en una disciplinas autbnomas, en
auténticos codigos musulmanes.?

El Cadi que es asi como se le denominaba al juez, al resolver un conflicto o
dictar la resolucién, debe atender al figk pero también para fundamentar su fallo
puede tomar en cuenta el conocimiento personal que tiene del hecho e intentar que
las partes lleguen a un arreglo.?*

Donde se enfrentan a una normatividad bastante rigida en la cual encuentra
prohibida la interpretacion autonoma de las fuentes y la mision de la doctrina es
hacer la interpretacion estricta de la obra clasica, dado que el que emitié la
legislacién no es humano, entonces como una persona podria interpretar (ampliar
o darle significado) una obra divina; sin embargo la toma de decisiones dentro de
casos en concreto seguia siendo necesaria.

Es por lo que se concluye, como lo establece el autor Alfredo Garcia en que
“toda creencia o conviccién se configura como un conjunto de normas de conducta
gue someten al hombre a la disciplina de grupo, estructurando las creencias y
fijando las reglas de comportamiento o de interpretacion de lo politico o religioso”.?®

Es decir, las organizaciones religiosas profesan un conjunto de reglas impuestas

21 Sirvent Gutiérrez, Consuelo y Villanueva Colin, Margarita, Sistemas Juridicos Contemporaneos,
México, Oxford University Press, 1996, p. 124.

22 |Lan Arredondo, Arturo Jaime, Sistemas Juridicos, México, Oxford University Press, 2007, p. 150.
23 Sirvent Gutiérrez, Consuelo y Villanueva Colin, Margarita, op. cit., p.128.

24 Ioidem, pp. 136-137.

% Garcia Garate, Alfredo, op. cit., p. 24.



por un Dios supremo, siempre existira la necesidad de una organizacion interna que
materialmente ejerza el imprerium para establecer el iurisdicto, donde se observe
tanto la interpretacion de sus normas, reglas y principios la cual amplia el sentido
del derechoy, las justificaciones que se traducen en opiniones pensadas de acuerdo
el caso concreto, es evidente que estas justificaciones solo seran aceptadas si
concuerdan con la forma de pensar, ideas y principios que se profeseny en los que
la mayoria este de acuerdo.

En todos los procesos historicos se ha manifestado la necesidad de normas
escritas que sean guias de la sociedad e inevitablemente se observan que muchas
terminan siendo interpretadas dado que no cubren todas las necesidades.

Asi como, para cada caso en concreto existird una justificacion la cual es,
en su momento, considerada como necesaria, para resolver un conflicto o para
ejercer el poder, es decir para ejercer el imperium para desarrollar el iurisdicto;
justificacion que puede ser aceptada o impuesta, la cual se puede observar segun
los diversos factores como el desarrollo de conocimientos, la ciencia, la costumbre,
la religién, el poder, el miedo, el desarrollo social, los derechos; porque no se puede
considerar que todas las justificaciones historicas y actuales tienen una ética o moral
positiva 0 negativa, sino a través de un estudio muy especificé dentro de un tiempo

y espacio determinado.

1.1.2. Epoca medieval
En el medievo se desarroll6 una serie de peleas entre el Derecho romano-canonico,
la Politica de Aristoteles, que sirvio para la base de la gran construccion escolastica
de Santo Tomas de Aquino. Durante la edad media se configura una monarquia
como la mejor forma de gobierno para la préactica totalidad de los publicistas
medievales, tanto en el seno de la iglesia como en el seno del Estado, donde se
considera que el Monarca y Dios son uno mismo. Esta forma mixta de gobierno que
se propugnaba en el seno del Estado, como acontece con Santo Tomas de Aquino
en cuanto el influyente tedrico de la monarquia moderada, buscando el equilibrio de
facultades entre el papa, el colegio de cardenales y el concilio (que esté ultimo era
reunion de los obispos y otras autoridades de la iglesia catdlica para decidir sobre

algun asunto de dogma y de disciplina). Importante decir que el poder o imprerium,



debia someterse al Derecho tanto positivo como al natural, y desde luego a otros
limites metajuridicos.?®

El derecho positivo se considera como un derecho consuetudinario y no
como derecho escrito o legislado, asi mismo el derecho natural fue el parametro no
s6lo de justicia, sino de validez para el derecho positivo. La identificacion del
derecho con la costumbre, el monarca tenia la figura mas de juez que de legislador,
esto es, titular de una funcién mas proxima a la iurisdictio que a la legislatio,?’ que
Joaquin Varela Suanzes, menciona que es por el hecho de que se consideraba un
descubridor y aplicador del derecho y no creador del nuevo derecho,? pero desde
mi punto de vista se encontraba en una postura neutra donde las diversas
costumbres eran tan importantes que simplemente existia la necesidad de cuidarlas
y respetarlas lo cual se traducia en conocer y determinar lo mas favorable y no la
imposicion de una norma.

Asimismo, es esa época se buscoO sistematizar y unificar el derecho
utilizando fuentes romanas las cuales forjaron reglas parecidas o similares, lo cual
se puede entender como el antecedente directo de la jurisprudencia.?®

En esta época se trata basicamente de entablar las relaciones que existia
entre la jurisprudencia grecorromana, la ley de Dios como entidad no impugnable,
la costumbre y la ley natural. Cuestiones que no habria podido subsistir el
coordinacion sin el pensamiento de Santo Tomas de Aquino (1225-1274), quien
penso en la ley natural como el poder de la raz6n humana, en caso de que esta
siguiera los fines morales y la conformidad o disconformidad de las acciones
concretas con el bien y la moral humana que motiva toda actividad de la voluntad
humana.®°

La ley eterna, por su parte es una razon divina que gobierna la comunidad,
el gobierno del mundo y se ejerce a través de la razon divina, de acuerdo con las

ideas que se hallan en el intelecto divino, las cuales constituyen prototipos de todo

% Varela Suanzes, Joaquin, “Politica y derecho en la edad media”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, Espafia, afio 17. nim. 49, enero-abril de 1997, pp. 338-343.

27 Inidem, pp. 343y 345.

28 |nidem, p. 344.

29 [dem.

30 Ayala Martinez, Jorge M., op. cit., pp. 382-383.
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lo creado, por lo que la ley eterna se identifica con la sabiduria de Dios que gobierna
todo.3! Y no puede diferenciarse de la razén humana, dado que ambas tienen como
principal objetivo el vivir en sociedad de la mejor manera.

La importancia de esta época es que se le otorga al iurisdicto una forma
bastante infalible que es la razén humana. Por lo que se pensaba que la ley natural,
es un principio subjetivo de lo justo y el hombre tiene una facultad natural de juzgar
conforme a su propia razon humana, lo cual se le conoce como la sindéresis,
facultad natural por las que conocemos de forma innata y evidente, los principios
primarios de la ley natural.*?

1.1.3. Derecho contemporaneo
El autor Fermin Torres Zarate, considera que la idea de que existiera un derecho
natural que postulara la existencia de una ética social y de un derecho racional,
ambos conforme a la naturaleza, los cuales buscaban de la felicidad humana, debia
de ser descubiertos, este para que no fuera ideal debia ser codificado.*? Por lo que
se iniciaron procesos de positivizacion del derecho, es decir se inicio el periodo de
materializar el derecho en diversos documentos con una influencia iusnaturalista
derivada de una corriente teocratica con fines de administracion del mismo Estado.

De estos pensamientos iusnaturalistas surge el documento de Pico Della
Mirandola, denominado “Discurso sobre la dignidad del hombre” donde le otorga a
cualquier hombre, a través de la idea de creacion divina, la idea de la dignidad
buscando la tolerancia, lo cual es importante para el derecho dado que los derechos
hasta esa época eran solo para determinadas clases sociales pero se inicia a
razonar pensando que si todos somos una creacion de Dios, entonces no se justifica
juridicamente al producir la legislacion menos al desarrollar el iurisdicto.

Cuestién que también se observa en el descubrimiento de América donde
se plantearon mdultiples ideas y creencias medievales donde el desarrollo del
derecho natural les hizo preguntarse el tema de la justicia, donde tedlogos y juristas

intentaban encontrar una justificacion para hacer la guerra contra los indigenas,

31 [dem.

32 |bidem, p. 383.

33 Torres Zarate, Fermin., “La jurisprudencia”, Alegatos, México, nim. 72, mayo/agosto de 2009, p.
163.
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asimismo, se preguntaban si los indigenas tenian alma, dado que ellos no habian
nacido esclavos, dado que a estos se les consideraba desalmados. Por lo que
optaron por plantear el tema de la ética de la conquista en torno a justo titulo por el
tema de métodos de evangelizacion y los modos de atraer a la Corona de Castilla
a las poblaciones del Nuevo Mundo.** Y seguramente los indios pagaban todo su
oro y riquezas por esta gran obra de caridad, pero este tipo de razonamientos no

hubiese sido posible sin las aportaciones del medievo.

1.1.4. Epoca contemporanea

Laimportancia del derecho comun germiné en Inglaterra se basa en su generalidad,
dado que Guillermo |, el Conquistador habia conquistado reinos sajones con
diferentes derechos, ordeno su creacion, para que fuera aplicada por los tribunales
en todo el territorio, sin importar sus costumbres, por lo que se buscaba una justicia
centralizada con el fin de lograr una unidad del derecho. La justicia local se dividia
en dos tribunales Shire y Hundred y los tres tribunales reales denominadas Court of
Exchequer, Court of King's Bench y Court of Common Pleas, los primeros perdieron
importancia y adquirieron competencia universal los tres tribunales reales, que al
final se les dejo el nombre de Common Law?. Lo cual tomo cierta unificacion de la
justificacion y argumentacioén en el iurisdictio.

Los tribunales locales del Common Law, eran; los Tribunales de excepcién
frente a los tribunales locales (Shire y Hundred). 2. Siendo necesario, para lograr su
intervencion, solicitar y pagar al Canciller, un Writ o autorizacion real. 3. Ante
demandas analogas, los Writs se estandarizaron y se convirtieron en formatos-tipo
0 machotes, que so6lo debian completar con datos particulares del caso, a estos
formatos se les denomino Forms of Acts.3®

La Equity naci6 como una rama complementaria de los Tribunales del

Common Law, para remediar situaciones que este ultimo, por su caracter mas rigido

34 Cruz Barney, Oscar, Una vision indiana de la justicia de la guerra, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2014, pp. 97-98.

35 Gonzalez Martin, Nuria, “Common Law”: especial referencia a los restatement of the law en
Estados Unidos”, en Gonzalez Martin, Nuria (coord.), Estudios de derecho intelectual en homenaje
a Marta Morineau, Tomo |l, Sistemas Juridicos Contemporaneos Derecho Comparado temas
diversos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 380-382.

3 [pidem, p. 383.
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y formal, no lograba conciliar.

En lo que nos interesa el derecho ingles ha desarrollado ampliamente la
funcién jurisdiccional dado que su principal fuente no es la norma sino el derecho
elaborado por los jueces (Judge Made Law), a la jurisprudencia (Case Law), en el
gue su autoridad deriva de laregla de la obligatoriedad del precedente judicial (Stare
Deceris).?’

Ademas la importancia del derecho anglosajon no solo deriva de que esta
basado en la costumbre de todos los reinos si no también se destaca larazon como
una fuente inagotable que permite a los jueces ingleses llenar las lagunas de
derecho, e incluso orientar la evolucién de soluciones razonables que deben
armonizar con las normas juridicas ya existentes.>®

Asimismo, en Inglaterra se desarrollaron diversas teorias una de las
principales son los derechos humanos, aun y cuando estos siempre han existido de
diversos grados y para diversas personas no habian sido pasmados como tal, los
principales documentos ingleses en los cuales se observan los derechos humanos
son la Carta Magna Liberhetum, de 2015, impuesta por los barones ingleses al rey
Juan Sin Tierra, el Pettion of the Rights que el parlamento obligo a aceptar a Carlos
I, de 2 de junio de 1628, Habeas Corpus Amendment Act de 26 de mayo de 1679,
Bill of Rights de 13 de febrero de 1689, el Act of Stlement de 12 de junio de 1701,
hasta llegar al Parliament Act de 18 de agosto de 1911 y el Parliament Act de
diciembre de 1949.%° |deas que surgen del iusnaturalismo racional y teérico que se
basada en una actitud ética; donde no se deslindad de esta necesidad escrita del
derecho.

Los derechos humanos no solo fueron desarrollados a través de diversos
documentos sino también las personas tenian el conocimiento y los ejercian

directamente mediante actos pacificos y otros de rebelién, en contra lo cual es

37 |bidem, p. 384.

38 |bidem, p. 387.

3% Garcia, Pelayo, Derecho constitucional comparado véase en Gonzalez Martin, Nuria, “Common
Law’: especial referencia a los restatement of the law en Estados Unidos”, en Gonzalez Martin, Nuria
(coord.), Estudios de derecho intelectual en homenaje a Marta Morineau, Tomo Il, Sistemas Juridicos
Contemporaneos Derecho Comparado temas diversos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006, p. 387.

13



observable en la Declaracién de los Derechos del buen pueblo de Virginia, en junio
de 1776, la independencia de Estados Unidos Norte América de 4 de julio de 1776,
Declaracion de Filadelfia a la nueva Constitucion de la Organizacion Internacional
del Trabajo, Revolucién Francesa de 14 de julio de 1789 y Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano emitida y aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente en Francia.*

La evolucion historica del juez se deriva de los diversos factores que lo
rodean como lo son las organizaciones sociales, el poder, la legislacion, la religion,
los derechos, las constituciones, asimismo sus resoluciones son emitidas acorde a
cada uno de estos factores, obteniendo como tal una figura del juez como
momentanea llena de historia y contenido social, dado que en cualquier momento
podriamos observar mediante sus resoluciones y argumentaciones las ideas mas
relevantes de cada época especifica.

1.2. Antecedentes histéricos de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en México

1.2.1. Epoca precolonial

En la antigiiedad al territorio que conformaba el Valle de México se le denomino
Anéhuac, la cual en esas épocas estaba dividida en reinos como son el de México,
Acolhuacan, de Tlacopan y de Michuacan.™

En todo el desarrollo de la historia antigua de México existen poca certeza
de lo que sucedid, los historiadores mencionan que de las primeras naciones de las
cuales se tiene conocimiento es la de los Toltecas los cuales vivieron “siempre en
sociedad, congregados en ciudades bien gobernadas, bajo el dominio de los
soberanos y saludable yugo de las leyes”,*? su forma de expresién se desarrolla por

medio de simbolos, y a través de los estos se conoce en los cuales se aprecian, sus

40 Toro Huerta, Mauricio lvan, “La Declaracion Universal: un texto multidimensional”’, Coleccion del
Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, México, fasciculo 2, 2012, pp. 18, 21,42
y 131.

41 Clavigero, Francisco Javier, Historia de México y de su Conquista, Sacada de los mejores
historiadores espafioles, y de los manuscritos y pinturas antiguas de los indios, trad. de Joaquin de
Mora, México, Imprenta de Lara, 1844, pp. 1y 52.

2 [dem.
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religion y cultura;* asimismo, su forma de expresion es descrita de la siguiente
manera “Estos toltecas eran ciertamente sabios, solian dialogar con su propio
corazdn”. Lo anterior en lo especifico al hablar de la época dorada de los Toltecas.**

La principal doctrina religiosa de los Toltecas en esa época era de
Quetzalcéatl la cual “revela un estadio espiritual elevado y humanista por cuanto
gue repetidamente condena los sacrificios humanos y predica principios de cultura
y de civilizacion”.*®

Por su parte los Chichimecas, quienes tenian rasgos de barbarie, vivian
bajo la autoridad de un monarca, de los jefes y gobernadores que lo representaban.
Muy parecido es el derecho de los Olmecas, Otomies, Tarascos dados sus
gobiernos monarquicos idodlatras.

Hasta el afio 1352, los gobiernos de los Mexicanos, (las primeras personas
gue se asentaron en el Valle de México que ya se encontraba instalados en
Tenochtitlan), habian sido aristocratico, es decir toda la nacion se habia sido dirigida
por las personas mas notables, destacando la como atributos en ellas como su
nobleza y sabiduria. En 1353 el principe Cuacuauhpizahuac, fue coronado como
primer rey de Tlatelolco. Era un reino apegado a la religién a se hablaba de un Dios
supremo, el cual estaba respaldado por una divinidad inobservable, creian en el
mal, asi como se tenian Dioses para diversas cuestiones las cuales aiun no podian
explicar cémo la apoteosis del dios del soy (Tonatiuh) y de la luna (Meztli).*®

El poder Monarquico en principio fue muy restringido y paternal, tenia
conductas humanas, su gobierno era moderado por los derechos que exigian sus
subditos, sin embargo cuando crecieron sus riquezas, crecio el orgullo y las ansias
de poder, fue cuando se dio lugar a traspasar los limites fijados a su autoridad, hasta
desembocar en el odioso despotismo de Moctezuma Il. En cuanto a la
administracion de la justicia se hablaba de un gran ndmero de ministros vy

magistrados.*’

43 Florescano, Enrique, “Tula-Teotihuacan, Quetzalcoatl y la Totecayotl”, Historia Mexicana, México,
vol. 13, nim. 2, octubre-diciembre de 1963, pp. 202.

44 Ibidem 194.

45 Ibidem 215.

46 Clavigero, Francisco Javier, op. cit., pp. 76-203

47 |bidem, pp. 205-209.
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El primer antecedente en México de la SCJIN lo podemos encontrar en el
denominado Cihuacoaltl, o supremo magistrado que formaba parte de La Corte, y
su “autoridad era tan grande, que las sentencias que pronunciaba... no se podian
apelar a ningun ftribunal, ni aun al mismo rey’. Al supremo magistrado le
correspondia el nombramiento de los jueces subalternos, tomar cuenta lo
recaudado de las rentas del su distrito, se le otorgaba el castigo de la muerte al que
usurpaba sus funciones, o usaba sus insignias.*®

Los jueces de La Corte se reunian bajo la presidencia del rey, para terminar
las causas pendientes. Si por ser oscuras o intricadas, no podian fallarse entonces,
se reservaban para otra region general y mas solemne, que se celebraba de
ochenta en ochenta dias por lo cual se llamaba nappapoallalli, es decir conferencia
de los ochenta, en la cual todas las causas quedaban decididas, y delante de los
vocales, se aplicaba la pena a los reos sentenciados. El rey pronunciaba las
sentencias mas importantes de La Corte.*°

Los jueces que nombraban los Cihuacoaltl, era el tribunal de tlacatecatl, que
se componia de tres jueces el tlacatecalt y otros dos cuauhnochtli y tlailotlac, que
conocian en primera y segunda instancias. Las sentencias de estas autoridades se
pronunciaban por el tepoxotl, o pregonero, y se ponia en ejecucién por el
cuauhnochtli que como ya he dicho, era uno de los tres jueces. Tanto el pregonero
como el ejecutor de la justicia, estaban en alto aprecio entre los mexicanos, pues
se miraban como iméagenes del rey.*°

En cada barrio de la ciudad habia un tenetli o lugar teniente de aquel
tribunal, que se elegia anualmente por los vecinos de aquella demarcaciéon. Conocia
en primera instancia de las causas de su distrito, y diariamente se presentaba a
cihuacoatl o al tlacatecatl, para darles cuenta de lo que ocurria y recibir sus
6rdenes.%?

En los juicios Mexicanos las partes eran las que hacian sus defensas y

alegatos: al menos se ignora si habia entre ellos abogados. En las causas criminales

48 |bidem, p. 209.
4 |bidem, p. 210.
50 |bidem, p. 209.
51 [dem.
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no se permitia al actor otra prueba que la de testigos; pero el reo podia uso del
juramento en su defensa. En los pleitos sobre términos de las posesiones, se
consultaban las pinturas de las tierras, como escrituras auténticas. >

Todos los magistrados debian juzgar segun las leyes del reino. Entre los
Mexicanos, las primeras leyes salieron, del cuerpo de la nobleza, pero después los
reyes fueron los legisladores de la nacién y mientras su autoridad se mantuvo en
sus justos limites, celaron con esmero la ejecucion de las leyes publicadas por ellos
y por sus antepasados, pero en los ultimos afios de la Monarquia, el despotismo las
alter6 segun su capricho.®

La anterior explicacion del autor Francisco Javier Clavigero, segun hace
mencién es sacada de las diversas pinturas de la época.

El hecho que no establezca la conquista, el descubrimiento de américay el
proceso de colonizacion corresponde a la ferviente idea de que el proceso
constitucional en México se baso, aparte de su necesidad de libertad y organizacion
de la época, en diversos aspectos como lo es buscar una identidad nacional, fuera

de lo que las legislaciones espafiolas establecian.

1.2.2. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el trance

Constitucional Mexicano
La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, surgi6 bajo el
aliento de la teoria de la divisiobn de poderes, cuyo principal exponente es
Montesquieu, el cual en su obra “El espiritu de las leyes”, donde en su Capitulo VI,
denominado “De la Constitucion de Inglaterra”, explica el principio de division de
poderes a partir de la descripcion de sus componentes. Asimismo, menciona
primeramente del poder legislativo, “el principe o el magistrado hace leyes, para
algun tiempo o para siempre y corrige y abroga las que existen”; el segundo, que es
el ejecutivo, tiene como tarea “ejecutar lo que dependa del derecho de gentes y el
de ejecutar lo que depende del derecho civil... hace la paz o la guerra, envia orecibe
embajadas, vela por la seguridad, previene invasiones” y el tercero, poder judicial,

que “castiga los crimenes o juzga los pleitos de los particulares”; que después es

52 |bidem, p. 210.
53 [dem.
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desplazado por las experiencias norteamericana y francesa.®® De estos ideales
emana el articulo 6, el cual establece que el Supremo Poder de la Federacion para
su ejercicio de dividira en los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. En lo que nos
ocupa, el Poder Judicial de la Federacion, que segun el Titulo V, Seccion Primera,
en el que habla de la naturaleza y distribucion su poder, establece en el articulo 123
la personalizacion del Estado, mediante la cual el Poder Judicial se entrega a la
SCJN.*®

Aun cuando no se habla de poder constituyente, podemos observar que se
manejan diversos puntos que lo manifiestan, como en el articulo 137 de la
Constitucion de 1824, en el cual la SCJIN tiene como facultad el dirimir las
diferencias entre los Estados y la Federacion, lo cual se traduce en la actual
controversia constitucional, que configura uno de los medios de control
constitucional.>®

Asimismo, se establece como base de la interpretacion de la Constitucién de
1824 los mismos requisitos que se prescriben para su formacion, la cual habla
especificamente del proceso legislativo, es decir, sOlo a través de éste se puede
interpretar y crear nueva legislacion y, como se buscaba una Constitucion social, se
establece que la legislacién que emite el ejecutivo del estado debe estar
encaminado a un bien social.>’

Este texto constitucional incluye diversos derechos de los ciudadanos, por
ejemplo, en su articulo 23 prevé el derecho a ser electo, articulo 50, fraccion I,
establece derechos de autor; la fracciéon Il de esta norma contempla derechos de
propiedad intelectual; su fraccion lll, la libertad de imprenta, entre otros.%®

En la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857 se consagra la
idea de la soberania nacional que plantea por primera vez Emmanuelle J. Sieyes,

en su libro 4Qué es el Tercer Estado?, donde manifiesta que “representacion

54 Montesquieu, Espiritu de las leyes, Madrid, UNAM, Libreria General de Victoriano Suéarez, 1906,
p. 227.

% Congreso General Constituyente de la Nacién, Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 1824, México, 30 de julio 1824, Articulo 123, [s.p.].

%6 Ibidem, articulo 137.

57 [dem.

58 |bidem, articulos 23 y 50.
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nacional..., los caracteres de una buena representacion resulta lo mas esencial a la

hora de la constituir una buena legislatura”.>®

La Constitucion de 1857 establece que la SCJN tendra las siguientes
atribuciones: 1) que desde la primera instancia, el conocimiento de las controversias
gue se susciten de un Estado con otro y de aquellas en que la Unién fuere parte
(art. 98); 2) dirimir las competencias que se susciten entre los tribunales de la
federacion, entre estos y los de los Estados, o entre los de un Estado y los de otro
(art. 99) y, 3) como tribunal de apelacién, o bien de ultima instancia, conforme a la
graduacion que haga la ley de las atribuciones de los tribunales de Circuito y de
Distrito (art.100).5°

La Constitucién de 1857 propone una interpretacién conforme a contenido,
dado que se agrega el Titulo VIII, donde se incluye el articulo 128, denominado De
la Inviolabilidad de la Constitucion, que si bien habla del caso de excepcion por el
cual se interrumpa su observancia, examinandolo paralelamente establece que una
vez que recobre el pueblo su libertad se restablecera su observancia, y esto con
arreglo a ella, a sus principios y a las leyes que en su virtud se hubieran expedido;
es decir, que fuera del caso de excepcion que nos maneja el presente articulo la
idea que en general la interpretacion se realizara conforme a sus principios que por
ella emanen.®!

En esta Constitucion ya se habla de integramente, en su Titulo |, Seccion |,
De los derechos del hombre, Il. De los mexicanos, lll, De los extranjeros; y, IV De
los ciudadanos mexicanos; asimismo establece de forma indistinta diversas
garantias, bajo una concepcion iusnaturalista, donde la Constitucion no solo
reconoce los derechos humanos sino también los reconoce y los otorga.

Asimismo, ya se habla de una proteccion constitucional a través de los jueces

de distrito por leyes o actos que violen garantias individuales, las cuales son

% Sieyes J., Enmanuelle, ¢ Qué es el tercer estado?, ler ed., trad. de Marta Lorente Sarifieta y lidia
Véazquez Jiménez, Alianza, 2003, p. 49.

60 Congreso Constituyente de 1857, Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, México,
5 de febrero de 1857, Articulos 99 y 100, [s.p.].

®1 Ibidem, articulo 128.

62 Ibidem, Titulo I, Seccién .
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determinadas por los derechos que se establecen en el articulo anterior,

especificamente emitidos por servidores publicos.

En esta época ya con una proteccion constitucional de los derechos del
hombre surge la jurisprudencia, como forma de control del poder del Estado. La
Magistrada Maria Concepcién Martinez Godinez, lo explica de manera muy explicita
de la siguiente forma:

El origen de la jurisprudencia formalmente hablando aparece con la disposicion de
obligatoriedad en su aplicacion con la Ley de Amparo de 1882, denominada: “Ley
Organica de los articulos 101 y 102 de la Constitucion Federal de 5 de febrero de
1857”, de 14 diciembre de 1982, dentro del periodo del gran jurista mexicano, Don
Ignacio Luis Vallarta, autor del proyecto de Ley correspondiente. Es por ello que en
la primera parte de este trabajo se realiza una breve resefia acerca de su nacimiento,
seguida desde luego del concepto etimoldgico y doctrinal de la voz “jurisprudencia”;
asi como los sistemas de formacion imperantes y sus formas de terminacion o
suspension.®?

Esto no so6lo se convierte en una forma de control del poder, sino en una
manera razonable de creacion de derecho que, por estar plasmadas, razonadas y
supuestamente interpretadas sistematicamente, se observaba a ciencia cierta la
justicia.

De este modo, se establecié como regla la creacion de la jurisprudencia en
la Ley Orgéanica de los Articulos 101y 102 de la Constitucion Federal de 5 de febrero
de 1857 o también denominada Ley de Amparo de 1882, cuyo articulo 70 sefialaba:
“(...) los jueces federales que fallen en contra el texto expreso de la Constitucion o
contra su interpretacion fijada en cinco ejecutorias de la Corte de manera uniforme,
serian castigados con la pérdida del empleo y con prisién, si hubiesen actuado con
dolo o con suspensién de un ano si sélo hubiesen actuado con descuido”, en donde

se establece, asimismo el primer sistema jurisprudencial por reiteracion”.®*
Asimismo, la magistrada en comento dispone que lo que consolido la
jurisprudencia y su obligatoriedad, fue la reglamentacion especifica de su

publicacién en el Semanario Judicial de la Federacién, que se establecié en el

6 Martinez Godinez, Maria Concepcién Martinez Godinez, La jurisprudencia, México, Tribunal
Federal de Justicia Administrativa, 2006, p. 2.
64 Ioidem, p. 3.
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articulo 47 de la Ley de Amparo de 1882 y posteriormente, se reglament6 en el
articulo 827 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles de 1897.5°

El proceso de la creacion jurisprudencial del derecho es determinante para la
creacion constitucional y desarrollo de los derechos humanos, puesto que mas
adelante nos daremos cuenta que no basta con plasmar un derecho humano dentro
de una Constitucion, sino que el mismo tiene alcances, limites, supuestos,
trascendencia y un cumulo de cuestiones inevitablemente se desarrollan a través
del caso en estudio.

Por su parte ya en la Constitucién del cinco de febrero de 1917 que reforma
la de 1857, se configuran los elementos de una Constitucion socialista, se consagra
el sistema federal y la respectiva division de poderes, estableciendo en su Capitulo
[, las garantias individuales las cuales contenian alo ahora conocido como derechos
humanos, con lo cual quedo configurada la Constitucidn moderna en nuestro pais.

Después de la creacion de los Tribunales Colegiados de Circuito, el 19 de
febrero de 1951, a partir de la reforma Constitucional de 1967, se les permite a
Tribunales crear jurisprudencia y desde ese momento surgio el segundo sistema de
jurisprudencia por unificacién de criterios, derivado de contradicciones de tesis
sustentadas por las Salas de la SCJIN n o los Tribunales Colegiados de Circuito en
torno a un mismo problema legal, sin afectar las situaciones juridicas concretas de
lo ya resuelto.®®

En la reforma Constitucional de 1994, se introdujo en el articulo 105, fraccion
I, la controversia constitucional y la accion de inconstitucionalidad, que aun cuando
desde la Constitucion de 1824 se hablaba de los alcances de las controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad, aqui ya se expreso la necesidad
de reglamentar una posible contradiccion entre una norma de caracter general y la
Constitucién. También se reglamenté la Jurisprudencia en materia de controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad, por ser del conocimiento

exclusivo en Unica instancia de la SCJIN.®’

% |bidem, p. 4.
% |bidem, p. 11.
57 [dem.
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Sin embargo, aun no se plantea la contradiccién interna de la Constitucion,
porque toda jurisprudencia, ya sea por reiteracion, por unificacion de criterios o por
controversias constitucionales o acciones de inconstitucionalidad, siempre estan
encaminadas a la interpretacion conforme a la Constitucion, pero en sus
contradicciones internas o bien sus lagunas se subsanan mediante la interpretacion
conforme a la misma.

Actualmente, la SCJIN es el Maximo Tribunal Constitucional del pais, en virtud
de lo cual tiene como responsabilidad fundamental la defensa del orden establecido
por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo
CPEUM), ademas de solucionar, de manera definitiva, otros asuntos
jurisdiccionales de gran importancia para la sociedad. De manera mas especifica,
entre los asuntos cuya atencioén le corresponde, se encuentran los llamados Medios
de Control de la Constitucionalidad, en los casos que a continuacion se sefialan:
amparos indirectos en revision, sobre la inconstitucionalidad de normas generales
y tratados internacionales; amparos directos en revision donde se haya plateado la
inconstitucionalidad de normas generales y se colman los requisitos de procedencia
establecidos en la CPEUM y en Acuerdos Generales, es decir se encarga del juicio
de amparo contra normas generales, las controversias constitucionales, las
acciones de inconstitucionalidad.®®

Es decir la SCJN tenia una actividad de interpretacion conforme ala CPEUM,
como pardmetro de regularidad de todas las demas legislaciones nacionales,
estatales y municipales, pero cuando se encuentra ante un problema interno de
preceptos de rango constitucional no se basa en otra norma para resolver
antinomias, mediante la ampliacion o reformulacion de la misma CPEUM como base
de sistema mexicano.

I.3. Antecedentes histéricos de la argumentacion

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “; Qué hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?”,
pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, SCJIN, 2018, [s.p.]
https://www.scjn.gob.mx/conoce-la-corte/que-hace-la-scjn
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El origen de la formulacion de las teorias de la argumentacion o de la macro teoria de
la argumentacion, tiene diversas versiones por ejemplo el investigador Eduardo Risco

del Valle, menciona que:

...si entendemos retérica y argumentacion como términos sinénimos, sera forzoso
entonces afirmar que sus origenes se remontan a una época que bordea el siglo VIII
a de C., toda vez que los testimonios més antiguos de discursos construidos segun
una preceptiva estructural aparecen ya diseminados en las rapsodias méas antiguas
de la lliada, lo que nos permitiria hablar de una teoria todavia més antigua que este
texto. En cambio si aceptamos que la retérica y argumentacion son cuerpos de
conocimiento relacionados pero diferentes, entonces ya podremos contar con al
menos un hito fundador: la composicion del manual del maestro Korax de Siracusa,
ocurrida con mucho probabilidad alrededor del afio 450 a. de C....%°

Entonces partiendo del Manual del maestro Korax de Siracusa 460 a. de C. y
de su discipulo Tisias, tenemos que en el mismo ya consiste en un conjunto de
técnicas argumentativo-retdricas destinadas al desempefio exitoso en el contexto
publico de los tribunales, otorgando a través del mismo una division del discurso,
exordio, presentacion de hechos, discusion y peroracion; sin embrago el primer
esquema de construccién del discurso argumentativo se le atribuye a Isdcrates (436-
338 a. de C.) el cual se dividia en la presentacion, encadenamiento, y distribucion de
las pruebas.’®

En lo que respecta al orden del discurso argumentativo se fue desarrollado en
la antigiiedad desde otra perspectiva, en la cual existe la posibilidad de intercambiar
turnos entre los participantes, esto, por el hecho que a todo argumento le corresponde
un contra-argumento, producido desde otro punto de vista 'y que proyecta una realidad
diferente a través de la antifonia.™

Ademas, en tiempos de Dionicio, se observan los principios de la dialéctica
como procedimiento argumentativo, en lo que respecta, al discurso razonable y
razonado con finalidad persuasiva o convincente; la paradoja, como posibilidad
argumentativa, donde una contradiccion aparece en el contexto argumentativo de una

posibilidad no prevista, y la probabilidad como forma argumental valida. "

% Risco del Valle, Eduardo, “Las teorias de la argumentacién en el tiempo I: La época fundacional”,
SCIELO Alpha, Chile, Osorno, num 40, julio 2015, [s.p.].

0 f[dem.

1 [dem.

2 [dem.
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En tiempos pre filosoficos en la antigua Grecia en la época de Homero,
Hesiodo o Pindaro, el sofista, era un hombre sabio, capaz, teéricamente competente
y moralmente irreprochable, y fue obra de los fildsofos como Platén y Aristoteles el
degrado de los mismos, dado que ya se inicia una comparacion entre la habilidad o
capacidad mental y la sabiduria.”

Observando la diferencia de los razonamientos dialecticos y razonamientos
analiticos, los primeros como aquellos construidos desde premisas conocidas o por
opiniones generalmente aceptadas y por ello se admiten a partir de la que ya conoce,
las cuales no son impersonales, no tienen una secuencia formal y no pretenden
alcanzar la verdad; por otra parte tenemos los razonamientos analiticos, los cuales
son impersonales y formales, silogismos o formas de razonamientos validos, cuya
construccion deriva de premisas o hipétesis que al ser inferidas se obtiene un
conclusion valida, pero la verdad de sus conclusion depende de la verdad de las
premisas.’

Al observar mas de cerca a los razonamientos dialecticos y razonamientos
analiticos, lo que le importa en primer momento a Sdcrates es la demostracion de la
verdad conocida antes de iniciar el dialogo, buscando el error de los razonamientos,
y de la existencia de lo que se manifiesta.” Que al inverso los argumentos aparentes
se desarrollan como base de la actividad persuasiva los cuales no intentan encontrar
la verdad, la persona que los manifiesta a través del discurso los utiliza para hacer
caer en un error o bien ocultar la verdad.

El perfeccionamiento de la argumentaciéon de Platdn se basa en identificar su
propia filosofia con la misma dialéctica, dado que logra ascender por todos los
escalones de la opinién y la episteme hasta el conocimiento de las ideas, buscando
en todo momento cambiar los sofismas al arte del buen decir, dado que todo discurso

se consideraba que so6lo era empleado para la persuasién con independencia del

3 Ramirez Figueroa, Alejandro, “Los Sofistas y la antologia”, Fondecyt, Chile, afios 2012-2014, nim.
2, abril-junio 2016, pp. 9-30.

74 Cuadros Contreras, Raul, “Sofistica, Retdrica y Filosofia”, Praxis Filoséfica, Universidad del Valle
Colombia, Nueva Serie, num. 37, junio —diciembre 2013, pp. 75-93.

S Cuadros Contreras, Raul, “Sofistica, Retdrica y Filosofia”, Praxis Filoséfica, Universidad del Valle
Colombia, Nueva Serie, num. 37, junio —diciembre 2013, pp. 75-93.
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contenido del enunciado.” Entonces inicia lo que podemos considerar como la
necesidad de argumentar con buena fe, no por el hecho de parlar con mayor precision,
sino aportar ideas considerablemente apegadas a la realidad segun las necesidades
de la misma discusion.

Pero ahora habria que preguntarse si ¢la buena fe sin conocimientos es
suficiente? para contestar esta pregunta tendriamos que basarnos en qué tipo de
discursos se desarrolla el argumento, por ejemplo, al declarar el amor a una persona
puedes o no aportar conocimientos cientificos, sin embargo pueden existir
justificaciones que si dependan directamente de la buena fe es decir de la verdad.

Por su parte la base de la l6gica de Aristételes, al estar menos involucrada en
la lucha contra los sofistas, desarrolla a la retorica como el arte de la refutacion, donde
Nno necesariamente persuada, sino que se utiliza para alcanzar el conocimiento de la
verdad o bien la persuasion de lo verdadero. En cuanto a la dialéctica, Aristoteles la
usa para aplicarla a los razonamientos que parten de premisas que solo representan
opiniones admitidas (éndoxa); por lo que la dialéctica es aqui arte de discutir y de
dialogar con miras a dominar al adversario, mientras que opone su silogismo o
demostracion capaz de sacar conclusiones verdaderas (apodeixis), al método de la
division (diairesis) de Platon, que denomina silogismo impotente.”’

Laretoricay dialéctica estan estrechamente relacionadas con el saber; ambas
se fundan en verdades de opiniones comunes. Pero mientras la segunda expone, la
primera persuade o refuta.”® Los estoicos comprenden en la l6gica, tanto a la retorica
(ciencia del bien hablar que atiende la invencion de argumentos, su expresion,
ordenacion y comunicacién), como a la dialéctica (ciencia del bien razonar que se
ocupa de lo verdadero y lo falso), la identificacion de esta con la logica llegara hasta
la Edad Media.™

Si bien Aristoteles fue el primero en realizar un estudio sistematizado de la

retérica, fue Quintiliano (Marcus Fabius Quintilianus) quien influyé sobre todo durante

76 {dem.
7 idem.
78 {dem.
9 jdem.
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el resto de la Edad Antigua por su elaboracion técnica de las reglas retoricas, y fue
considerado un representante de la concepcion técnica. &

En lo que se refiere a la dialéctica, culmina con su significacién antigua
separandose de la logica, a partir de Hegel, convirtiendose en un método de analisis
de larealidad. Por el hecho del caracter cambiante y progresivo de la realidad, que se
desarrolla en fases histéricas que suponen transformacién y ruptura, y no una simple
evoluciéon acumulativa y lineal.®' Y puesto que la légica no estudia la realidad, sino
solo los procesos sistematicamente ordenados que conllevan a determinar una
conclusion necesaria, donde esta puede no ser verdadera, podiamos admitir que por
lo tanto no crea conocimiento, lo sistematiza.

Laretorica, para quienes la verdad surge de la discusion es algo mas que una
técnica de expresion, y para quienes la verdad surge de evidencias racionales o
sensibles, laretdrica no es mas que unatécnica estilistica. La retorica, entendida como
arte de la expresion y con el prestigio creciente de la l6gica formal, explica el hecho
del desinterés filosdéfico a la que se la ha sucumbido a partir de la modernidad, y ain
contiene connotaciones peyorativas: no seas retérico como no seas falso, vacio
conceptual, mero palabrerio.®?

La retérica que segun Perelman en su obra denominada La nueva retérica,
establece que esta tiene por objeto el estudio de técnicas discursivas que tratan de
provocar y de acrecentar la adhesion de los espiritus a tesis que se presentan para su
asentimiento.®® Asimismo, podemos entender a la retérica como parte de la filosofia,
donde no necesariamente se obtiene una demostracion pero con ella podemos lograr
una argumentacion. Perelman busca una metodologia filosofica que sea contraria a

las revelaciones inmutables, definitivas y absolutas, donde la dialéctica es el arte de

8 jdem. Asimismo, el autor nos dice que Quintiliano establecié un estudio de la Institutio Oratoria (c.
95 d. C.), fue su gran obra redactada en doce volimenes. En los dos primeros libros, Quintiliano
estudia los métodos para la formacién basica en el campo de la Retérica. Dedica los nueve libros
siguientes a los fundamentos y técnicas de la oratoria. El ultimo libro presenta el conjunto de
cualidades que debe reunir quien se dedique a la Oratoria, tanto en lo referente al caracter como a
la conducta.

81 [dem.

82 Cruceta, José A., “Modulo I”, en Socorro, Juan Carlos y Cruceta, José Alberto (Coords.),
Argumentacion juridica, Republica Dominicana, Escuela Nacional de la Judicatura, 2008, p. 40.

8 [dem.
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azonar a partir de opiniones generalmente aceptadas.® Considerando que estas
opiniones generalmente aceptadas son por lo tanto argumentos justificativos, que
podrian en ciertos casos ser considerados como la perfeccion en la actividad
argumentativa.

En la obra denominada Vico en cuanto guia de estudios traté de conciliar el
modo antiguo retérico y el modo moderno critico de proceder al examen de los
distintos conocimientos que interesan al ser humano,®® donde el antiguo es una
herencia del clasicismo grecorromano trasmitido desde Ciceron y se basa en el
sentido comun que se intercambia con lo verosimil, operando por medio de silogismos.
En cambio, el método nuevo (que es denominado cartesianismo) es un método
esencialmente critico que toma como punto de arranque una primera verdad
indubitable, cuyo desarrollo se efectiia por medio de criterios geométricos y con largas
deducciones en cadena.®

Con lo anterior podemos establecer que la argumentacion desde la
antigiiedad se manejaba desde el edificio de las ideas y para ser validas deben
contener una verdad indubitable o bien bases generalmente aceptadas, asimismo,
estas pueden ser trasmitidas por medio de la retérica con una estructura dialéctica,
gue nos encamine a una justificacion necesaria.

El contenido de los argumentos ha sido variante primeramente porque se
hablaba solo de ideas basadas en afirmaciones erréneas o maquiladas para hacerte
caer en el error, lo cual en cuanto razonamientos no podemos obsérvalos como
entidades que coadyuven a generar el conocimiento mas bien influyen en modificar
emociones. Las entidades argumentativas que contengan bases del conocimiento son
importantes, sin embargo, estas son entidades cambiantes se transforman segun el
tiempo, el espacio, las personas, que pueden evolucionar en diversos momentos o
bien ser retrogrados.

Pero ¢,qué sera del conocimiento sin una explicacion razonable que contenga

una estructura retorica conducida a la aceptacion de las mayorias? a lo que podemos

84  Carolina, op. cit., pp. 6-9.

85 Faustino, “Teorias de la argumentacion juridica: una vision retrospectiva de tres autores”, Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, nim. 8, 2004/2005.

86  Carolina, op. cit., pp. 6-9.
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contestar que en el mundo de las ideas no se puede solo es necesario el sustento
cognoscitivo sino también un proceso de emision congruente apegado bienes valores
gue compartan los receptores y por ende sean acorde determinados fines.

Existen otras distinciones conceptuales que ayudaron a crear lo que ahora
conocemos como argumentacion, como lo son, la oratoria la cual se puede traducirse
en el arte de hablar en publico,®” pero la argumentacién no siempre se manifiesta de
forma verbal, por lo que también podemos tomar a la ortografia para la trasmisiéon
escrita de los de argumentos.

Otro concepto importante para la argumentacion es la topica que es
considerada parte de la retdrica en sentido amplio que contiene el arsenal de ideas o
argumentos con los cuales, por un lado, el orador piensa y organiza su pensamiento
y, por el otro, se prepara para convencer a su auditorio (retérica stricto sensu) o vencer
a un adversario (dialéctica). La topica es un conjunto de temas que sirven para
desarrollar argumentos (es un ars inveniendi), que es considerada dentro de laretérica
gue establece los contenidos del discurso. El sustantivo inventio del latin invenire
significa "hallazgo", pues el orador debe seleccionar, hallar, en un repertorio prefijado
de temas aquellos que son los mas adecuados a su exposicion. 88

Existen innumerables conceptos que contienen relacion con la argumentacion
gue aun y cuando no se mencionan directamente por los autores, surgen al identificar
a la argumentacion dentro de diversas materias, por ejemplo argumentacion juridica,

argumentacion constitucional, argumentacién en materia de derechos humanos.

87 idem.
88 [dem.

28



2. Capitulo Segundo: Interpretacion y Argumentacion

2.1. Interpretacion
SumARIO: 2.1. Interpretacion; 2.1.1. Interpretacion juridica; 2.1.1.1. Enunciados
normativos en general; 2.1.1.2; Disposiciones normativas; 2.1.3. Interpretacion
constitucional; 2.1.3.1. La Jurisprudencia Interpretativa de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion; 2.1.3.2. La interpretacion de los derechos humanos en
normas nacionales; 2.1.3.3. La interpretacion constitucional frente los tratado
internacionales; 2.1.4. Aplicacién de la interpretacion constitucional; y, 2.1.5.
Interpretacion evolutiva.
Sintesis capitular
El presente capitulo se basara primordialmente en todos los aspectos de la
interpretacion desde su generalidad hasta su especificidad dentro del derecho,
hablando de primordialmente de la interpretacion de las normas que se encuentran
en el sistema juridico mexicano, para pasar alo que se entiende por CPEUM y poder
comprender por qué se interpreta de una u otra forma la Constitucion mexicana.
Se abordardn temas como alcance interpretativo de las normas
constitucionales, este alcance frente a la creacion de la jurisprudencia, asi como los
avances que interpretativamente se observan por la aplicacion de métodos
interpretativos, especificamente en materia de derechos humanos, que se

encuentran determinado en normas nacionales e internacionales.

Para concluir en una especificad como lo es la interpretacion constitucional

y la necesidad de que la misma se funde en cuestiones evolutivas del derecho.

2.1. Interpretacién en general
Interpretar segun la Real Academia Espafiola es “explicar o declarar el sentido de
algo”, y principalmente el de un texto, asimismo, ya al hablar de interpretacién en

cuanto accioén su significado varia segin la palabra que se le inserte a su lado.®°

89 Real Academia Espafiola, interpretar, Espafia, RAE, 2018, [s.p.].
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=interpretar
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El hecho de explicar o darle sentido a algo no es del todo sencillo, puesto que
es posible interpretar un acto, un dibujo, una gréfica, un texto, y la percepcién del
sujeto no es la Unica, inequivoca, o inigualable, puesto que la igualdad y diversidad
de pensamientos, conocimientos, ideas, ideales, es lo que hace persona al individuo.
El problema sera que la interpretacion tome sentido para una persona, un
conglomerado o una universalidad; lo cual so6lo se lograra si esta se justifica por
buenas razones.

Gadamer asegura que “la interpretacién nos es un acto complementario a la
compresion, sino comprender es interpretar y en consecuencia la interpretacion es la
forma explicita de la comprension”.*° Y el hecho de comprender un acto, un texto o un
hecho, conlleva a la idea de un método.

Por su parte, Ricardo Guastini uno de los autores que realiza mas
apreciaciones sobre el tema, menciona que la palabra interpretacion —juridica-, es
doblemente ambigua porque puede referirse “a la atribucion de darle un significado a
un texto juridico y otras veces a la calificacion juridica de una especie de caso”,* y
menciona que si bien es cierto la segunda presupone la primera, se trata de dos
actividades diferentes; se puede coincidir con esta posicién, dado es factible darle
significado a una disposicién normativa de una norma en un caso especifico, o bien
determinar su significado dentro del sistema juridico.%

La finalidad de esta tesis es desarrollar aquella actividad de la SCJN es darle
significado a un texto constitucional o de algun otro frente ala CPEUM, porque por su
trascendencia crea jurisprudencia y que ésta, a su vez, fundamenta la evolucion del
derecho, que en su especificidad técnica diversas corrientes doctrinarias ayudan a
construir un tipo de interpretacion.

La SCJN tiene como actividad principal buscar la regularidad en el sistema
mexicano en general (leyes, constituciones y tratados), y esta actividad le otorga la
facultad de interpretar (interpretacion en general y la interpretacién para la aplicacion

de las mima al caso concreto).

% Gadamer, H. G., Verdad y Método, Sigueme, Salamanca, 1984, p.382.

91 Guastini, Riccardo, “Interpretacion de la Constitucion”, en Ortega Gomero, Santiago, Interpretacion
y razonamiento juridico, Volumen I, Lima, Perd, Ara Editores, 2010, p. 21.

92 [dem.
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2.1.1. Interpretacion juridica
Entrando en materia, la interpretacion juridica desde muchos puntos de vista tiene
importancia, dado que otorgar un significado a un texto (palabra, oracién, parrafo)
normativo que compone el sistema juridico, es decir a una disposicion normativa (ley,
constituciones, tratados), sin embargo muchas veces esta interpretacion va mas alla
del texto por ejemplo, los principios, costumbres, metanormas.

Algunos autores, como Comanducci, entienden la interpretacion juridica como
una actividad, como un proceso que conlleva diversas etapas interpretativas: 1) la
identificacion del enunciado como entidad del lenguaje; 2) identificacién del enunciado
como norma principio o regla y 3) atribucion del sentido.®® Los cuales se identificaran
a través de los diversos apartados subsecuentes.

2.1.1.1. Enunciados normativos en general
Los enunciados, por hablar de esta parte escrita del derecho en determinado
documento juridico en general, es decir de un texto escrito bajo un lenguaje ordinario
el cual por el simple hecho de no ser especifico o cientifico, conlleva en un primer
problema que ayuda resolver la interpretacién, como la ambigiiedad y la vaguedad,
gue no es mas que la imprecision en el lenguaje.

La ambigUedad, corresponde a la cualidad de una disposicion normativa en el
lenguaje natural de ser ambigua dado que se le puede entender o interpretar de
diversas maneras o tiene mas de un significado. %

La vaguedad por su parte es el hecho de que el significado no es claro o tiene
un valor indeterminado.®®

En lo que respecta a las palabras de una disposicion es dificil encontrar su
significado o su uso correcto y eliminar su ambigiedad o vaguedad, podemos
desentrafiarlo de diversas formas, como son:

1. Sobre sus atributos semanticos o sintacticos (interpretacion literal);

98 Comanducci, Paolo, “Principios Juridicos e indeterminacion del derecho” DOXA, Alicante, nim.
21-11, 1998, p. 91.

94 Real Academia  Espafiola, ambiguiedad, Espania, RAE, 2018, [s.p.].
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=ambiguo

9 Guastini, Riccardo, “Interpretacién de la Constitucion”, op. cit., p. 24.
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2.  Ubicar la palabra dentro de cierta disposicion normativa (concentrada en

una ley, constituciones, tratados) o en un sistema juridico;

3. Conceptuar dentro del contexto politico, social, cultural, econémico e

histérico (interpretacion pragmaética); vy,

4. Justificacion racional del método interpretativo y del resultado

interpretativo.

Por ejemplo la palabra aborto en general como un acto; aborto, en materia
penal como una prohibicion en el sistema juridico mexicano; el aborto como el derecho
de libre determinacién iniciado por la comunidad feminista; o cambidndolo de contexto,
el aborto donde ya no es una prohibicién, en materia administrativa, como un derecho
a la salud, reglas para efectuarlo, asimismo, observados frente de la insuficiencia
econdmica del pais para otorgar los servicios de salud.

Por lo que se considera que se le otorga un determinado significado o
interpretacion dentro de uno u otro contexto, siempre deben derivar argumentos
justificativos (que observaremos en el apartado de la argumentacion). Entonces la
palabra contenida en una disposicion normativa es una norma juridica y toda norma

juridica es interpretable con los pasos antes mencionados.

2.1.1.2. Disposiciones normativas
Hans Kelsen, conceptualiza a las normas juridicas las conceptualiza como el orden
juridico, del deber ser, en ellas se comprenden todo lo que puede considerarse como
erréneo o malo. Pero la peculiaridad de las mismas es su obligatoriedad, y derivada
de esta obligatoriedad surge la determinacion de no realizar todo lo que esta en ellas
prohibido, y en el caso de llevar una accion en contra las normas establecidas existe
un caracter coercitivo que conlleva a una sancion. Toda norma que no contenga
coaccion, para Kelsen no es una norma juridica, asimismo, estas normas juridicas
deben ser creadas por el soberano y encontrarse vigentes.% Se habla por lo tanto en
el anterior concepto de reglas, claro es que en la actualidad sabemos que existen

reglas que no son coercitvas como son las normas administrativas u

9% Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, 42. ed., trad. de Moisés Nilve, Buenos Aires, EUDEBA,
2009, pp. 31-32.
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organizacionales, pero aun estas desde el criterio de aplicacion que pueden ser
coercitivas.

Robert Alexy conceptualiza a las reglas como “normas que exigen un
cumplimiento pleno y, en esa medida pueden ser s6lo cumplidas o incumplidas”,®’ las
cuales son determinadas en el campo de lo posible facticamente y juridicamente, claro
de ello depende de su validez.*®

Segun la concepcion de Dworkin, la norma juridica no sélo puede
determinarse como una obligacién juridica o un deber posible de ser aplicado o
desaplicado, dado que el poder deberia estar sujeto a justificaciones razonables y ser
flexible y moldeable.®® Contraponiendo a ese orden juridico de reglas a un sistema
juridico de principios, principios los cuales se conceptualizan como las “normas que
ordenen que se realice algo en la mayor medida posible, relacion a las posibilidades
facticas.1®
Bajo la perspectiva interpretativa, las normas juridicas (reglas o principios) en
si mismas pueden ser ambiguas 0 vagas, dado que tienen cierto caracter equivoco, 0
bien expresan o causan dos normas separadamente o causan una pluralidad de
normas conjuntamente.®® El caracter equivoco o multiple de las normas puede
eliminarse por medio de la interpretacion, la cual puede dar lugar a normas
indeterminadas susceptibles de ser determinadas, es decir implicitas, normas que no
han sido formuladas por ninguna autoridad pero se encuentran dentro del sistema
juridico.1%?

Por su parte, la ambigiedad o vaguedad de una norma juridica (reglas o
principios) frente a los hechos o en el campo de aplicacion, donde se puede observar

gue es ciertamente aplicable (no existe), en los casos que no son aplicables, y en los

97 Robert, Alexy, “Sistema Juridico, principios, y razdn practica”, Atienza, Manuel (trad.), DOXA,
Alicante, Espafia, nim. 5, septiembre 1988, pp. 143-144.

% [dem.

9 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 22 ed., trad. de Martha Gustavino, Barcelona, Ariel S.A.,
1989, p. 390.

100 Robert, Alexy, “Sistema Juridico, principios, y razén practica”, op. cit., p. 139.

101 Guastini, Riccardo, “Interpretacion de la Constituciéon”, op. cit., p. 23.

102 [dem.
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que exista una duda sobre su aplicacion.® Aplicacion de un hecho en una norma
explicita o implicita puede eliminase a través de la interpretacion.

El problema de la eliminacion de ambigtiedad o vaguedad siempre dependera
del hecho de que se hable de una norma regla o de una norma principio, o de una
regla o principio implicita y posible de determinar o de si puede esta regla ser
determinable, y después (en materia jurisdiccional) si puede ser aplicada o no en el
caso concreto (que podria determinarse simplemente para su aplicacién); importante
es mencionar que la determinacion de una norma juridica y la aplicacion de la misma
a un caso concreto depende de los métodos interpretativos a utilizar.

Al hablar de interpretar podemos decir que simplemente es el hecho de
otorgar un sentido, pero siempre se debe justificar razonadamente los métodos
interpretativos para la determinacion de la norma juridica y/o la aplicacion de esta
norma a cierto caso en concreto.

Dentro de la ambigtiedad y vaguedad al interpretar normas juridicas tememos
dos elementos mas que habria que tomar en cuenta:

1. El hecho de decir que te encuentras ante una norma juridica regla,

determinada o determinable y aplicable, debemos pensar si esa regla no

puede ademas contener un principio o0 contravenir un principio.

2. Enlo que respecta a los principios podemos ademas de pensar si son

determinados o indeterminados y aplicable, debemos observar si no se

encuentran dentro de ninguna norma es decir son meta juridicos.

La SCJIN, maximo érgano constitucional, tiene como principal objetivo el
interpretar normas constitucionales o cualquier norma frente a esta CPEUM vy les
otorgar a traves de los resultados de los medios de control constitucionales (como lo
son: a) las controversias constitucionales; b) las acciones de inconstitucionalidad; c)
el juicio de amparo: amparos directos trascendentales; d) determinaciones de
constitucionalidad sobre la materia de consultas populares)'® un significado dentro
de un caso concreto (pero esta interpretacion trasciende a un sistema juridico), lo que

posteriormente en caso de ser una interpretacion loable se convierte en tesis y ésta,

103 |bidem, p. 24.
104 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “; Qué hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?”,

op. cit., [s.p.].
34



a traves de varios mecanismos toma la forma de jurisprudencia, la cual en el sistema
mexicano tienen plena validez, como cualquier norma juridica.

Si bien la funcion interpretativa juridica habla de normas, en cualquier proceso
jurisdiccional los hechos se convierten en si en actos interpretables.

Entonces, la SCJN interpreta normas juridicas (reglas o principios) que en su
mayoria en si mismas son vagas o ambiguas, por conducto de los medios de control
y al resolver actos posibles de interpretar, se toma una decision (la cual puede ser
justificada o no), con la cual se puede o0 no crear conocimiento o normas (implicitas o
meta juridicas).

2.1.3. Interpretacion constitucional

Al hablar de la SCIN necesariamente se ha de mencionar entre otros tipos de
interpretacion a la de interpretacidon constitucional, porque la interpretacion de este
tribunal, segun la legislacion mexicana, es auténtica, dado que son aquéllos
competentes nacionalmente para darle significado en ultima instancia'® (lo cual se
menciona entre comillas o hipotéticamente de forma nacional, porque nacional,
regional y universalmente'® existen otros organos los cuales México les ha
reconocido competencia para interpretar, no especificamente normas
constitucionales, pero si cuestiones que se encuentran inmersa en el sistema
mexicano, que gracias a la firma de tratados producen efectos juridicos) a la CPEUM,
es decir son aquellos cuyas decisiones interpretativas producen efectos juridicos.%’

La interpretacion constitucional, principalmente habla de una Constitucion v,
en segundo lugar podemos decir que maneja métodos interpretativos de la misma. Si
hablamos de Constitucion en el lenguaje comun se entiende que estableceremos la
manera en que esta compuesto algo o la forma en que se estructuran sus elementos

constituyentes, es decir su estructura o su esencia, por lo que al describir una

105 Guastini, Riccardo, “Estudios sobre la interpretacion juridica”, trads. de Gascon, Marina y
Carbonell, Miguel, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, volumen tres, México, 1999, p.
2018.

106 Al hablar de estos tres esquemas “nacional, regional y universalmente” nos referimos,
primeramente a todo el avance nacional en materia de legislacién, en lo que corresponde
regionalmente, especificamente se habla de toda la normativa que comprende el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, y universalmente, en lo que respecta a toda la normativa que
se podria extraer del derecho comparado de los diversos paises, asi como, toda la normativa
referente a la Organizacion de las Naciones unidas, intentado generar un conocimiento global.

107 Guastini, Riccardo, “Interpretacion de la Constituciéon”, op. cit., p. 30.
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Constitucion de un Pais, Estado o Nacion se puede desarrollar bajo muchas
perspectivas, las cuales necesariamente son determinantes al momento de
interpretar, una parte de importante pero no suficiente para la interpretacién de un
texto constitucional son las teorias constitucionales.

El autor Peter Haberle menciona que “Las teorias constitucionales se ocupan
de la cuestion relativa a la «precomprension» con la que debemos emprender la
interpretacion de una Constitucién escrita”.% El problema al decir emplear la palabra
Constitucidon es tan amplia que se supone debe abarcar caracteristicas y elementos
gue de ella se derive. Para demostrar esto mencionaré algunos conceptos tedricos de
la misma, manejados por el autor en mencion.

...propuesta tedrica de R. Smend, del afio 1928, es el concepto de Constituciébn como
«impulso y limite»...

...C. Schmitt realiz6, en su Teoria de la Constitucion de 1928, importantes
aportaciones, ante todo desde una perspectiva dogmética, por ejemplo en la forma
de la teoria de las garantias de instituto y las garantias institucionales como la
propiedad o la herencia y su contenido esencial protegido también contra el
legislador...

... Unas palabras sobre H. Heller, el tercero del «triunvirato» de los tiempos de
Weimar. No sélo acufié la expresion «Estado social de derecho», sino que también
aplicé de manera creativa al contexto juridico la expresion de Goethe: «la
Constitucién es forma acufiada que se desarrolla viva»

...Ademas, corrigi6 algunos excesos de la teoria de la integracion de R. Smend y
permanece siempre como un innovador a través de su comprension de la teoria del
Estado como ciencia cultural.

...Una ultima referencia a H. Kelsen, que fuera criticado como «el albacea del
positivismo» por H. Heller («todo Estado es un Estado de Derecho»). Sin embargo,
resulta valiosa su teoria sobre la «construccion escalonada del sistema juridico» en
la variante de la «supremacia de la Constitucion» y, ciertamente, debemos a Kelsen
aspectos esenciales en relacion con la jurisdiccion constitucional.

...En el contexto del desarrollo de la Ley Fundamental alemana, después de 1949
surgieron otras teorias constitucionales que pueden mencionarse aqui: la
Constitucion como «norma y tarea» (U. Scheuner), la Constitucion como plan
estructural fundamental para la conformacion juridica de una comunidad (A.
Hollerbach)...

...De Suiza procede la teoria de la Constitucion como «orden juridico fundamental
del Estado» (Schindler, 1945) y una comprension acentuadamente histérica de la
Constituciéon (R. Baumlin)....

...A H. Ehmke le debemos el entendimiento de la Constitucién como «limitaciéon y
racionalizacién del poder y conformacién de un proceso politico librex... 10

108 Haberle, Peter, “Métodos y Principios de interpretacion constitucional. Un catalogo de problemas”,
trad. Francisco Balaguer Callejon, Revue europeenne de droit public, Universidad de Granada, vol.
12, afio 7. nim. 13, enero-junio de 2010, pp. 379-411.

109 [dem.
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...En mi opinidn las constituciones son claramente una pieza cultural. La constitucion
no es solo texto juridico o sistema normativo de regulacion, sino expresion de un
estado de desarrollo cultural, instrumento para la autorepresentacion cultural de un
pueblo, reflejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas...1°

No es acertado decir que la Constitucion pueda dejar de tener los elementos,
caracteristicas, especificaciones manejadas por los autores que se establecen en la
transcripcion anterior, puesto que en todos y cada uno de las definiciones se observa
gue describen ala Constitucion desde diversas perspectivas, como la historica, social,
politica, cultural, evolutiva, cientifica, etcétera; es decir, en cada una de ellas podemos
encontrar un elemento importante de la misma Constitucion por el cual se puede llegar
a una determinada interpretacion.

El constitucionalismo surge con las constituciones de finales de siglo XVIII,
Comanducci sostiene que el término "constitucionalismo" (y neoconstitucionalismo)
puede tener intrinsecamente dos significados:

a) Designa una teoria y/o una ideologia y/o un método de analisis del

derecho, lo cual no puede, ser mas una teoria pre interpretativa.

b) Por otro lado designa en cambio, algunos elementos estructurales de un

sistema juridico y politico, los cuales deben o deberian dirigir esta teoria

interpretativa. !
Es importante mencionar que el:

transito del constitucionalismo al neoconstitucionalismo se puede observar el
fenomeno de la "constitucionalizacion del ordenamiento juridico” que significa un
proceso de desarrollo de las instituciones que satisface por lo menos siete
condiciones: 1) rigidez de la Constitucion; 2) control de constitucionalidad de las
leyes; 3) fuerza vinculante de la Constitucion; 4) "sobreinterpretacion” de las
disposiciones constitucionales; 5) aplicacion directa de tales disposiciones por parte
de los jueces; 6) interpretacion conforme de la ley ordinaria; 7) influencia directa de
la Constitucién en las relaciones politicas. 2

Con el neo constitucionalismo surge la racionalizacion del derecho, estudiada
por los autores Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, Atienza o Ruiz Mafiero, quienes intentan

darle mas sentido a la justificacién ética y moral del derecho que al hecho de su

110 [dem.

111 Altiero, Ana Micaela “Corrientes del constitucionalismo contemporaneo a debate”, revista
SCIELO, México, no.8, enero-diciembre 2014, [s. p.].

112 [dem.
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validez, lo cual viene determinado desde una postura critica del derecho. Lo cual lo
observaremos méas adelante no desde una corriente tedrica constitucional, sino
interpretativa. 3

Destacando que la CPEUM desde una perspectiva juridica y politica a través
de elementos estructurales se puede preconcebir como un conjunto de normas
juridicas supremas, que estructuran, organizan, administran un sistema juridico que
regula, distribuye y limita los poderes publicos del Estado, buscando su division o
separacion, asi como la relacion de estos con los particulares mediando el poder y el
derecho, la cual garantiza los derechos fundamentales, puede ser escrita,
consuetudinaria, jurisprudencial, por mencionar algunos elementos importantes de
una Constitucion generalizada y moderna. '

Por lo anterior, forjAndonos una preconcepcién para lograr una interpretaciéon
en materia constitucional en México, podemos determinarlo como un modelo
prototipico del disefio constitucional democratico-socialista, observando los siguientes
elementos: un texto constitucional escrito, como norma suprema del sistema juridico,
la cual debe ser aplicada; con un disefio del sistema desde varios ambitos nacional,
estatal y municipal; con una divisiébn de poderes ejecutivo, legislativo, judicial y
organismos autdbnomos; que se sostiene por normas para la limitacion del poder, a
través de medios de control constitucionales.*®

Aplicados por 6rganos, como la SCJN, el Tribunal Electoral, los Tribunales
Colegiados de Circuito, los Tribunales Unitarios de Circuito, los Juzgados de
Distrito,'® que defienden la norma suprema y buscan el control constitucional; con la
participacion de los ciudadanos, con fines de lograr la justicia; guiado por principios
normativos que tienen una dimension axioldgica que se desarrolla a través de la
equidad social, la igualdad politica, libertad negativa y positiva, el pluralismo,

tolerancia; y, proteccion de derechos humanos, que se traducen en derechos

113 [dem.

114 Salazar Ugarte, Pedro, “Sobre el concepto de Constitucion”, capitulo 53, Fabra Zamora, Jorge
Luis y Espector, Ezequiel (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp.1935-1939.

115 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “¢ Qué hace la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon?”,
op. cit., [s.p.].

116 fdem.

38



fundamentales que abogan principalmente por la dignidad humana que se desarrolla
por el principio propersona,!!’ lo anterior a grandes rasgos que es lo que en general
seria pre interpretacion general de la CPEUM.

Tomando en cuenta que toda norma juridica otorga en un inicio elementos pre
interpretativos que debes utilizarlos para darles un significado; y la CPEUM no es la
excepcion.

Por lo que, si bien podemos iniciar bajo este concepto teérico de Constitucion,
es importante que al hablar de constitucional sigue siendo incierta la materia de
interpretacion Construccional, puesto que considero mas bien que deberiamos
manejar a la Constitucién como un ser posible de interpretar, ambiguo, pluralista, fuera
de antagonismo de ideas e intereses y por ende justa, temporal, amorfa, conceptual,
pluralista, enunciativa mas no limitativa y de los conocimientos desarrollados en la
vida diaria nunca alejada de la realidad, es un ente tan ambiguo y vago y amplio como
cualquier norma, que cambia por el hecho de que en ella se encuentran cuestiones
politicas, sociales, culturales, e implicaciones multidisciplinarias.

Seria erréneo mencionar alguna postura tedrica constitucional o interpretativa
en la busqueda de una preconcepcioén porque lo que otorga esta preconcepcion es en
Si sus elementos constitutivos y no como los conceptualizas o describes.

Ademas, de poder otorgarle un significado a la Constitucion es posible que la
misma sea parametro o método de interpretacion de un sistema juridico es decir todo
el sistema juridico debe podra interpretarse conforme a esta.

Es por lo que la interpretacién constitucional tiende a desarrollarse “los
mandatos constitucionales son susceptibles de desarrollo infinito, tanto por el juez
como por el legislador, y ambos pueden llegar a soluciones divergentes”.11®

2.1.3.1. La Jurisprudencia Interpretativa de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion
La interpretacion de la SCJN, que realiza por conducto de la jurisprudencia, pero

podemos pensar que dirige al derecho por lo que es necesario estudiarla y pensar

117 Salazar Ugarte, Pedro, “Sobre el concepto de Constitucién”, op. cit., pp.1935-1939.

118 Diaz Revorio, Francisco Javier, “Interpretacion de la Constitucion y juez constitucional”, IUS.
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., vol. X, nim. 37, enero-junio, 2016, pp. 9-
31
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si esta de acuerdo a los avances que la idea general del derecho, los derechos, la
sociedad, la ciencia, los razonamientos actuales, las bases que contiene el
conocimiento, porque de todo ello depende la justicia en un determinado lugar,
tiempo y espacio determinado.

Jurisprudencia es “un vocablo de origen latino proveniente de iuris (derecho)
y prudentia (conocimiento o sabiduria). El jurista romano Ulpiano definia la
jurisprudencia como el conocimiento de las cosas tanto divinas como humanas, y
también como la ciencia de lo justo y lo injusto. En este sentido jurisprudencia
significaba lo que hoy llamamos doctrina o sea el conocimiento de la ciencia del
Derecho. Quien ejercia este rol de conocedor del Derecho recibia la denominacién
de jurisconsulto, que era aquel capaz, al conocer profundamente las cosas divinas
y humanas, de discernir lo justo de lo injusto”.!!® Este término puede ser manejado
desde distintos puntos de vista los cuales no siempre concordaran; sin embargo, es
cierto que la jurisprudencia como tal tiene la finalidad ampliar el conocimiento del
derecho, por lo cual se vuelve una ciencia la cual busca como fin ultimo la justicia.

Eduardo Garcia Maynez dice que la palabra jurisprudencia posee dos
acepciones “En una de ellas equivale a ciencia del derecho o teoria del orden
juridico positivo. En la otra sirve para designar el conjunto de principios y doctrinas
contenidas en las decisiones de los tribunales”.?° Si bien su definicion es acertada,
es dificil entender por qué hace la distincién de los principios de la de ciencia del
derecho y principios contenidas en las decisiones de los tribunales, si la primera
necesariamente se tienen que reflejar y que ser observadas en las segundas;
puesto que seria incongruente que los avances de las ciencias sobre la salud no
sean recetados por los médicos, es decir, los avances de la jurisprudencia que a la
vez puede tener interpretacion de la doctrina y legislacion, sean ignoradas en el
caso concreto y viceversa.

Por su parte, la SCJIN, ha definido el concepto de jurisprudencia segun su
la tesis aislada de titulo JURISPRUDENCIA. CONCEPTO, CLASES Y FINES, de la

siguiente manera:

119 De Conceptos, concepto de jurisprudencia, Copyright © 2018.
120 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, Editorial PorrGia, S.A., 142 ed.
México 1995, p. 137.
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La jurisprudencia es la interpretacion de la ley, de observancia obligatoria, que
emana de las ejecutorias que pronuncia la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
funcionando en Pleno o en Salas, y por los Tribunales Colegiados de Circuito.
Doctrinariamente la jurisprudencia puede ser confirmatoria de la ley, supletoria e
interpretativa. Mediante la primera, las sentencias ratifican lo preceptuado por la
ley; la supletoria colma los vacios de la ley, creando una norma que la
complementa; mientras que la interpretativa explica el sentido del precepto legal y
pone de manifiesto el pensamiento del legislador. La jurisprudencia interpretativa
estd contemplada en el articulo 14 de la Constitucion Federal, en tanto previene
gue en los juicios del orden civil la sentencia definitiva debera ser conforme a la
letra o0 a la interpretacion juridica de la ley; y la jurisprudencia tiene una funcion
reguladora consistente en mantener la exacta observancia de la ley y unificar su
interpretacion, y como tal, es decir, en tanto constituye la interpretacion de la ley,
la jurisprudencia sera valida mientras esté vigente la norma que interpreta, 1%

Inicialmente en el dos mil tres se observaba simplemente que la
interpretacion de la SCJIN se entendia como una simple funcion supletoria que
colma vacios de la ley y pone de manifiesto el pensamiento del legislador,
observando como formas interpretativas simplemente las literalmente transitas en
la misma.

Lo importante de esa tesis es que menciona que la creacién y el caracter
observancia obligatoria de la jurisprudencia.

Podemos finalmente, después de diversas aportaciones, decir que la
jurisprudencia es el medio regulado, por el cual a través de la interpretacion (de la
legislaciéon en general) y argumentacion (de la aplicacién de la interpretacion o de
las buenas razones) se entiende, crea, amplia y modifica al derecho. Mediante el
ejercicio jurisprudencial, si se encuentra sustentada justificado o razonado de forma
correcta, obviamente va ser considerado como ciencia juridica y la ciencia crea
conocimiento, el cual es modificable, a través de un analisis critico; de lo anterior
podriamos preguntarnos si necesariamente para que sea ciencia juridica la
jurisprudencia ¢, debe ser justa y racional?.

Para llegar a una argumentacion constitucional es necesario hablar sobre
la interpretacion constitucional, puesto que aun y cuando puede existir una

argumentacion fuera del contexto juridico para resolver un caso concreto dentro de

121 Tesis 183029. IX.10.71 K. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Tomo XVIII, Octubre de 2003, P4g. 1039.
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la vision de derecho, la fundamentacion de la misma se considera importante en el
Estado Mexicano, pero, aclaremos, no lo es todo.

Anteriormente, ya observabamos que interpretar es dar significado, pero en
el presente capitulo hablaremos especificamente de darle significado a una palabra,
una oracion o de un parrafo completo del texto constitucional o frente al texto
constitucional; claro que no entraremos directamente a contradiccién doctrinaria de
si siempre se interpreta o bien s6lo en casos de duda, dado que la jurisprudencia
tiene como razén ampliar al derecho y sus contenidos, para lograr un sustento
material del mismo, pero como ampliar su contenido sin que ello contravenga al
sistema juridico.

Podemos iniciar diciendo que la Constitucion, en cuanto ente abstracto,
contiene una un gran namero de reglas para la interpretacion. En mi opinion las
principales reglas en materia constitucional es en la que se identifica si se esta
hablando de la a) la organizacion del Estado, es decir, la parte organica, que se
traducen simplemente en reglas, y b) ubicar en general cuestiones dogmaticas,
donde podemos encontrar principios y reglas que ayudan a realizar o hacer validos
dichos principios, dado que, si se otorga un significado al texto constitucional,
necesariamente debera ubicarse el alcance de los mismos.

Por su parte, existe jurisprudencia que explica de manera mas amplia cémo
interpretar cuestiones constitucionales, por ejemplo la de rubro INTERPRETACION
DIRECTA DE NORMAS CONSTITUCIONALES. CRITERIOS POSITIVOS Y
NEGATIVOS PARA SU IDENTIFICACION, que establece que:

En la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion pueden
detectarse, al menos dos criterios positivos y cuatro negativos para identificar qué
debe entenderse por “interpretacion directa” de un precepto constitucional, a saber:
en cuanto a los criterios positivos: 1) la interpretacion directa de un precepto
constitucional con el objeto de desentrafar, esclarecer o revelar el sentido de la
norma, para lo cual puede atenderse a la voluntad del legislador o al sentido
linguistico, légico u objetivo de las palabras, a fin de entender el auténtico
significado de la normativa, y ello se logra utilizar métodos gramatical, analégico,
histérico, logico, sistematico, causal o teleoldgico. Esto implica que la sentencia
del tribunal colegiado de circuito efectivamente debe fijar o explicar el sentido o
alcance del contenido de una disposicion constitucional; y, 2) la interpretacion
directa de normas constitucionales que por sus caracteristicas especiales y el
caracter supremo Organo que las crea y modifica, ademas de concurrir las reglas
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generales de interpretacion, pueden tomarse en cuenta otros aspectos de tipo
histérico, politico, social y econémico.??

Interpretar en este aspecto habla de desentrafiar, esclarecer o revelar el
sentido de la de la norma constitucional o frente a ella por ser un medio de control
del sistema juridico (pero no es el Unico, puyes pueden agregarse diversos métodos
gue mas adelante abordaremos).

Al hablar de la voluntad del legislador se entiende una interpretacién en
sentido restrictivo, “que constrifie el alcance normativo de disposicion para aplicarla
a casos especificos y limitados”, es decir de la manera mas fiel.*?® Los anterior se
opone a la interpretacion literal, es decir, semantica o sintactica “por el cual a partir
de su literalidad, se le atribuye un significado a los términos empleados en la
redaccion por el legislador, con ayuda a las reglas gramaticales y del uso del
lenguaje, se indaga el significado de los términos en que se expresa una disposicion
normativa”,*?* la mayoria de las veces las cuestiones a interpretar se encuentran en
lenguaje comun lo que genera vaguedades o ambigledades, dado que el lenguaje
abstracto o especifico o cientifico puede ser confuso para la generalidad de las
personas.

Frente a esta tipo de interpretacion, existen posturas diversas que se
vinculan de una forma menos restrictiva como es la idea de la sentencia de la SCJN,
Capital Federal, Ciudad Autbnoma de Buenos Aires que establece que “en la tarea
de interpretar las leyes, ademas de dar pleno efecto a la intencion del legislador, no
debe prescindirse de las consecuencias que derivan de cada criterio, pues ellas
constituyen uno de los indices mas seguros para verificar su razonabilidad y su

coherencia con el sistema en que esta engarzada la norma”.?°

122 Jurisprudencia 1a/J. 63/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXII, agosto de 2010, p. 329.

123 Anchondo Paredes, Victor Emilio, “Métodos de Interpretacion Juridica”, Quid luris, Otras Revistas,
Instituto de Investigaciones Juridica de la UNAM, México, volumen 16, afio 6, p. 39.

124 |bidem, pp. 37-38.

125 Sentencia, Magistrados: Nazareno - Moline O'connor - Belluscio - Boggiano - Lopez - Vazquez
Voto - Abstencion: Fayt - Petracchi - Bossert5, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Capital
Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 5 de Noviembre de 1996
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Buscando en las palabras su sentido l6gico u objetivo, pero no siempre es
suficiente esta actividad cognoscitiva-linglistica, por lo que se agregan métodos
como lo son los analdégico, histérico, l6gico, sistematico, causal o teleoldgico.

El analogico, por su parte, es el uso extensivo de la interpretacion, sin
embargo, no es lo mismo la analogia y la interpretacion extensiva, dado que la
“‘interpretacién extensiva, que en realidad es ampliar una idea demasiado restringida
en la ley, en cambio, la analogia presenta una situacién no prevista en la ley, pero
se desenvuelve en el sentido previsto en la norma”.'?® La extensiva podemos
observar es en el caso de que la legislacion exista y solo se necesite ampliar el
contexto ya preestablecido; sin embargo, la analogia es utilizada en alguna laguna
0 vacatio legis, porque analogamente se utiliza un asunto y se utiliza para resolver
otro, buscando ir de lo conocido a lo desconocido, pero observandolo desde este
punto de vista la interpretacion.

La interpretacion historica estudia los contextos anteriores que puedan
influir en el entendimiento actual de la norma. Y esta forma de esclarecer la norma
se divide en estética y evolutiva o dinamica, lo que las diferencian es una cuestion,
gue se puede entender subjetiva dado que habla de si se sostiene de cuestiones
tradicionales o progresistas, el hecho considero no es escoger de forma correcta
alguna de las dos, sino el que logre dar a entender porque se utilizan argumentando
o justificando cualquiera de las dos.*?’

El desarrollo de una interpretacion légica “en un enunciado normativo, o un
conjunto de ellos, supone derivar explicitamente las consecuencias deductivas de
los mismos, y éstas estan necesariamente determinadas por las reglas de
inferencias utilizadas sobre los enunciados que son tomados como premisas”, la
decision del interprete pretenda ejercer sobre el material normativo de partida no

pareciera mas que la libertad de optar, para fines retéricos de justificacion, entre

126 L ujan Tupez, Manuel Estuardo, “Teoria de la argumentacién”, Razonamiento Judicial,
Interpretacion, Argumentacién y Motivacion de las Resoluciones Judiciales, Peru, ARA editores
E.l.R.L., 2006, p. 306.

127 Anchondo Paredes, Victor Emilio, op. cit., p.p. 45-46.
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algunas de las muchas consecuencias légicas.'?® No siempre las consecuencias
l6gicas son apegadas a una realidad por lo que tienen que tener valores de
veracidad, los cuales no siempre atraen en si mismos consecuencias logicas.

La interpretacion l6gica atrae como consecuencia una actividad deductiva,
la cual consiste en el que su conclusién tomando como fundamento las premisas
que le anteceden.?®

Para tomar en cuenta la interpretacion sistematica hay que pensar que
primeramente existe un conjunto de ordenamientos juridicos que a su vez este se
integra de leyes, y es por lo que la unidad debe entenderse de acuerdo a su
integridad, dado que forma parte de un todo y por lo tanto se deriva de la coherencia
del mismo porque no puede coexistir en el normas incompatibles o contradictorias,
dado que no justificarian su existencia.%°

Tomado de las ideas de Max Weber la interpretacién causal “implica que el
desarrollo externo y el motivo hayan sido conocidos de un modo certero y al mismo
tiempo comprendidos con sentido en su conexion. Una interpretacion causal
correcta de una accion tipica significa: que el acaecer considerado tipico se ofrece
con adecuacion de sentido y puede ser comprobado como causalmente
adecuado”,*®! en pocas palabras toda situacion tiene una causa-efecto, que sin
embargo, desde el punto de la normatividad es encontrar la causa de la norma para
gue desemboque en un efecto de la misma.

La interpretacion causal va enlazada a la interpretacion teleoldgica la cual
esta orientada a “descubrir la finalidad de la norma y a determinar el objeto de la
prohibicion o del mandato”’,'*? y esto quiere decir que estd encaminado a la

justificacion del ser del derecho como lo es lograr la paz, la justicia, organizacion

128 \Vernengo J., Roberto, “Interpretacion Idgica del derecho formas de decisién”, Anuario de filosofia
juridica y social, Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Buenos Aires, afio 1989, nim. 28-
29, p. 195.

129 |Lujan Tapez, Manuel Estuardo, op. cit., p. 285.

130 Anchondo Paredes, Victor Emilio, op. cit., pp. 41-43.

131 Sociologicus de la, “La sociologia comprensiva: Max Weber”, La sociologia al alcance de todos,
2001, [s.p.].

132 Castillo Alva, José Luis, “Interpretacién Juridica”’, Razonamiento Judicial, Interpretacion,
Argumentacion y Motivacion de las Resoluciones Judiciales, Peru, ARA editores E.I.R.L., 2006, p.
105.
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social. Que obviamente ya trae consigo un vinculo no solo con la norma, sino con
su aplicacion, donde seran necesarios no solo el resultado de la interpretacion o el
esclarecimiento de la misma, ya se argumenta cuestiones materiales que en
cualquier sociedad son importantes.

Asimismo, en la jurisprudencia en estudio se maneja que la interpretacion
directa de normas constitucionales por sus caracteristicas especiales y el caracter
supremo 6rgano que las crea y modifica, ademas de concurrir las reglas generales
de interpretacion (antes mencionadas), pueden tomarse en cuenta otros aspectos
de tipo histérico, politico, social y econémico.

Los cuales ya no van encaminados a reglas especificas de interpretacion
de lanorma, sino la conexion de las normas con el problema social o caso concreto,
como en cuestiones materiales como lo son los de tipo politico, social y econémico,
pero las cuales no pueden ser las Unicas, como lo son los avances cientificos,
ideoldgicos, cognoscitivos y derechos humanos que se encaminan a buscar un
desarrollo de la sociedad en un Estado constitucional democratico de derecho.

Estableciendo como criterios negativos, en cuanto cuestiones que no se
considera interpretacién constitucional dentro del sistema juridico mexicano los
siguientes:

1) no se considera interpretacion directa si Unicamente se hace referencia a un
criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia en el que se establezca el alcance
y sentido de una norma constitucional. En este caso, el tribunal colegiado de
circuito no realiza interpretacion alguna sino que simplemente refuerza su
sentencia con lo dicho por el Alto Tribunal,

2) la sola mencion de un precepto constitucional en la sentencia del tribunal
colegiado de circuito no constituye una interpretacion directa;

3) no puede considerarse que hay interpretacion directa si deja de aplicarse o se
considera infringida una norma constitucional; v,

4) la peticion en abstracto que se formula a un tribunal colegiado de circuito para
gue interprete algun precepto constitucional en la sentencia del tribunal colegiado
de circuito para que interprete algun precepto constitucional no hace procedente
el recurso de revision si dicha interpretaciéon no se vincula a un acto reclamado.!*?

133 Jurisprudencia 1a/J. 63/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXII, agosto de 2010, p. 329.
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Si bien es cierto que solamente se habla de interpretacion directa, también
se interpreta o argumenta cuando te encuentras citando, o bien ya se encuentra ya
transcrito en la norma, dado que el caso en especifico depende de ello.

Pero el hecho de desaplica una norma o su interpretacion fuera del juicio,
implica obviamente una interpretacion y un método interpretativo, a lo mejor por su
capacidad legal interpretativa de los tribunales colegiados no directa si

trascendente.

2.1.3.2. La interpretacion de los derechos humanos en
normas nacionales
Si bien las relaciones politicas en México no se encuentran totalmente descritas en la
CPEUM, si existe una parte importante que sistematiza, coordina, organiza, dirige
éstas y por ende las relaciones politicas al ser constrefiidas por la CPEUM no tiene
gue existir inconveniente desarrollarlas en su interpretacion, y el articulo 133 de la
CPEUM, que establece:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uni6on 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 aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unién. 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. 13

Una de las principales formas para iniciar a interpretar es saber si hablamos
de la parte organica (reglas) o bien de la parte dogmética (principios). En el presente
trabajo, nos interesa la parte dogmatica, donde se desarrollan los derechos
humanos, en la cual existe un avance interpretativo y argumentativo después de la
reforma constitucional del 2011, dado que establece diversas reglas.

Dentro del desarrollo de los derechos humanos se tiene a la interpretacion
conforme como un principio y a los principios son mandatos de optimizacion, los

cuales se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque

134 Congreso Constituyente de 10 de diciembre de 1916, “Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacién, México, 5 de febrero de 1917, Gltima reforma 15 de
septiembre de 2017, articulo 133, p. 141.
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la medida de cumplimiento ordenada depende no sélo de las posibilidades facticas,
sino también de las posibilidades juridicas.

El principio de interpretacion conforme, a su vez se le denomina clausula de
interpretacion conforme, la cual es incierta principalmente, porque se interpreta la
legislacion conforme a la CPEUM o a los tratados internacionales o bien la CPEUM
conforme a los tratados internacionales, puesto que la misma puede tomar muchas
formas.

Si se toma el concepto antiformalista (fuera del positivismo) de la
interpretacion, en una primera aproximacion. La interpretacion conforme seria una
técnica para determinar el contenido normativo de un orden juridico en general, y
de sus disposiciones juridicas en particular.*® La interpretacion conforme a la
CPEUM, posee sus raices en la jurisprudencia del tribunal supremo norteamericano,
que exige la interpretacion de sus leyes en harmony with the Constitution.*3®

Sabemos que la interpretacion tiene dos acepciones: en cuanto actividad y en
cuanto resultado, especificamente la interpretacion conforme habla de la actividad que
se realiza, al darle significado a alguna norma. La interpretacion conforme, se utiliza
por el hecho de buscar aquello en lo que se basa la interpretacion de la CPEUM.

En México, la CPEUM, como se ha mencionado, tiene como principio
interpretativo el establecido en el articulo 1° constitucional segundo péarrafo, el cual
menciona “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”. *¥’

Tal disposicion se traduce claramente en un método interpretativo
constitucional, el cual se “desarrolla bajo la premisa que mediante la revision judicial,

el intérprete jurisdiccional, cuando estén en juego derechos humanos debe garantizar

135 Rodriguez Gabriela, Puppo Alberto, Gama Raymundo, Cerdio Jorge, Interpretacion conforme,
lera ed., Alberto Nava Cortez (ed.), México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN), Oficina
en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH)
y Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF), 2013, p. 7.

136 Miranda Camarena, Adrian Joaquin, Navarro Rodriguez, Pedro Navarro Rodriguez, “El principio
de interpretacion conforme en el derecho constitucional mexicano”, Opinion Juridica, vol. 13, ndm.
26, febrero 4 de 2014 -junio 4 de 2014, pp. 69-80.

137 Rodriguez Gabriela, Puppo Alberto, Gama Raymundo, Cerdio Jorge, Interpretacién conforme, op.
cit., p. 6.
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al momento de emitir sus resoluciones, que ningun acto o norma vayan en contra del

bloque de constitucionalidad o del bloque de convencionalidad”. 138

Muchos autores mencionan como un principio a la interpretacién conforme,
gue como mencionamos son los que deben ser aplicados en la mayor medida posible,
gue es utilizado para la aplicacion de principios que pueden encontrarse en la CPEUM
o0 en los tratados internacionales, igualmente explicita o implicitamente.

Existen diversos principios complementarios, como los establecidos en la

tesis de rubro:

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS Y DEBIDO PROCESO ESTABLECIDA A
RAIZ DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011. EN
OBSERVANCIA DEL PRINCIPIO PRO PERSONA Y A FIN DE GARANTIZAR LA
PROTECCION MAS AMPLIA A LOS DERECHOS DEL GOBERNADO COMO
BASE DE LA TUTELA A LA DIGNIDAD HUMANA, EL JUZGADOR DEBE
ACATARLA, AUN CUANDO LOS HECHOS DELICTIVOS, LA TRAMITACION DE
LA CAUSA PENAL Y SU RESOLUCION, HAYAN OCURRIDO CON
ANTERIORIDAD A SU EMISION.

En interpretacion propia de ese Maximo Organo, la trascendencia de la reforma
constitucional mencionada radica, entre otros aspectos, en el cambio de la visién
de proteccion de derechos humanos, incorporando como directriz constitucional el
principio pro homine, en virtud del cual todas las normas relativas a la proteccion
de derechos humanos deberan interpretarse de conformidad con la Constitucion y
los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia. Es decir, el objeto y fin del reconocimiento
positivo convencional y constitucional de los derechos humanos estan dirigidos a
garantizar la proteccion de la dignidad humana. Por lo que respecta a los
procedimientos judiciales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que uno de los fines fundamentales del proceso es la proteccion de los
derechos de los individuos; por tanto, al existir un vinculo intimo entre los derechos
humanos y el procedimiento judicial, el principio de progresividad encuentra
contexto propicio para desarrollar su efecto (til...*3°

Tesis que se trascribe por la importancia y trascendencia que tiene para el
entender el desarrollo de la interpretacion y argumentacion en materia de derechos
humanos, la cual engloba a todos los puntos del derecho, hacia su racionalizacion

y humanizacion.

138 Miranda Camarena, Adrian Joaquin, Navarro Rodriguez, Pedro Navarro Rodriguez, “El principio
de interpretacion conforme en el derecho constitucional mexicano”, op. cit., pp. 69-80.

139 Tesis 1.1°.P.22 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. IV,
diciembre de 2017, p. 2146.
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Lo complicado es que se esta interpretando derechos humanos que la
mayoria se traducen en principios, que no estan totalmente descritos en la norma,
los cuales deben ser usados, en mayor o menor medida, a través de un medio que
también es valorativo en su aplicacion; entonces, se interpreta todas las cuestiones
tanto de aplicacion del principio por medio de la valoracion del derecho nacional o
internacional; por lo que se vuelve una tarea ardua que no siempre tiene resultados
base, existiendo una multiplicidad de resultados para un cierto caso.

Aunado a todas estas ambiguedades, se establecen como principal directriz
de la interpretacion conforme para desarrollar el principio pro persona, que segun la
tesis antes citada, en virtud del cual todas las normas relativas a la protecciéon de
derechos humanos deberan interpretarse de conformidad con la CPEUM vy los
tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccién méas amplia.

Esta Interpretacion y, en su caso, el principio se utiliza ademas para
desarrollar derechos humanos en diversas instancias procesales, dado que todo
acto de sumision al poder publico debe cumplir requisitos especificos para ser
considerado racional.

Pensando que todo momento para aplicar, desarrollar o desaplicar un
método de interpretacion se utilizan argumentos 0 medios que justifican el porqué
de cada decision.

2.1.3.3. La interpretacion constitucional frente los tratado
internacionales
Se ha vuelto importante el desarrollo de la interpretacion en materia de derechos
humanos en tratados internacionales, en razén de que aun cuando se encuentra
reconocida su implementacion en el sistema juridico mexicano es de escasa
aplicacion.
La misma CPEUM menciona en su articulo 1°, que en materia de derechos

humanos se “interpretara de conformidad con esta CPEUM y con los tratados

50



internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”.1%°

Por lo anterior, existe otra acepcion de la interpretacion conforme, la cual
explica que puede entenderse a esta como:

...una técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades
constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas contenidos
en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los Estados,
asi como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales, para lograr su
mayor eficacia y proteccion (Ferrer, 2011, p. 358). Por tanto, la clausula de
interpretacion se convierte en la clave para lograr la maxima efectividad de los
derechos humanos (Ferrer, p. 345).14

En materia de derechos humanos aparte de la interpretacién constitucional
tenemos los sistemas regionales, internacionales y universales, que demarcan ideales
interpretativos, por ejemplo:

En el sistema universal en lo que respecta al apartado argumentativo se dirige
por la Convencion de Viena sobre los Derechos de los Tratados, que en su articulo 31
establece, en su primer inciso, la actividad interpretativa conforme a la buena fe y al
sentido corriente tomando en cuenta su objeto o fin; en el segundo inciso habla de
tomar en cuentatodo tipo de cuestién inserta en el tratado a lo que se le llama contexto
(texto, predmbulos y anexos) y acuerdos que se desarrollen por el motivo entre las
partes por la celebracion de tratado o bien todo instrumento referente al tratado,
tercera parte, menciona la posibilidad de interpretar un tratado internacional de
acuerdos a acuerdos posteriores, puesto que estos acuerdos posteriores,*? en lo que
respecta al inciso “c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes” especificamente normas de caracter consensuales en el

derecho internacional; cuarto inciso habla de significados especiales otorgados por

140 Congreso Constituyente de 1o de diciembre de 1916, “Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, op. cit., articulo 1, pp. 1-2.

141 Miranda Camarena, Adrian Joaquin, Navarro Rodriguez, Pedro, “El principio de interpretacion
juridica conforme en el derecho constitucional mexicano”, op. cit., pp. 69-80.

142 pascual Vives, Francisco, “Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de
derechos humanos”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, Madrid, julio-diciembre 2014, pp.
113-153.
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las partes;** lo antes expuesto puesto que todo un tratado es un acuerdo de
voluntades cuyo principal elemento es el consenso.#

Ademas, de los anteriores métodos de interpretacién se hable en articulo 32,
de los métodos de interpretacion complementarios como los son los trabajos
preparatorios y las circunstancias (hechos econémicos, politicos, sociales, o fines) que
incitaron a su celebracién cuando el articulo 31 no “a) deje ambiguo u oscuro el
sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”; y
finalmente el problema de los lenguajes, las traducciones, agregando la opcion de
guiarse por el lenguaje de origen.%

Su regionalmente fundamento convencional se encuentra en el canon 29
inciso b) de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, especificamente
dentro del rubro de las normas de interpretaciéon que dispone que: “Ninguna
disposicion de la presente Convencidn 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 partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados”. 14

El problema nacional para aceptar una interpretacion internacional se ha
observado jurisprudencialmente, con las siguientes tesis y jurisprudencias:

Antes de la reforma constitucional del 2011, esto especificamente en el afio
2007 se empez6 a emitir diversas tesis para otorgarle jerarquia a los tratados
internacionales a través de la supuesta interpretacién del articulo 133 constitucional,
por ejemplo, la tesis aislada P.1X/2007, se establece que los tratados internacionales
son parte integrante de la ley Suprema de la Union y se ubica jerarquicamente por

encima de las leyes generales, federales y locales.#

143 Comisién de Derecho internacional de las Naciones Unidas, Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados, Viena, ONU, 23 de mayo de 1969, articulo 31, [s.p.].

144 Pascual Vives, Francisco, “Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de
derechos humanos”, op. cit., pp. 113-153.

145 Comisién de Derecho internacional de las Naciones Unidas, Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados, op. cit., articulo 31, [s.p.].

146 Miranda Camarena, Adrian Joaquin, Navarro Rodriguez, Pedro Navarro Rodriguez, “El principio
de interpretacion conforme en el derecho constitucional mexicano”, op. cit., pp. 69-80.

147 Tesis P.IX/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril
de 2007, p. 6.
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Asimismo, la tesis aislada P.VIII/2007, busca establecer una supremacia
constitucional y menciona que se ubica en la clspide y, por la tanto debajo de ella se

encuentran los tratados internacionales,'4®

y puesto que los tratados internacionales
se encuentran por debajo de la CPEUM, se emiti6 una diversa tesis aislada 1.30.C.79
K, donde se establece un analisis de constitucionalidad para la coexistencia de los
tratados internacionales en el sistema juridico nacional que consiste en dos requisitos
formales y uno de fondo, los primeros consisten en que el tratado que sea celebrado
por el presidente de la Republica y que sea aprobado por el Senado, mientras que el
requisito de fondo, consiste en la conformidad de la convencion internacional con el
texto de la propia Ley Fundamental.4°

Por tesis 170.C.51 K, emitida en el afio 2008, se les reconoce a los tratadores
internacionales simplemente el caracter orientador cuando se trate de la interpretacion
y cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos.**°

Cuestiones que obviamente no toman diversas reglas del derecho
internacional y de la firma de tratados internacionales.

Después de la reforma constitucional de del 10 de junio de 2011, se empieza
a hablar de un control de convencionalidad de oficio, s6lo a los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacion por la diversa tesis aislada Il1.4°.
(I Region) 1K (10a.);**' y en latesis aislada Ill.40. (Il Regién) 5 K (10 a.) se establece
gue todos los jueces del pais, deben ejercer un control de convencionalidad y da los
siguientes pasos 1) derechos humanos que se encuentran en la CPEUM y en la
jurisprudencia; 2) derechos humanos establecidos que dispongan los tratados
internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte; 3) derechos humanos
sustentados en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que

el estado mexicano sea parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y

148 Tesjs P.VII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril
de 2007, p. 6.

149 Tesis 1.30.C.79 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, julio
de 2007, p. 2725.

150 Tesis 170. C.51 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII,
diciembre de 2008, p. 1052.

151 Tesis I1.4°. (lll Region) 1 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. 5, enero 2012, p. 4321.
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precedentes de la citada Corte, cuando el Estado no sea parte.®? Por diversa tesis
aislada la. LXXVII/2013 (10a.) se menciona que la interpretacion de los derecho
humanos reconocidos en los tratados, constituye un tema propiamente constitucional
y, por ende, los derechos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por
el Estado Mexicano se vuelven parte del ordenamiento juridico interno y le reconoce
procedencia del recurso de revision en el amparo indirecto. 3

Estas tesis quedaron obsoletas por la jurisprudencia VII.20.C.J/3 (10a.) que
establece una modificacion a raiz de la interpretacion efectuada por la SCJIN en el
expediente varios 912/2010, el modelo de control constitucional actual adopt6, junto
con la forma concentrada, propia de los tribunales de la Federacién, la modalidad
difusa, por lo cual ahora cualquier érgano jurisdiccional del pais puede, en ejercicio de
su potestad y de manera oficiosa, inaplicar leyes que considere contrarias ala CPEUM
0 a los tratados internacionales, relacionadas con los derechos humanos, dado que
no se habla declaracion de inconstitucionalidad y expulsarlas de ordenamiento, pero
si argumentar en los casos concretos la vulneracion de derechos humanos.*®*

La importancia de la anterior jurisprudencia es que se le otorga al control de
convencionalidad difuso que debe ejercerse de oficio dado que se reconoce que de lo
contrario, los convenios pactos tratados sOlo constituirian documentos sin
materializacion de su contenido, con la consecuente generacion de seguridad juridica,
toda vez que el gobernado tendria incertidumbre sobre la normativa aplicable.

Este control difuso de convencionalidad ex officio, segun la jurisprudencia (Il
Region) 50.J/8 (10a.) es una herramienta de interpretacion subsidiaria o
complementaria del sistema juridico mexicano, cuyo uso estad condicionado a la
optimizacion de la norma que la integra para maximizar la defensa de los ciudadanos
cuando el derecho interno no alcanza para este fin, s6lo debe acudir a la norma

internacional para la suplencia de la deficiencia de la norma interna. Por diversa

152 Tesis Ill.40. (Ill Regidon) 5 K (10 a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. IV, enero 2012, p. 4320.

183 Tesis 1a. LXXVII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca,
t. 1, enero 2013, p. 2013.

154 Jurisprudencia VI1.20.C.J/3 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. 2, mayo 2013, p. 1106.

155 Tesis I1l.40.(Ill Regidn) 1 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. 5, enero 2012, p. 4321.
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jurisprudencia (lll Region) 50. J/10 (10a.) en apoyo de la anterior se menciona que el
juez no debe desmedrar el sistema normativo interno, el Juez debe realizar un ejercicio
de ponderacién entre la normativa interna e internacional para verificar cual de ellas
otorga una mayor eficacia protectora a la persona, pues soélo cuando la norma
internacional es mayor o mas eficaz que la nacional debe ejercerse el control difuso. 1

Por otra parte en jurisprudencia P.J.20/2014 (10a.), se pasa del modelo de
control de convencionalidad difuso a un parametro de regularidad constitucional,
donde ya los derechos humanos, en su conjunto podria decirse nacional o
internacional, constituyen un parametro de control de regularidad constitucional,
conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos de que forman parte
del orden juridico mexicano.®’

Asimismo, en complementacion a la anterior tesis de emite la jurisprudencia
P./J.21/2014 (10a.) donde el Pleno de la SCJN establece que la jurisprudencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es vinculante para los jueces
nacionales al constituir una extension de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos;*®® otorgando formas de interpretacién como lo son:

0] Cuando el criterio se haya emitido en un caco en el que el Estado Mexicano no haya
sido parte, la aplicabilidad del precedente el caso especifico debe determinarse con
base a la verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento;

(i) En todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia
interamericana con la nacional; vy,

(iii) De ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas
favorecedor para la proteccién de los derechos humanos. **°

Ahora bien lainterpretacion de derechos humanos en tratados internacionales
ratificados por el Estado Mexicano, ha trascendido hasta ser un tema propiamente
constitucional, dado que, segun se afirma, los derechos humanos forman parte del

ordenamiento juridico interno, de modo que amplian el catalogo de aquellos,

156 Jurisprudencia (Il Regién) 50. J/10 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Decima Epoca, t. II, marzo 2014, p. 1358.

157 Jurisprudencia P.J.20/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. I, abril 2014, p. 202.

158 Jurisprudencia P./J.21/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. |, abril 2014, p. 204.

159 Jurisprudencia P./J.21/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. I, abril 2014, p. 204.
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otorgandole nacionalmente a estas consideraciones internacionales un medio de
impugnacién, como lo es el juicio de amparo por el hecho de que éste es un
mecanismo para proteger los derechos humanos, segun lo establece la jurisprudencia
1a./J. 64/2014 (10a.),**° la cual considera la interpretacion nacional e internacional de
los derechos humanos como materia de impugnacion en el derecho nacional.

Para el estado mexicano ha sido dificil pasar de un control (judicial review,
todos los jueces son jueces de legalidad y de constitucionalidad)*®® constitucional
simple, a un control constitucional y de los tratados internacionales, y aceptar su
aplicacion concentrada (modelo europeo que centraliza el ejercicio del control de
constitucionalidad en un Unico 6rgano, que no forma parte del Poder Judicial)'%? o
difusa (todos los jueces son jueces de legalidad y de constitucionalidad, claro con
reglas interpretativas y de capacidad),®® ex officio (cualquier autoridad, por el solo
hecho de ser autoridad).

Dado que desde el afio 2006 la jurisprudencia internacional desde el caso
Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha formulado el contenido y alcance del concepto de control de convencionalidad
otorgandole para llegar a un concepto complejo que comprende los siguientes
elementos:

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas précticas internas
con la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), la jurisprudencia de
la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;
b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus
competencias; c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no so6lo
se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la
Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;
d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica; y €) Su
ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o bien su

160 Jurisprudencia 1a./J. 64/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, t. |, octubre 2014, p. 272.

181 Highton, Elena ., “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”, Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo Bogdandy, Armin von, Morales Antoniazzi, Mariela (coords), La justicia
constitucional y su internacionalizacion. ¢ Hacia un lus cosntitucionale commune en América Latina?
t. I, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Max-Planck-Institut Fir Auslandisches
Offentliches Recht und Vélkerrecht, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010, p.
108.

162 |pidem, p. 109.

163 [dem.
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interpretacion conforme ala CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad
publica.t®*

Posteriormente, al hablar de un parametro de regularidad constitucional, que
aun que conlleva diversas caracteristicas de un control de constitucionalidad y
convencional, en él ya se toma dentro de la Con CPEUM stitucién a los tratados
internacionales como parte del sistema segun la SCJIN.

Finalmente, se puede hablar en la actualidad de un pardmetro de legalidad,
dado que se habla de una norma que sea mas favorable en el caso concreto, es decir,
de la interpretacién mas favorable, aun cuando ésta no se encuentre en la CPEUM
politica o tratados internacionales, pudiera estar en alguna norma del sistema juridico,
sin embargo puede no estarlo y encontrar la necesidad de implementarla en favor de

la persona y ello se deriva de principio pro persona.

2.1.4. Aplicacioén de la interpretacion constitucional
Al hablar de interpretacién constitucional, nos encontramos ante el reto de sincronizar
las posturas tedricas normativas, teoricas constitucionales, teoricas interpretativas y
teorias de la interpretacion constitucional, donde siempre en cada una al estudiarlas
existe una pugna entre el positivismo y el derecho natural.

El iusnaturalismo afirma que por encima de las leyes creadas por el hombre,
existen ciertos principios de derecho natural. Estos principios de moralidad son
inmutables y eternos contrariamente a las leyes humanas que pueden cambiar de una
comunidad a otra y de tiempo en tiempo. En consecuencia, la validez juridica de las
leyes humanas depende de lo establecido en los principios. Sus origenes se pueden
encontrar en las obras de los estoicos en los primeros afios del imperio romano y en
la teologia cristiana medieval, posteriormente en el pensamiento secular de los
representantes del siglo XVI, que crearon la base de la doctrina de los derechos
naturales de los siglos XVII y XVIII. Esta corriente sufrio criticas y cayé en desuso

practicamente en todo el siglo XIX y primera mitad del siglo XX, tomando fuerza de

164 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Nash, Claudio y el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Dinamarca, “Control de Convencionalidad”, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, nim. 7, 2015, p. 6.
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nuevo después del juicio de Nuremberg luego de la Segunda Guerra Mundial.® Por
lo que podemos pensar que para el iusnaturalismo el caracter bueno o malo justo o
injusto de una accién no depende de lo que diga la ley del pais ni tampoco lo que diga
una autoridad, sino de la naturaleza misma, tesis la cual se basan los derechos
humanos.

Por otra parte el positivismo observa al derecho es un conjunto de normas
impuestas por los seres humanos, a través del Estado, mediante un procedimiento
formalmente valido, con la intencién o voluntad de someter la conducta humana al
orden disciplinario por el acatamiento de esas normas).® Es decir el positivismo niega
la existencia de principios eternos, lo bueno o malo depende de la norma, del
legislador y de la ley del Estado. La cual otorga una certeza juridica basada en lo
legalmente establecido.

El problema de la interpretacién no es la cuestion del hecho de interpretar,
sino que se busaca lograr con esa interpretacion, que en el caso de la interpretacion
judicial en materia constitucional, es el hecho de establecer con tu interpretacion lo
justo no solo dentro de una materia sino dentro de todo un sistema juridico (normas
gue organizan y distribuyen poderes, normas principio que orientan y establecen
relaciones politicas estado-0rganos estatales, personas-estado), lo cual al ser justo
en el caso particular debe ser acatado, aparte de que seria justo en cualquier otro
caso que se le pareciere.

Aqui el hecho es establecer si el método del intérprete esta basa su
interpretacion como dice Guastini en juicios de valor de intérpretes respecto de los
sentimientos que se tienen hacia la justicia o bien presunciones tedricas que
condicionan su interpretacion'®’ o bien en un “juez ideal al que Dworkin le llama
“Hércules” equipado con (superman, sKkill, lerning, patience and acumend), es decir,
con habilidad, sabiduria, paciencia y agudeza sobre humanas, que estaria en

situacién de encontrar la Unica respuesta correcta”. 158

165 Cruceta, José A., “Modulo I”, en Socorro, Juan Carlos y Cruceta, José Alberto (Coords.),
Argumentacion juridica, Republica Dominicana, Escuela Nacional de la Judicatura, 2008, p. 40.

166 [dem.

167 Guastini, Riccardo, “Interpretacion de la Constitucidn”, op. cit., pp. 22-23.

168 Robert, Alexy, “Sistema Juridico, principios, y razén practica”, op. cit., p. 140.
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Una técnica de interpretacion consiste en un procedimiento que parte de un
enunciado normativo —una disposicién o un fragmento de disposicion- para obtener
un significado, es decir una norma (o una pluralidad de normas).

Lo interesante es que dentro de las técnicas de interpretacion puede encontrar
diversos aspectos con los cuales puedes avanzar en forjar una teoria interpretativa y
viceversa toda teoria interpretativa puede establecer una técnica de interpretacion,
dado que la actividad interpretativa a la luz de ciertos valores."

Primeramente tenemos la doctrina estéatica y doctrina dindmica, la doctrina
estatica y dindmica, la primera se inspira en los valores de la estabilidad de la
reglamentacion juridica, de la seguridad y de la previsibilidad de las decisiones
jurisdiccionales,*’* donde se habla de no realizar cambios bruscos dandole un valor
de la fidelidad de la CPEUM, a lo que también se le llama originalista.'’2

La doctrina dinamica se inspira en el valor de la adaptacion constitucional del
Derecho a las exigencias de la vida social (politica, econdmica, etcétera), que busca
cambiar el significado de los textos a la luz de las circunstancias (y por supuesto a la
luz de las circunstancias), postura que favorece una interpretacion dinamica favorece
a una interpretacién evolutiva, con el objeto de remediar el envejecimiento de la
CPEUM vy falta de revisiéon constitucional.1™

Por otra parte existen las doctrinas particularistas y universalistas que se
refieren a la interpretacion in concreto. La doctrina particularista se funda sobre el valor
de la equidad, en el sentido de lo que se llama “justicia en concreto” (una justicia case
by case) Los jueces no deben aplicar las normas de una manera ciega sino deben
buscar, para caso en concreto, la solucion mas justa. La actitud particularista privilegia
la finalidad de la norma en desventaja de su letra y trata toda norma como defectiva y
sujeta a excepciones implicitas, no identificables hasta el momento de la aplicacion

de los casos concretos.’*

169 Guastini, Riccardo, “Interpretacion de la Constitucion”, op. cit., p. 44.
170 |bidem, p. 41.

71 [dem.

172 |bidem, p. 42.

173 [dem.

174 |bidem, p. 43.
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La doctrina universalista se funda por el contrario en los principios de igualdad
y legalidad, donde los casos iguales deben ser tratados de mismo modo, conforme al
Derecho, toda norma debe ser aplicada uniformemente a todos los hechos
comprendidos en su campo de aplicacién, san exceptions. La actitud universalista
consistente pues en tratar toda norma juridica como una norma indefectible.’®

Por otra parte tenemos Judicial restraint y la Judicial activism, la primera
doctrina se inspira en el valor de la diferencia alrededor del legislador democratico y
mantiene la idea de que una ley no debe ser declarada inconstitucional sino solo
176 yla

idea del Judicial activism, se inspira en el valor de la coherencia del Derecho con la

cuando es contraria a la CPEUM de una manera evidente, fuera de discusion;

conciencia social, a veces en una mataética utilitarista (la tarea de los jueces es
favorecer la mejor distribucién posible de los recursos), a veces en el deber de los
jueces constitucionales de proteger los derechos justiciables (asi como el derecho de
las minorias) contra la mayoria politica, a veces de otros valores que se han debido
identificar mal; es decir la libre creacion del derecho constitucional por los jueces con
la finalidad de adaptar los valores constitucionales a las necesidades de la vida real,
identificadas por medio de sus sentimientos de justicia.'””

Aqui especificamente las teorias estatica-originalista, judicial restraint- literal
o conservadora pueden ser utilizadas para las normas regla puesto que en las mismas
no es necesario otorgarles valor en la mayor o menor medida, y podria ser que solo
sea necesario una interpretaciéon literal, sistematica, analdgica, deductiva; sin
embargo si estamos hablando de derecho humanos la mayoria del se desarrollan a
través de normas principio no podemos dejar a un lado las teorias dinamica-evolutiva,
particularista-equidad, universalismo-igualdad y legalidad, judicial activism-libre de
creacion, mencionando que no puedo decir que unateoria u otra sea la mejor o la mas
aceptada; el problema esta en cual se encuentra justificada o sea mas razonable al
momento de ser aplicada.

Al hablar de como se justifica esa interpretacion, nos referimos al hecho de

argumentar, asi como el significado otorgado también tendra sus propios argumentos,

175 [dem.
176 |bidem, p. 44.
7 Ibidem, p. 45.
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es decir al considerar que puedes argumentar para utilizar un método interpretativo o
argumentar para decir el resultado de esa palabra, oracién, texto, hecho, ya
interpretado, se observa es claramente que con las interpretaciones o con los métodos
interpretativos podrias argumentar, por lo que es una ambivalencia, mas adelante
hablaremos de los argumentos, no simplemente argumentos interpretativos, sino de
todo tipo de justificaciones, en las resoluciones emitidas por la SCJIN.

Tomamos en cuenta que todo en la CPEUM puede ser interpretado es
necesario establecer un método interpretativo constante que dirija nuestro método de

estudio de la palabra, oracion o el texto completo a interpretar.

2.1.5. Interpretacion evolutiva

Al aceptar que sistema legal en México:
1. Estaimpregnado de normas principio;
2. Los derecho humanos son parte integrante de estas normas;
3. Los cuales son legal, constitucional e internacionalmente relevantes (el
sistema en general no en particular), y es decir, estan protegidos por el
sistema juridico mexicano;
4.  Los cuales figuran dentro del sistema como un todo (sin una distribucion
jerarquica, simplemente el hecho de que sea de la mayor aplicacién posible
en favor de la persona);
5. Mismos que se trasforman y amplian a través de la jurisprudencia de la
SCIN;
6. La jurisprudencia surge de la interpretacion constitucional (de todo el
sistema), la cual tiene una trascendencia relevante en para la evolucion de
derecho;
7.  Acciones interpretativas (método y resultado) que se basan en casos
concretos, y evidentemente une a la ciencia juridica con la ciencia sociologica;
8. Todo método o resultado interpretativo debe ser justificado a traves de
argumentos; v,
9. Existen argumentos fuera de los argumentos interpretativos con los que

se justifican.
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Podemos decir que las relaciones politicas son extremadamente cambiantes
y la interpretacion de la CPEUM exige un método capaz de adaptar sin cesar el

contenido normativo del texto a los cambios de las relaciones regladas, !’

para ello,
segun Guastini, la interpretacion llamada evolutiva o dindmica se trata de un
argumento muy fragil para la especificad de la interpretacion constitucional:

a) Porque las relaciones politicas no es un caracter exclusivo de las normas
constitucionales;

b)  Notodas las constituciones regulan las relaciones politicas,

c) Lavariabilidad es una caracteristica comun de las relaciones politicas, sociales,
econdmicas, etcétera.”

d) Es poder del poder de revision constitucional, y no de los intérpretes, adaptar
un viejo texto constitucional a los cambios y circunstancias.’®

El poder de revision constitucional, en México se le denomina reforma
constitucional que se encuentra establecido en el articulo 135 Constitucional, el cual
no limita la facultad del Tribunal del Poder Judicial de la Federacion y los Plenos de
Circuito, de acuerdo al articulo 94 de interpretar la CPEUM y normas generales, y
reconoce a través de diversas legislaciones su obligatoriedad, asi como los requisitos
para la interrupcion y sustitucion de la misma, lo cual ya lo mencionabamos
anteriormente, que es la interpretacion jurisprudencial.®

Contrario a lo que Guastini manifiesta en lo que respecta que los intérpretes
no tienen el derecho a cambiar ellos mismos el contenido de la CPEUM. La adaptacion
de la CPEUM a la realidad (politica, social, cultural, etcétera) es la salida a la revision
constitucional, no a la interpretacion.

El problema que las revisiones constitucionales conllevan no lo solo
modificaciones engorrosas y muchas veces insuficientes que en materia de derechos
humanos, posiblemente imposibles por la amplitud de las normas principios que en
ellos se regulan.

Frente a esta postura podemos observar o manifestado por Alonzo Garcia,

quien, asegura que “la interpretacion constitucional tiene por objeto determinar la

178 |bidem, p. 39.

179 [dem.

180 Congreso Constituyente de 10 de diciembre de 1916, “Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, op. cit, articulo 94, p. 85.

181 Guastini, Riccardo, “Interpretacion de la Constituciéon”, op. cit., p. 39.
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vivencia real de la norma fundamental, vivencia que explica la actualizacion de la
misma al confrontar una cultura”.'8? Esta interpretacion no solo da significado, segun
el autor, le otorga vida.

Por su parte Raul Canosa Usefia, que ve a la interpretacion evolutiva en
materia constitucional como “una eleccidon del interprete: entre optar entre la
interpretacion anteriormente dada a una disposicion pero que ya no permite someter
la realidad, o extraer u otra nueva que sirva a ese proposito”.*®3 Y su validez depende
de esta relacion de interpretacion y la busqueda, mas que de su validez, de su
eficacia.’®* Y la eficacia de la norma depende de la conexion de ésta con la realidad.

Es importante decir que en la interpretacion evolutiva pueden utilizarse
ademas la interpretacion literal, 10gica, teleoldgica y sistemética obviamente todos
ellos modulados por la interpretacién evolutiva.'® Pero en ella se observara
primordialmente métodos distintos como son el histérico, confrontado con
valoraciones no explicitas en las normas, las cuales se pueden extraer de la sociedad,
cultura, politica, y que muchas de las veces se ven reflejadas en la jurisprudencia.

Por lo que en la tarea de interpretacién evolutiva “el intérprete debe incorporar
a sus razonamientos (argumentos) datos extra normativos de naturaleza social que
han determinado el cambio de la realidad, ya que este cambio es el que demanda, en
paralelo, una trasformacion para evitar el divorcio entre la norma y la realidad”, 1 estos
datos que confrontan a la realidad inevitablemente expanden el derecho y otorgan
opciones de progreso.

Siempre al momento de interpretar existe un elemento argumentativo dado
gue para interpretar (método y resultado) argumentas e interpretas con argumentos.

Los argumentos cuando hablamos de interpretacion evolutiva, pueden estar

fuera de toda normativa, aun cuando la misma es observada (en este tipo de

182 Garcia E., Alonso, La interpretacién de la Constitucién, Madrid, CEC, 1984, [s. p.].

183 Canosa Usera, Raul, “Interpretacion Evolutiva de los Derechos Fundamentales”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal
constitucional, Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del derecho, México, UNAM, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
MARCIAL PONS, 2008, pp. 59-60.

184 [dem.

185 [dem.

186 |bidem, p. 61.
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interpretacion) como un ente cambiante sujeto a una interpretacion del momento de
creacion (como la explicacion de motivos, titulos significados de la misma norma, es
decir una interpretacion interna), y pueden ser extraidos de la sociedad, como hecho
histérico, trasformacion y hecho presente, donde obviamente podemos encontrar otro
tipos de argumentos como lo son econdmicos, politicos, cientificos, los cuales seran
observados en el proximo apartado.

Claro es que la interpretacion evolutiva sustentada no solo conlleva
argumentos simples sino argumentos probados como lo son avances cientificos,
analisis sociologicos, andlisis econdmicos, realizados por personas capacitadas en la
materia, una prueba evidente de que estos estudios pueden ser sustentados con otro
tipo de cuestiones fuera de la de la interpretacion, es decir se sustenta ya con una
argumentacion que como ya se dijo puede ayudar a la interpretacion.

La eficacia de la semantica constitucional es lo que se observa en la
interpretacion evolutiva, dado que se presupone la idea de que “ningun ordenamiento
puede soportar que su norma suprema no sea satisfactoriamente eficaz”.'®’ A lo que
también Wrobelsky refiere como interpretacion operativa constitucional. 18

Otra de las cuestiones por las cuales se justifica esta interpretaciéon evolutiva
es la textura abierta de las disposiciones constitucionales,!®® dado que abundan
principios, cuya ambivalencia, necesariamente da pauta a la idea de que los mismos
sean apegados a la realidad social dado que sus justificantes internos son por demas
ambiguos, interpretar el principio de igualdad, a través del principio pro persona que
necesariamente se desarrolla el principio de ponderacion, obviamente se necesitan
hechos, interpretaciones, justificaciones fuera de lo escrito en la CPEUM. Asimismo,
los derechos humanos no son estaticos son progresivos, y si referimos a que lograr
su efectividad, de acuerdo con las circunstancias facticas y juridicas.'® Esta
progresividad no solo es observada en los hechos humanos, puesto que en las normas

principio que contienen un derecho humanos la progresividad es una regla que se

187 |bidem, p. 64.

188 |bidem, p. 65.

189 |bidem, p. 67.

190 Jurisprudencia, 12./3.85/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I, octubre 2017, p. 189.
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tiene que aplicar, claro todo dependera al momento de su aplicacion que tanto avanza,
pero sin retroceder.

Segun el autor Juan Manuel, Martinez Goig “la interpretacion evolutiva puede
ser importante, puesto que las normas constitucionales, especialmente en materia de
derechos humanos debe adaptarse a las trasformaciones sociales y no pueden ser
obsoletas”. 1%t

El hecho de hablar de interpretacion de normas constitucionales, podemos
muchas veces caer en el error de establecer que solamente es lo literalmente
expuesto en la CPEUM, sin embargo en materia de derechos humanos al hablar de
normas constitucionales no se le otorga ese caracter a la literalidad constitucional, si
no al evolucionismo en materia de derechos humanos.

El peligro que menciona el autor Raul Canosa Usera, es que se puede realizar
una interpretacion tan extensiva que transforme radicalmente el ordenamiento
juridico.’® Y muchos autores no solo hablan de que transforme radicalmente, otros
hablan de mutaciones constitucionales las cuales pueden transgredir la misma
CPEUM, o bien reformarla, convirtiendo a la SCIJN en un poder constituyente y
transgrediendo a la misma Constitucién y sus facultades.

Sin embargo, toda trasformacion constitucional evolutiva en materia de
derechos humanos, es y ha sido evidentemente irremediable por la amplitud de la
normas principio.

El problema es cuando las normas literalmente (por su atribucion histérica
porque al momento de ser escritas formaban parte del sistema) expresan una
contradiccion a los principios y valores en ella establecidos, porque éstos son
cambiantes conforme a la interpretacion y argumentacion social.

El limite interpretativo en la evolucion del entorno social en derechos humanos
es mas un control sisteméatico de la constitucionalidad del pais, puesto que este control

sistematico supone ciertos principios que margen la CPEUM de un Estado de derecho.

191 Goig Martinez, Juan Manuel, “Limites a la interpretacion evolutiva de los derechos”, Gimeno
Sendra, Vicente y Regueiro Garcia, Maria Teresa (comps), Nuevas tendencias en la interpretacion
de los Derechos Fundamentales, Madrid, EDITORIAL UNIVERSITAS, S.A., 2015, p. 103

192 Canosa Usera, Radll, “Interpretacion Evolutiva de los Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 70.
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Dado que la interpretacion evolutiva no puede sustentarse en el vacio para lo
cual se J. G. Merrills, que la concrecion de lo que haya de considerarse como “una
interpretacion apropiada en las actuales condiciones puede plantear dificiles
cuestiones de orientacion judicial (judicial policy)”, pues “la decisidbn no puede ser
arbitraria”, “ni debe constituir la reflexién fruto de las preferencias personales del juez”
sino que “ha de reflejar las concepciones contemporaneas sobre la materia en
examen”.1® Esta sustente debe ser el sistema en general, que otorga una
constitucionalidad del Estado de derecho.

Los parametros de la interpretacion evolutiva tienen que ser objetivos, de
modo que la soluciéon sea considerada por la mayoria sin equivocos, al exponer
nuevas condiciones surgidas, no simples consideraciones subjetivas. %

Por su parte el autor Francisco Pascual Vives, habla de un conceso para la
interpretacion evolutiva de los derechos humanos, que en lo particular considero no
so6lo se observa derecho internacional publico si no en general en el sector materia de
derechos humanos, y establece que desde la dimensidon formal del conceso, este
constituye un mecanismo para la toma de decisiones, y desde la dimensién material,
resulta indicativo y representativo de los intereses y convicciones generalmente
aceptados por éstos, permite identificar el contenido y la obligatoriedad de las normas

internacionales,'®®

afadiéndole, y nacionales en materia de derechos humanos.

El consenso conlleva nacional e internacionalmente la anuencia de
interpretacion con forme a la interpretacion evolutiva.

Por su parte la SCJIN ha incursionado poco sin embargo no le es ajeno el
hecho de hablar de interpretacion evolutiva dado que en la tesis de rubro PRINCIPIOS
DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y
PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. EN QUE CONSISTEN, hablay

toma en consideracioén los siguientes argumentos:

193 Gonzalez Vega, Javier A., “Interpretacion, derecho internacional y Convenio Europeo de
Derechos Humanos: a propésito de la interpretacion evolutiva en materia de autodeterminacion
sexual”, Revista espafiola de derecho internacional, R.E.D.I, Espafia, vol. LVI, nim. 1, 2004, pp. 169,
a su vez se encuentra Merrills, J. G., The Development of International Law by the European Court
of Human Rights, Manchester UP, Manchester, 1988, p. 74.

194 [dem.

195 pascual Vives, Francisco, “Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de
derechos humanos”, op. cit., pp. 113-153.
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En relacion con lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso de
la "Masacre de Mapiripan vs Colombia) ha sefialado que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales, interpretacion evolutiva
que es consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas en el
articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como las
establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. De ahi
que dichos derechos, dentro de sus limites, son inalterables, es decir, que su nicleo
esencial es intangible; por ello, la Norma Fundamental sefiala que ni aun en los
estados de excepcion se "suspenden”, pues en todo caso, siempre se estara de
conformidad con los principios del derecho internacional humanitario;

2.2. Argumentacién

SUMARIO: 2.2. Argumentacion; 2.2.1. Argumentacion juridica; 2.2.2. Argumentacion
juridica en materia constitucional; 2.2.2.1. Los principios; 2.2.2.2. Argumentacion
en materia de principios; 2.2.3. Argumentacion en materia de derechos humanos;

y, 2.2.3. Interpretacién y argumentacion en materia de derechos humanos.

En el presente capitulo nos centraremos en la argumentacion con su enfoque
juridico, el cual se observa desde la idea de que no solo interpretamos las normas
sino que ademas de interpretar, argumentamos desde las mismas, dado que no
siempre las normas se encuentran totalmente descritas, y para describirlas se
necesita argumentos.

La insuficiencia de las normas constitucionales se observa directamente en
los principios que en ella se trascriben y para ello res necesitar argumentos
racionales y criticos que conlleven una justificacion dentro de un caso concreto
donde pondremos énfasis en los principios constitucionales que contienen derechos
humanos y a esto se le llama argumentacion en la materializacion de los derechos

humanos.

196 Tesis 1.40.A.9 K (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 3, abril
de 2013, P4g. 2254.
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2.2. Argumentacién en general

El vocablo argumentacion proviene del verbo latino arguo que significa hacer brillar,
aclarar iluminar. Los términos arguir, argumento, argumentacion, etimolégicamente
comparten la misma raiz de las palabras latinas argentum o argentino y misma raiz
gue el griego argyos o el adjetivo argos. Todos estos términos nos dirigen al mismo
nucleo semantico resplandor, brillo, blancura, por lo que su funcién especifica del
significado conceptual de argumentar es aclarar las cosas, ayudarlas a que brillen,
ponerlas de manifiesto. %’

Entendiendo a los argumentos a la unidad que al sistematizarse con otros
desarrolla una argumentacion. 198

Podemos considerar segun la clasificaciéon que hace el maestro Dehesa los
elementos que debe tener un argumento son: pretensiéon que es la tesis del
argumento, es el destino al que queremos llegar a bases que se traducen en tipos de
fundamentos subyacentes que son requeridos si se quiere que una pretension de tipo
particular que se maneja sea aceptada como solida; justificacion, que es necesaria
revisar si las bases de la argumentacién en realidad dan un soporte genuino a la
pretension particular y que no solo afiadan informacion irrelevante; el respaldo, se
refiere al empleo de reglas, formulas, leyes o principios sobre los que descansa el
argumento; y, la modalizacion que se refiere al grado de certeza. No todos los
argumentos nos llevan invariablemente a la conclusion requerida.'®®

Para la argumentacion el discurso (escrito o hablado) es sumamente
importante. A través del uso del lenguaje se crean los discursos donde expresamos
nuestras ideas con el uso de los signos o palabras, que usamos conforme las reglas
gramaticales y sintacticas, los cuales se traducen en mensajes para trasmitir a otros.

El discurso tiene una relacion directa con la retérica, dado que ambos

comparten sus elementos, los cuales son la intellectio, que es propiamente el acto de

197 Victor Manuel, Argumentacion juridica, México, Oxford, 2010, p. 15.

198 Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacion”, ISEGORIA, Revista de Filosofia Moral y
Politica, Instituto de Filosofia, Madrid, Espafia, nim. 21, 1999, p. 40.

199 Dehesa Davila, Gerardo, Introduccion a la Retdrica y a la argumentacion, 4ta edicion, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pp. 37-49.
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inteleccion, que permite al argumentador discernir en qué consiste la causa, si esta
es defendible y que tratamiento se le dar@; la inventio, es la busqueda de las ideas del
discurso, de los argumentos y elementos persuasivos; la dispositio, que corresponde
al desarrollo de la estructura sintagmatica del discurso; por su parte las ya en el
discurso hablado se encuentran elementos como la memoria, consiste en el
aprendizaje de las ideas fundamentales que deben aprenderse durante el discurso; la
elocutio, que es la expresion oral del discurso; y la actio es el momento en que el
orador presenta su discurso al auditorio.?®

Por lo que se refiere a las partes en el discurso se divide y se presenta al
publico un discurso, tenemos el exordium, que tiene como finalidad atraer la atencién
del auditorio; la narratio, la narracion debe ser inteligible y ltcida, en este apartado se
debe buscar mostrar con la mayor claridad las circunstancias (hechos, tiempos y
motivos); la confirmatio (argumentacion) es la parte central del discurso, donde se
exponen los razonamientos Yy justificaciones que habran de convencer, es la parte
medular en que retorica debera exponer las buenas razones por las que el oyente se
habra de convencer para sumarse a la postura asumida. %!

Para la argumentacion el discurso juega un papel importante, dado que de él
se derivan cuestiones como lo son los tres elementos confluyen para la conformacion
de una comunicacion ética, los valores (ethos), los argumentos (logos) y los
sentimientos (pathos), los tres trabajan simultaneamente y todos tienen fuerza
argumentativa.?’? Hay diferentes tipos de discursos, un discursé argumentativo toma
relevancia cuando el mismo contenga justificaciones que se encuentren apegado a la
verdad y buena fe, fuera de este discurso no queda mas que una simple
manifestacion.

2.2.1. Argumentacion juridica
El derecho es la entidad necesaria para la resolucion de conflictos y la argumentacion

se utiliza como herramienta en el mismo. Atienza denomina a esa correlacion “el

200 Diaz y Diaz, Pedro Rafael, “Intelectio, iudicium, consilium y officia oratoris en el sistema retérico
de suplicio”, Espafia, Humanitas, vol. I, 2000, pp. 124-153.

201 Dehesa DAvila, Gerardo, Introduccién a la Retérica y a la argumentacién, op. cit., p. 88.

202 Edward N. Zalta, “La légica informal”, Stanford Encyclopedia of Philosoph, Stanford University,
Estados Unidos de Norte América, 28 de noviembre de 2011, [s.p.].
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derecho como argumentacion”, es decir esta parte “técnica para la solucion de
determinados problemas practicos”, como “instrumento de la razén practica” utilizado
como “medio poderoso para lograr objetivos sociales valiosos y para hacer que se
respeten los principios y valores de una moral racionalmente justificada”, esa
construccion del derecho al caso particular desentrafia la necesidad de argumentar,
dado que es necesario la toma decisiones, la cual no debe ser a través de
explicaciones, sino justificaciones en concordancia a las razones aparentemente
correctas y aceptables, las cuales son susceptibles de ser combatidas por otros
argumentos.?%

La argumentacion segun Atienza puede ser observada como actividad o como
resultado, en su explicacion de la argumentacion formal. Manifiesta que el argumento
puede observarse como resultado, en cuanto una construccién légica desarrollada
desde el método deductivo (premisa mayor, premisa menor y conclusién), donde de
la verdad de la conclusion depende la verdad de sus premisas. Asegura esta
formulacion l6gica més bien corresponde es la estructura del argumento y puede ser
utilizado como un criterio de correccion, sin embargo este método deductivo es
insuficiente porque su estructura légica no otorga las razones juridicas apegadas a la
verdad necesarias para encontrar una justificacion, por lo que se necesita una
argumentacion en cuanto actividad.?%*

La argumentacion que manifiesta Atienza al ser observada como actividad o
como resultado es a lo que los autores como MacCormick (inducir los principios
generales de derecho a las decisiones de los tribunales), Alexy (abstraccion del
discurso practico general para trasladarlo a la esfera concreta del derecho), le llaman
una justificacion interna o de primer orden y externa o de segundo orden. La
justificacion interna al igual que la argumentacion como resultado se “reconstruye a
través de un razonamiento l6gico deductivo, cuya insuficiencia reclama el curso de

una justificacién externa o segundo orden”.?%®

203 Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacién”, op. cit., pp. 38-40.

204 Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacion”, op. cit., pp. 41-42.

205 Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso J., La argumentacion en el derecho, 2da. ed.,
Perq, Lima, Palestra Editores, 2005, pp. 174-175.
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En la interpretacion de primer o interna orden se destacan cuatro grandes
problemas, dos de ellos se sitian en la premisa normativa y los otros dos en la premisa
factica, ala premisa normativa le aguejan los problemas de relevancia e interpretacion,
y a la premisa factica son la prueba y la calificacion de los hechos.?%

Claro dichos problemas deviene de la actividad judicial desde una postura
critica del derecho y por lo tanto no estandarizada en el ius-positivismo o en el ius-
naturalismo, aunque dichos problemas intentan resolver ambas posturas teéricas.

Por lo que ve a la premisa normativa el problema de relevancia consiste en
descubrir si la norma es relevante para el caso en concreto o el derecho
jurisprudencial; en cuanto al problema de interpretacion lo importante es el alcance
del sentido de una norma, es decir las imprecisiones inherentes al lenguaje natural.?°’
Podemos observar que se habla de significado y de aplicacion del mismo al caso
concreto, donde la norma juega un papel importante, el método y resultado de
interpretacion le otorga una ampliacion para llegar al caso concreto, donde la
argumentacion toma relevancia tanto en la actividad y resultado interpretativa, asi
como en la aplicacién de la interpretacion.

La simple légica no te conduce a un resultado apegado a una realidad
sustantiva.

El cuanto a los problemas de las premisas facticas, el problema de la prueba,
el probar algo significa desarrollar un test de coherencia narrativa entre un enunciado
del pasado y una serie de enunciados sobre el presente, que son congruentes con el
primer enunciado; y el problema de calificacion juridica de los hechos.?®® En la norma
pueden existir métodos para la determinacion del alcance de una prueba pero la
materialidad de las mismas y su desarrollo al margen de la realidad practica, le otorgan
incapacidad de resolucién a los enunciados acomodados de forma logica.

Entonces los problemas de relevancia e interpretacibn normativa, solo se
pueden realizar al ampliar lo literalmente escrito y no simplemente en una adecuacién
de premisas légicas que desencadenan un resultado, el problema es como amplias lo

escrito sin desatender los fines del derecho o del sistema juridico normativo y su

206 |pidem, p. 176.
207 |bidem, pp. 176-177.
208 |bidem, pp. 178-180.
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aplicacion al caso concreto. Por su parte aun después de que la insuficiencia de la
premisa normativa tenemos la prueba y la calificacioén juridica de los hechos, siendo
gue estas actividades no pueden ser observadas desde simples enunciados légicos,
Se necesitan argumentos que tengan relacion con la realidad.

En la anterior idea se habla de la premisa normativa separada de los hechos
sin embargo los elementos normativos y facticos al momento de resolver un asunto
deben de conjugarse, y una premisa normativa fuera de la realidad no puede resolver
un asunto que atafie a los principios, el avance social y cientifico, situaciones
ideoldgicas, econdmicas Yy politicas.

La insuficiencia del derecho no puede ser observada si no através de diversos
meétodos que conllevan a una aplicacion (relevancia), ampliacion (interpretacion),
hechos (pruebas) y razonamientos conclusorios (calificacion juridica de los hechos),
muchas veces la norma te da la pauta para iniciar el proceso para la resolucién de un
problema pero no siempre se encuentra establecidos en los mismas como la apliques
si literalmente no esta descrito el hecho tal cual. EI cdmo desarrolles una
argumentacion coherente en un caso concreto con elementos normativos, facticos y
probatorios, generara justificaciones las cuales pueden estar de acuerdo con el
sistema juridico, razon y la opinion critica.

Algo importante que menciona la autora Marina Gascon y Alfonso J. Garcia,
es la materializacion del derecho:

Siguiendo los paralelismos con la ciencia, del mismo modo que le cientifico contrasta

un cuerpo de conocimientos que es la ciencia con ciertos fenomenos del mundo, asi

el operado juridico también debe intentar que su decisién se armonica con un cuerpo,

en ese caso de normas, y con el mundo en el que su decision habra de materializase,

la decision del juez debe tener sentido en el Derecho y en el mundo.?®

Lo anterior nos habla de la justificacion externa, en la cual se observan
cuestiones de hecho que exige una reflexion caso por caso, que dan pauta la
determinacion de principios generales, para lo cual existe una “exigencia de

racionalidad general que es la coherencia, un principio de tradicion utilitarista, el

209 |pidem, p. 182.
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consciencialismo, y finamente, un principio fundamental de la razon practica
kantiniana, el principio de universalidad”.?*°

Dos normas son inconsistentes cuando “son légicamente incompatibles”,
por su parte la coherencia “implica desarrollar un razonamiento atento a los valores
implicitos que unifican un razonamiento”.?!

La universalidad se traduce en si una norma no es consistente con el resto
del sistema entonces no es universalizable y dificilmente podra ser considerada
moralmente aceptable, dado que cada sistema juridico tiene sus principios

212 “13 universalizacién de una

inviolables los cuales son valores universalizados,
decisidn exige la previa determinacion de las propiedades relevantes del caso”, lo
cual es la base del principio de universalidad.?*

Muchos autores manejan la idea de que no es facil llegar a una
universalidad dado que siempre pueden existir juicios valorativos cuando la moral
entra en juego, y podria decirse, si se observa desde una postura subjetivista, que
una universalidad dificilmente es posible, sin embargo dichas posturas conllevan a
un determinado estandar argumentativo pobre, fuera de la razén. Por lo que se
considera que para eliminar este tipo de ideas subjetivas existe la necesidad de
argumentar sobre las razones para seleccionar una u otra propiedad relevante en
perjuicios de otras. Asimismo, se usan algunas leyes de la I6gica para determinar lo
gue podemos llamar universal, por ejemplo lo contraponen con lo existencial (es
decir de una persona) y lo general (de un grupo de personas).

Por su parte en el consecuencialismo tiene relevancia la ética, porque una
cuestion es el deber y otra las consecuencias que atrae realizar cierto deber, y para
saber siuna conducta es moralmente correcta, debemos analizar las consecuencias
del acto, si las consecuencias son buenas, atrae la felicidad entonces es
moralmente correcta, claro que en juego siempre se observara la dignidad de las

personas.?*

210 |pidem, p. 181.

211 |bidem, pp. 183-184.
212 |bidem, pp. 184.

213 |bidem, pp. 184-186.
24 pbidem, pp. 186-189.
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Es importante decir que el discurso practico racional, dentro de las
resoluciones judiciales, que se consideran dentro de un consenso desde el discurso
juridico, existen factores diversos que limitan la argumentacion juridica, ademas de
las antes mencionadas como los son: el tiempo limitado, informacion limitada
claridad linguistica conceptual limitada, capacidad y disposicion ilimitada para el
cambio de roles y carencia de perjuicios ilimitada.?*®

Todos los anteriores factores importantes al realizar una argumentaciéon en

cualquier sistema juridico.

2.2.2. Argumentacion juridica en materia constitucional
En el derecho cualquier persona es capaz de argumentar y considerando que
hablas de derecho constitucional en un estado democratico, donde los ciudadanos
tienen vos, debiendo ser comun la capacidad argumentativa de todos, pues el hecho
gue la CPEUM contenga cuestiones sociales, econémicos, politicos, de desarrollo
da pauta a que cualquier sector social pueda otorgar una manifestacion justificada
en el campo del derecho constitucional.

La argumentacién para el derecho va mas alla de laformay la validez de la
norma (aunque estas dos pueden constituir elementos argumentativos), al hablar
de la argumentacion jurisdiccional, la misma se realiza con el fin de dar una
respuesta a un hecho, la cual constituye una decisién para la solucién de un
conflicto, esta al atender a diversos agentes del estado (gobernados y gobernantes),
por su trascendencia constitucional necesita ser justificada y efectiva; su efectividad
y legitimidad depende de las razones validas insertas en la decisién, es decir de su
justificacion.1®

Estas razones validas, para que se le consideren como tal deben tener
concordancia a los principios, valores y directrices del estado constitucional del

derecho.

215 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, trad. de Atienza, Manuel,
DOXA, Alicante, nim. 5, 1988, p. 151.

216 Figueroa Gutarra, Edwin, “Jueces y argumentacién”, Revista Oficial del Poder Judicial, Peru, afio
6-7, nim. 8'y 9, 2012-2013, pp. 119-141.
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Muchas de las veces estas decisiones toman tal trascendencia que
conllevan a cambios institucionales del sistema, por lo que tienen que ser
consideradas como normas de uso comun, como es la jurisprudencia.

La trascendencia de la argumentacion juridica es que:

Nos ensefia a construir las razones con las cuales sustentamos una decision con
relevancia juridica. La argumentacion constitucional, a su turno, reconduce nuestra
base argumentativa por el escenario de los derechos fundamentales y determina
en qué medida, las pretensiones constitucionales han de merecer una respuesta
razonada de los intérpretes autorizados de la Constitucion que son en propiedad

los jueces constitucionales.?’

La justificacién para argumentar en materia constitucional consiste en la
justificacion practica, racional y critica, de los principios y valores que en ella se

contienen, que se encuentran presentes en el desarrollo de los derechos humanos.

2.2.2.1. Los principios
El problema de la argumentacion constitucional en materia de derechos humanos,
constituye sustancialmente el hecho de que nos encontramos hablando de

218 en cuanto normativa

principios es decir de mandatos de optimizacién,
determinada, indeterminada, posible de terminar o metajuridica.

Los principios al igual que toda norma pueden formularse siempre como
enunciados que correlacionan casos con soluciones, pero su grado de vaguedad
los diferencian de las reglas. Estos son normas que ordenan que algo se realice en
mayor medida, es decir, gradualmente pueden ser cumplidos, y estos dependen de
las posibilidades facticas no solo de las juridicas.?!®

Otra de las cuestiones importantes de los principios es que son
instrumentos que permiten dar una explicacion de realidad la cual puede ser
universal o general, esto por su capacidad de sintetizar, asimismo le da pauta a

220 asto en

entender al derecho como un conjunto ordenado dotado de sentido,
cuanto que los mismos otorgan amplitud de valores que rigen el sistema juridico y

con los cuales puede otorgar en un razonamiento juridico en la préactica

217 [dem.

218 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, op. cit., p. 143.

219 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Sobre Principios y Reglas”, DOXA, Alicante, nim. 10,
1991, pp. 103-104.

220 |bidem, pp. 113-119.
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jurisdiccional o administrativa un mayor alcance justificatorio reduciendo la
complejidad de los procesos argumentatorios. 22!

El principio puede funcionar entre otras en el sentido de norma muy general,
0 en el sentido de norma redactada en términos particularmente vagos, o como
norma programatica o directriz, 0 como norma que expresa valores superiores de
un ordenamiento juridico, los cuales pueden ser implicitos y no son los Unicos tipos
de principios pero si cobran gran relevancia por su generalidad.??? Dentro esta idea
de los principios como valores encontramos que estos tienen la capacidad de
desarrollar derechos humanos.

Los principios pueden convertirse en pautas dirigidas a la gente en general
o bien al comportamiento de los 6rganos jurisdiccionales y administrativos de una
Estado.

El objeto principal de la argumentacion en materia de principios se traduce
en la materializacion de los mismos, es decir hacerlos tangibles, encontrarles forma,
estructurarlos, conceptualizarlos, para que su nivel de abstraccion sea lo menos
amplia posible y poder implementarlos al caso concreto. El problema dentro esta
materializacion que ayuda o a la implementacién de los mismos es buscar la
combinacion de los factores relevantes que presente un determinado caso
individual, se cumplen o no se cumplen, en si es la calificacion del principio frente a
hecho.?®

Los principios, asimismo son igualados a los valores desde un aspecto
deontoldgico y axioldgico, cuya coalicion crea facultades argumentativas diversas a
las de las reglas, dado que los principios simplemente tendran frente a otros
principios una dimension de peso cuyos contrastes se observaran segun las
posibilidades juridicas y facticas.??*

El estado constitucional moderno como se menciona en el apartado

interpretativo, se le reconoce como valores principales del derecho racional la

221 [dem.

222 [dem.

223 |bidem, pp. 109-110.

224 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, op. cit., p. 141.
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dignidad, libertad, igualdad, democracia, estado de derecho, estado social, los
cuales se traducen en principios que constituyen una moralidad constitucional. 22

Los anteriores principios y valores constitucionales constituyen a la vez
derechos humanos abstraidos en palabras u oraciones posibles de como ya se dijo
anteriormente de ser interpretados o argumentados para una justificacion de
cualquier tipo.

En México la CPEUM establece en su articulo primero tercer parrafo como
principios generales en materia derechos humanos los siguientes:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad.?2

Y este parrafo le otorga a los principios generales trascritos la calidad
constitucionales, los cuales toman sentido en diversas areas del derecho y
especificamente en materia de derechos humanos.

Cada normativa juridica internamente contiene principios propios, sin
embargo los mismos estan constrefiidos por los establecidos en favor de los

derechos humanos.

2.2.2.2. Argumentacion en materia de principios
Es necesario diferenciar los argumentos para: 1) interpretar un principio (método
para dar un significado o el significado en si); 2) descubrir un principio implicito; 3)
crear un principio indeterminado o metajuridico; 4) la aplicacién de un principio a un
caso concreto, todo ello conlleva diferentes actividades practicas argumentativas en
el derecho dentro de un analisis juridico en materia de derechos humanos. Pero
necesariamente al hablar de principios que contienen derechos humanos, no se
puede olvidar en todas estas actividades las cuestiones culturales, sociales,

politicas, econémicas.

225 |bidem, p. 144.
226 Congreso Constituyente de 10 de diciembre de 1916, “Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, op. cit, articulo 1, pp. 1-2.
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Una de las formas de iniciar una argumentacion en materia de principios es
observar si alguno pueda tener alguna condicién de prioridad (en el entorno juridico
y factico) cuestiones que implican reglas, dentro de las posibilidades juridicas
tenemos la ponderacion.??” Esta ponderacion se realizara con la capacidad
argumentativa del estado constitucional de derecho.

La ponderacion se formula desde la idea de que en cuanto mas alto sea el
grado de cumplimiento o menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la
importancia del cumplimiento del otro, es por lo que dentro de esta ley de
ponderacién se formula el principio de proporcionalidad.?2®

La proporcionalidad se trata de un andlisis coste-beneficio, donde los
“beneficios (satisfaccion de uno de los principios) deben ser superiores a los costes
(lesién o menoscabo de otro principios)”.??°

La proporcionalidad se compone de tres sub-principios de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; todos estos sub-principios
expresan la idea de optimizacién.?°

En el sistema juridico mexicano en materia de derechos humanos, la
proporcionalidad se encuentra regulada en la CPEUM:

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar
fundada y motivada en los términos establecidos por esta Constitucién y ser
proporcional al peligro a que se hace frente, observando en todo momento los
principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no
discriminacioén.?3!

Es decir, la restricciéon de los derechos humanos tiene que ser proporcional
al peligro, sin peligro alguno los derechos humanos debe ser aplicados en la mayor
medida posible.

La tesis la. CCLXIIl/2016 (10a.). de rubro TEST DE

PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA  ANALIZAR  MEDIDAS

zz; Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, op. cit., p. 147.

Idem.

229 Martinez Zorrilla, David, “El principio de proporcionalidad como criterio de resolucion de conflictos
constitucionales” en Garcia Garcia, Mayolo, Moreno Cruz, Rodolfo (coords.), Argumentacién Juridica
fisionomia de una 6ptica forense, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2014, p. 12.
230 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales y ponderacion racional”, trad. de Sanchez Gil, Ruben,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 11, enero-junio 2009, p. 8.

231 Congreso Constituyente de 10 de diciembre de 1916, “Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, op. cit, articulo 1, pp.1-2.
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LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL
otorga una serie de pasos para observar la proporcionalidad de la intervencion a un

derecho fundamental, los cuales son los siguientes:

(i) que la intervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente valido; (i) que
la medida resulte idonea para satisfacer en alguna medida su proposito
constitucional; (iii) que no existan medidas alternativas igualmente idoneas para
lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv) que el
grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afectacion
provocado al derecho fundamental por la medida impugnada. 2

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizado
como medio de resolucion de conflictos, la proporcionalidad por ejemplo en el caso
Kimel Vs Argentina, que de los hechos establece se iniciaron en noviembre de 1989
con la publicaciéon de un libro titulado “La masacre de San Patricio”. Este libro
analizaba el asesinato de cinco religiosos pertenecientes a la orden palotina,
ocurrido en Argentina el 4 de julio de 1976, durante la Ultima dictadura militar.
Asimismo, se criticaba la actuacion de las autoridades encargadas de la
investigacion de los homicidios, entre ellas la de un juez en particular, en octubre de
1991, el juez mencionado por el sefior Kimel en su libro entablé una accién penal
en contra de él por el delito de calumnia. Luego de concluido el proceso penal
seguido en su contra, se resolvio que el sefior Kimel fuese condenado a un afio de
prision y al pago de una multa de veinte mil pesos por el delito de calumnia.?*

Encontrandose en pugna los derechos a la honra y a la reputacion, asi como
otros derechos que pudieran ser afectados por un supuesto ejercicio abusivo de
libertad de expresion, los cuales segun este tribunal, responden a un criterio de
estricta proporcionalidad, donde utilizan las siguientes herramientas:

Para efectuar esta ponderacion se debe analizar i) el grado de afectacién de uno
de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion fue
grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de la satisfaccion del bien
contrario, vy iii) si la satisfaccién de éste justifica la restriccién del otro. En algunos
casos la balanza se inclinar4 hacia la libertad de expresion y en otros a la
salvaguarda del derecho a la honra.?3

232 Tesisla. CCLXII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t.
II, noviembre de 2016, p. 915.

233 Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, San José, Costa Rica,
Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, [s.p.].

234 Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, San José, Costa Rica,
Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, [s.p.]

79



Con el analisis de proporcionalidad antes mencionado da como resultado
gue el Estado viol6 el derecho a la libertad de expresion consagrado en el articulo
13.1y 13.2%%° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en relacion con
la obligacion general contemplada en el articulo 1.12% de la misma, en perjuicio del
sefior Kimel.2*’

Por su parte dentro de las cuestiones facticas tenemos la adecuaciéon y la
necesidad que otorgan una optimizacion relativa a las posibilidades materiales. 23

El principio de adecuacion excluye el empleo de medios que perjudican la
realizacion de al menos un principio, sin promover al menos un principio o meta a
cuya realizacion sirven; y el principio de idoneidad no es otra cosa que una
manifestacion de la idea del 6ptimo de Pareto una posicién puede mejorarse sin
originar desventajas a otra.?3°

Lo mismo vale para el principio de necesidad de uno u otro principios;
cuando no pueden evitarse los costos o0 el sacrificio, se hace necesaria una
ponderacion.?4°

Importante es que la proporcionalidad ademas atrae cuestiones de

fundamentacion y motivacion, es decir consideraciones normativas de un sistema

235 Estados Americanos, Convencién Americana de Derechos Humanos, Costa Rica, OEA, del 7 al
22 de noviembre de 1969, articulo 13, [s.p.].

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccidn.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o b. la
proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

236 Estados Americanos, Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit., articulo 1, [s.p.].
Obligacion de respetar los derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

237 Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, San José, Costa Rica,
Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, [s.p.]

238 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales y ponderacion racional”, op. cit., p. 8.

239 [dem.

240 [dem, p. 8.
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juridico que apertura un analisis motivacional, el cual va encaminado mas bien la
formulacién de una teoria argumentativa.

Est& teoria argumentativa se vincula y depende directamente a la ley, el
precedente y la dogmaética, por lo que ayuda no solo con la subsuncion de normay
reglas para la argumentacion de principios como lo es la ponderacion de la cual
hablabamos en péarrafos anteriores.?*

Sin embargo, fuera de las normas, los argumentos apegados a la
racionalidad juridica que dependen de fundamentar los juicios practicos y morales,
pueden ser de dos posiciones subjetivas, relativistas, desicionistas e irracionalistas,
o bien desde el punto objetivista, absolutistas, cognocitivas o racionalista. ?*?
Apegandonos a una idea bastante obvia, donde necesariamente argumentar debe
estar fuera de una decision irracional y subjetiva, debemos platearnos el discurso
argumentativo dentro de la razdn practica, como base del discurso juridico que se
desarrolla como una justificacion critica del sistema juridico en su conjunto.?#3

Es por lo que la teoria argumentativa y la teoria de los principios tienen una
correlacion; pero la teoria argumentativa nos es nada sin lo que le da sustancia por
lo que cobra relevancia el discurso critico, racional, practico, justificativo, lo cual no
es mas que palabras que pueden ser mezcladas entre si y que siendo importantes
para la argumentacion juridica le otorgan cierta relevancia.

Ejemplo, podemos hablar de un discurso juridico, con argumentos con una
pretension justificativa desde un enfoque racional y critico.

El discurso juridico se puede desarrollar de diversas formas desde la idea
de una literalidad a de transformacion del derecho o la simple implicacién de la
realidad, la literalidad como el positivismo puro y su trasformacion al iusnaturalismo
observado desde la idea de la racionalidad del ser humano.

El discurso racional gira alrededor de la palabra razén la cual es la
capacidad de la mente humana para establecer relaciones entre ideas o conceptos

y obtener conclusiones o formar juicios, el mismo grado de racionalidad que

241 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, op. cit., p. 149.
242 |bidem, p. 150.
243 [dem.
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nosotros a fin de no violar las reglas basicas de la vida social, incluyendo a la moral.
El discurso racional puede tener dos acepciones dentro del derecho:

3) El derecho racional en sentido material, en que las decisiones de los problemas
juridicos se realizan sobre la base de normas generales pero cuya dignidad
cualitativa es ajena a la sublimacion logica del derecho, sino que se trata de
imperativos éticos, reglas utilitarias o postulados politicos.

4) El derecho racional en sentido formal, cuando por interpretacién l6gica se
construyen una serie de conceptos juridicos claramente definidos, a fin de
aplicarlos en forma de reglas rigurosamente abstractas. La abstraccion
interpretativa hace posible la tarea sistematica que consiste en ordenar y
racionalizar, con ayuda de la logica, las reglas juridicas cuya validez se acepta,
formando con ellas un sistema coherente de preceptos abstractos.?*4

Por su parte el discurso critico de basa primordialmente el pensamiento
critico que es la “formulacion tedrico-practica consistente en buscar
pedagogicamente otra direccion u otro referencial epistemolégico que responda a
las contradicciones estructurales de la presente modernidad”.?*® Es decir
pensamiento critico juridico busca “romper con la dogmatica légico-formal
imperante en una época o en un determinado momento de la cultura juridica de un
pais, propiciando las condiciones y los presupuestos necesarios para el amplio
proceso estratégico/ pedagbgico de esclarecimiento, autoconciencia,
“emancipacion” y “transformacién” de la realidad social”.?4

Empleando como medio en los procedimientos criticos comparativos una
preocupacion procesal e histérico-social.?*’

El autor Wolkmer, establece el pensamiento critico fuera del positivismo y
del iusnaturalismo de la siguiente manera:

La logica lineal de la estructura moderna del saber juridico se desdobla asi en dos
paradigmas hegemonicos: el racionalismo metafisico natural (el jusnaturalismo) y
el racionalismo logico-instrumental (el positivismo juridico). El agotamiento y la
crisis del actual paradigma de la ciencia juridica tradicional (en sus vertientes
idealista-metafisica o formal-positivista) revelan, lenta y progresivamente, el
horizonte para el cambio y la reconstruccion de paradigmas, modelados por
contradiscursos critico-desmitificadores.?48

244 Munné, Guillermo, “Racionalidades del Derecho segin Max Weber y el problema del formalismo
juridico”, Scielo, Isonomia, México, nim. 25, octubre 2006, [s.p.].

245 \Wolkmer, Antonio Carlos, Introduccién al pensamiento juridico critico, Bogota, Colombia, Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, 2003, p. 14.

246 |bidem, p. 15.

247 |bidem, p. 16.

248 |bidem, p. 20.
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Para los objetivos que se persiguen es importante ver este tipo estudio no
sb6lo la indagacién sobre cuestiones epistemoldgicas y politico-ideologicas
(esenciales para la especificacion de una postura antidogmatica y antiformalista),
sino también la verificacion real (la comprobacion empirica) de las posibilidades de
edificacion de una critica juridica con reflejos renovadores que iran a atravesar tanto
la teoria general del derecho como las respectivas areas del derecho publico y
privado. De esta manera se hacen evidentes laimportanciay la justificacion actuales

de una critica iuspolitico-filos6fica desmitificadora.?4°

2.2.3. Argumentacion en materia de derechos humanos

En materia de derechos humanos es evidente que se tiene que atraer una
argumentacion diversa a la que se realiza en el derecho en general. Los derechos
humanos tienen muchas concepciones por ejemplo como “un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias
de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”, > y
que socioldgicamente pueden ser entendidos como un “conjunto de facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, econdmico, social
y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se
reconocen al ser humano, considerado individual y colectivamente”. 2!

Cada derecho humano tiene una serie de aspectos generales como los
antes expuestos y aspectos propios que le otorgan indicios argumentativos.

De forma nacional e internacional se les ha atribuido una nueva forma de
argumentacion a los trascedentes derechos humanos (valores inherentes a los
seres humanos), que inminentemente se manifiesta en la amparo la persona

252

ofreciéndoles la proteccién mas amplia,~> esta proteccién mas amplia va mas alla

249 |bidem, p. 14.

250 Beltran Gaos, Monica, “Tolerancia y derechos humanos”, Politica y cultura Scielo, México, enero
2004, [s.p.], en Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion,
Madrid, Tecnos, 1999, p. 48.

251 |bidem, p. 173.

252 Congreso Constituyente de 10 de diciembre de 1916, “Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, op. cit, articulo 1, pp. 1-2.
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de una simple interpretacion, sino que va encaminada a una argumentacion que se
basa en la justicia, para lo cual es necesario justificaciones razonables y criticas.

La proteccion mas amplia de la persona que va mas alla de toda opcion
juridica, porque las mismas podrian ser obsoletas ante un realidad social, por lo que
deben existir argumentos juridicos y facticos (materiales) que sean utilizados con
ética, buena fe y moral (principios, valores constitucionalmente impulsados).

La argumentacién cuando hablamos de derechos humanos gira alrededor
de la persona en cuanto su dignidad, dos principios esenciales igualdad y libertad. 23

De los cuales se hatomado partida la SCJIN para la resolucion de casos en
materia de derechos humanos.

Los derechos humanos ademas de ser aplicados de conformidad a los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,?* la
correlacion de los derechos humanos acarrea diversos efectos para cada principio,
por ejemplo el principio de universalidad, no solo se observa sobre valoraciones
caracteristicas de una generalidad, sino esta universalidad se establece bajo la idea
de que ningun ser humano puede ser privado de sus derechos.

La interdependencia e indivisibilidad es utilizada bajo la premisa que ningun
derecho puede separarse de otro derecho, al ser inherentes al ser humano es
necesario que la totalidad de ellos se sean observados en cada humanidad o en
cada persona.

Por su parte el principio de progresividad se encuentra establecido en la
Sentencia de 9 de octubre de 1979, emitida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Case of Airey v. Ireland, serie A, no. 32, para. 26.9, que establece:

El principio de progresividad es inherente en todos los instrumentos que se refieran
a derechos a medida que se elaboran y amplian, que con frecuencia incluyen
disposiciones que expresa o tacitamente prevén la expansion de los derechos en
ellos contenidos, hace que la obligacion del Estado de observar y defender los
derechos humanos implica una puesta en vigor de esos derechos y un deber del
Estado de implementarlos, sea cual sea, el nivel de desarrollo de un Estado.?*®

253 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Francia, ONU, 10 de diciembre de 1948, Articulo 1, [s.p.].

254 Congreso Constituyente de 10 de diciembre de 1916, “Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, op. cit, articulo 1, pp. 1-2.

255 Sentencia de 9 de octubre de 1979, emitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case
of Airey v. Ireland, serie A, no. 32, para. 26.9.
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La idea de la progresividad implica la gradualidad de los adelantos y
progresos en cuanto concepto de cada uno de los derechos humanos como
clausulas abiertas presentes en las normas juridicas, y cuestiones sociales
culturales o politicas que otorgan en ellos una argumentacion axiolégica progresiva,
la cual estd apegada intimamente con la idea de la interpretacion evolutiva, pero
gue seria de la interpretacién evolutiva sin un argumentacion congruente a los
elementos de la realidad social politica.

El hecho de una argumentacion material de los derechos humanos no solo
lleva analizar como lo establece los antecedentes legislativos que se observan en
la interpretacion evolutiva, va encaminada mas a estudios histéricos-sociales,
avances cientificos, culturales, economicos, a lo muchos denomina cultura, sin
apreciar lo juridico.

Puesto que si en la construccion de la cultura juridica siempre se habla de
instrumentos como lo son reglamentos, leyes, constituciones, tratados
internacionales, jurisprudencia, en la cultura, es decir en la argumentacion en
materia de derechos humanos la justificacion para la materializacion de los mismos
son sustentos multidisciplinarios como estudios psicologicos, analisis cientifico,
estudios econdémicos, elaborados y consensados no desde un grupo de expertos
del derecho sino investigadores especializados en cada materia.

A través de esa argumentacion progresiva le otorga al derecho sustento
pararesolver los problemas contemporaneos y necesidades sociales donde el limite
del argumento no solo depende de la interpretacién evolutiva sino también del
contenido del ultimo avance cientifico, cultural, social, econdmico. Es decir de este
analisis critico y evolutivo de la sociedad y el derecho.

Estudios los cuales puede desarrollarse la capacidad argumentativa y
discursiva en una sentencia, los cuales serian bases sélidas de para la
argumentacion en materia de derechos humanos, fuera de los consensos y

positivizacion del derecho.
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2.3. Union de los conceptos: interpretacion evolutiva y argumentacion

progresiva en materia de derechos humanos

La SCJN tiene la laboriosa tarea de desarrollar una argumentacion e interpretacion
gue soporte el sistema juridico mexicano desde la constitucionalidad del mismo,
conforme a los principios que en ella se profesan.

La interpretacion juridica le otorga a través de un método un significado a
una palabra, oracion, texto juridico, preestablecido en una ley, constituciones o
tratado internacional, que conforma parte del sistema juridico realizando un analisis
interpretativo simple (literal, originario, semantico, sistemético y etcétera), que le
asigna un significado certero muchas veces extraido de la misma legislacion;
actividad donde la argumentacion juridica juega un papel importante dado que a
través de ella se llega a una justificacion de la aplicacion de un método o un
concepto, con razones que pueden llegar a ser justificativas.

Sin embargo al hablar de interpretacion en materia de derechos humanos
no se habla de una literalidad dado que los mismos se conforman como elemento
primordial de una indeterminaciéon dado que muchos de ellos son normas principio
y aun y cuando se puedan establecer en normas regla, las condiciones de cambio
y transformacion de la sociedad en general otorgan una especificidad en materia de
argumentacion e interpretacion de los derechos humanos importante.

Por lo que se ha considerado hablar de una interpretacion evolutiva en
materia de derechos humanos, correspondiente a los avances del derecho y de la
sociedad, de forma nacional, internacional y universal.

Los derechos humanos son constitucionalizados, aun cuando no se
encuentran literalmente en la CPEUM, simplemente basta que configurarlos dentro
del sistema juridico dado que forman un nucleo inherente a la persona, debe ser
observada desde la singularidad del ser humano y la generalidad de la sociedad, y
puesto que los mismos que no son estaticos, deben ser estudiados a través del
tiempo de forma progresiva, materialista y realista, puede ser otorgada por concesos
de ideas, pensamientos y conocimiento, buscando una conexion de la norma y la

realidad.
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Por lo que la interpretacion evolutiva otorga un método para darle
significado a un derecho humano desde el sistema, con argumentos propios del
sistema, donde también se puede observar una cierta evolucién normativa y desde
el desarrollo historico, social, econémico, cultural, al dar razones pretenden justificar
la decision en un caso concreto.

Es por lo que argumentar es hablar de aquella parte que pretende justificar
algun método o resultado interpretativo, sin embargo no solo se argumenta en la
parte interpretativa o fundamentacion de una sentencia. Dado que existen
cuestiones externas que como la motivacién que pueden ser agregadas a través de
una argumentacion, donde necesariamente cuando hablas de derechos humanos
se introducen elementos sociales, culturales, econdémicos, cientificos, y dichos
elementos no pueden ser observados méas que desde la sociedad.

Los derechos humanos en tanto inherentes a los seres humanos no pueden
verse como una simple norma escrita si no los mismos deben observarse desde la
persona y siendo asi esta inherencia les da una interpretacion y argumentacion
dentro de la sociedad.

El hecho de observar a los derechos humanos desde la persona en un caso
concreto seria la oportunidad de materializar los derechos humanos, el problema se
encuentra en utilizar correctamente la legislacion otorgando una interpretacion y
argumentacion, favorable para la persona y de acuerdo a las necesidades de la
sociedad. Para ello es necesario que se observen estudios diversos a los que la

legislacién puede ofrecer.
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3. Capitulo Tercero: Estudio comparado de las resoluciones constitucionales

en materia de derechos humanos en Espafia

SumMARIO: 3. Estudio comparado de las resoluciones constitucionales en materia de

derechos humanos en Espafia; 3.1. Espafa; y, 3.2. Caso concreto de estudio.

Sintesis capitular

En el presente capitulo se abordara desde la perspectiva del pais Espafiol, lo que
se consider6 en los capitulos anteriores como interpretacion y argumentacion
evolutiva y para ello primeramente es necesario establecer que los sistemas
mexicano y espafiol, al momento de resolver conflictos constitucionales en materia
de derechos humanos no consideran directamente la misma legislacion y por lo
tanto pueden o no tener los mismos argumentos que justifican sus resoluciones
constitucionales, primordialmente iniciando desde sus sistemas internacionales
dado que en México y Espafa suscriben a sistemas regionales de derechos
humanos son distintos, el primero pertenece al Sistema Interamericano y segundo
al Sistema Europeo, con diversas especificaciones al momento de las aplicacion,
importante lo anterior dado que los derechos humanos en su mayoria se han
desarrollado en ambitos internacionales y su proteccion se amplia buscando que en
cada parte del mundo sean tomados en cuenta a la hora de resolver determinada
situacion.

Los estudios comparados a lo largo de la historia han tenido cierta
trascendencia y se convierten en necesarios al desarrollar los estudios en materia
constitucionales y la universalidad de los derechos humanos, dado que en ambas
materias no solo se trata de organizar un estado con principios generales, sino que
ademas se convierte indispensable determinar valores por los cuales se regiran
tanto el estado y sus particulares.

Segun la profesora Maria Salvador Martinez, es necesario el dialogo y
migracién de ideas constitucionales para garantizar los derechos fundamentales,
para lo cual menciona que los elementos del derecho comparado del siglo XX tienen

gue tener como principales caracteristicas: a) el dominio de ideas universalistas es
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decir principios generales de aplicacion a todos los Estados, incluso la creacion un
derecho universal; b) enfoque funcionalista, buscando a través de la comparacion
el derecho que da mejor solucion al problema; y, c¢) analisis y comparacion de
esquemas de referencia, modelos tedricos y categorias para englobar sistemas e

instituciones en las diferentes disciplinas juridicas2®.

3.1. Espafa
Segun el articulo 1 de la Constitucién Espafiola Espafia se constituye como un
estado social y democratico de derecho, que establece como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico,
hablando de una democracia dado que la soberania nacional reside en el pueblo
espafiol, a través de la representacion del que emanan los poderes del Estado,

estableciendo una forma politica del pais espafiol es la Monarquia parlamentaria.®®’

Tenemos que Espafia es un pais guiado por derechos contenidos en
convenios Yy tratados, lo cual se reafirma con su adhesién a la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) el 14 de diciembre de 1955 y por la firma de la Carta de
Adhesion de Espafia alas Comunidades Europeas el 12 de junio de 1955, en cuanto
a los documentos que los rigen como lo son la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH) y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) la cual es garantizada por el Tratado de Lisboa, cuestiones determina su

sistema juridico e interpretacién en materia de derechos humanos.

Todos los paises que forman parte de la Unidon Europea, son guiados
ademas por la interpretacion y argumentacién garantista y unificadora del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos el cual emana del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, celebrado en Roma el cuatro de noviembre de mil novecientos cincuenta,
tribunal que en conjunto con el Tribunal de Justicia de la Union Europea protegen el
Tratado de Lisboa, la Carta Europea de Derechos Humanos o Carta de Niza (la cual

el Tribunal Constitucional de Espafia afirma que es un instrumento constitucional

256 Salvador Martinez, Maria, “El dialogo entre tribunales y la garantia de los de derechos Europa”,
Gimeno Sendra, Vicente y Regueiro Garcia, Maria Teresa (comps), Nuevas tendencias en la
interpretacion de los Derechos Fundamentales, Madrid, EDITORIAL UNIVERSITAS, S.A., 2015, pp.
53-54.

257 Cortes Generales, “Constitucion Espariola de 1978”, Boletin Oficial del Estado, Esparia, nim. 311,
de 29 de diciembre de 1978, Articulo 1, [s.p.].
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para su pais) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.?°® Los 6rganos
representativos de Espafa entre los miembros de la Union Europea podemos
mencionar al Consejo de Europa y la Comunidades Regionales, es por lo que todos
estos instrumentos constitucionales son parte de la Unidn que se crea por la firma

del sistema de convenios que protegen principios comunitarios.?>°

El Convenio Europeo de Derechos Humanos y cualquier otro instrumento
de la Union Europea, se puede concebir como un tratado internacional y como un
instrumento constitucional para los estados parte, es considerado que el sistema
espafiol se debe interpretar en conjunto con el sistema internacional;?®° por otra
parte es indispensable no confundir los diversos niveles de protecciéon real de
derechos en materia de garantias jurisdiccionales de los derechos humanos
primeramente el sistema de la Union Europea y el sistema que contiene el Convenio
Europeo de Derechos Humanos; y, en otro contexto, los niveles de proteccion
constitucional de los Estados miembros y el sistema de proteccion que pretende
consolidar la Carta de Derechos Fundamentales y el Tratado de Lisboa, y el
problema surge cuando en ambos sistemas la interpretacién del contenido de los

derechos y libertades protegidas deja de ser idénticas. 2%

Dado que hablaremos sobre Esparfia especificamente solo observaremos lo
concerniente el roce de la constitucionalidad y convencionalidad de los Estados
miembros con la Unién Europea, adentrandonos en cuanto comunidad parte
observando su alcance argumentativo.

Aun cuando deben atender al estandar de proteccion de los derechos que
se contienen en los instrumentos de distinta naturaleza que legitima su actuacion
en defensa de los derechos (Constituciones, Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, Convenio Europeo de Derechos Humamos, Tratado de

Lisboa, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).?°?

258 Garcia Roca, Javier, Historia de los derechos fundamentales, siglo XX, tomo IV, volumen I, libro
I, proyecto Consolider, Gregorio Peces Barba y otros, (direccion), Dykinson, Madrid, 2013, p.2.

259 |bidem, p.4.

260 |bidem, p.7.

261 pérez Sola, Nicolas, La defensa convencional de los derechos en Espafia, ¢Es posible el didlogo
entre tribunales, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2005, pp.14-15.

262 [dem.
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Asi es que en Espafia y en toda Europa se toman muy enserio la firma de
algun tratado, puesto que al momento de su ratificacion objetan como propias las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, estableciendo
cuestiones materiales como procedimentales, para a su vez garantizarlos y

asegurarlos;?°3

cuestion que es observable dado que los jueces nacionales de los
estados parte desplazan a su propio Tribunal Constitucional, y buscando la
aplicacioén de la Carta de Derechos Fundamentales y por ende de la interpretaciéon
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.?* Ello se deriva de la responsabilidad
internacional del Estado Espafol frente actos de su propio Estado y de los
particulares a los que regula, dado que el Estado adquiriere una responsabilidad
directa por no evitar la violacion al derecho humano protegido.?®

Segun el autor Javier Garcia Roca las cuestiones nacionales e
internacionales en Espafia no son observadas mediante por un control de
constitucionalidad o convencionalidad, ni mucho menos la jerarquizacion de los
derechos que en ellos se encuentran sino que se basa en una integracion funcional,
de Constitucionalismo en Red, por el escenario de pluralismo constitucional, en
bisqueda de un sistema armonico,?®® es decir todo sigue el mismo cause, sin
embargo pueden existir cuestiones especificas en las cuales se necesita una
justificacion razonable para salir de dicha linea como por ejemplo el derecho de las
comunidades auténomas.?®’ La existencia necesidad de contradiccion entre las
obligaciones internacionales y las constitucionales del Estado Espafiol, y si bien es
cierto pueden llegar a desarrollarse estas deben estar debidamente justificadas y
razonadas.

Y esta perspectiva supranacional conduce armonizar un rico pluralismo
juridico y cultural cuya flexibilidad y elasticidad e incluso imprecisién pueden ser
cuestionable, pero para desarrollar un trabajo fructifero, segun el autor Javier Garcia

Roca seria necesario armonizar el pluralismo juridico y cultural con instrumentos

263 Garcia Roca, Javier, Historia de los derechos fundamentales, op. cit., p.8.

264 pérez Sola, Nicolas, La defensa convencional de los derechos en Espafia, op. cit., pp. 17.
265 Garcia Roca, Javier, Historia de los derechos fundamentales, op. cit., p. 9.

266 [dem.

267 [dem.
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minimos, asi como también habla de una “interpretacién constitucional de las leyes
secundum Conventionem”,?®® buscando la complementacion los espacios abiertos
en las normas constitucionales espafioles con la legislacion con la interpretacion

constitucional y legales todavia.?®°

Sin embargo, aln y cuando sus resoluciones se toman desde estandares
internacionales, es evidente que estamos hablando de un tribunal constitucional
nacional que no puede dejar a un lado intereses internos tanto sociales, politicos,
juridicos, econdmicos, los cuales dirigen cualquier sociedad asi mismo la pugna de

poderes.

El autor y juez Luis LOpez Guerra establece en su estudio sobre las nuevas

tendencias en la interpretacién de los derechos humanos que:

AuUn y cuando se hable de que en el sistema europeo de proteccién de derechos
fundamentales supone una compleja interrelacion entre el Tribunal de Estrasburgo
y los tribunales nacionales. El efecto de la “Cosa interpretada” no implica
necesariamente una aplicacién mecéanica de la doctrina del Tribunal.?"

El autor en mencidn establece que la aplicacion del derecho constitucional
Europeo en materia de derechos humanos se realiza a través de un “dialogo entre
tribunales”, el cual se actualiza entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
los Tribunales Nacionales donde se habla de que los tribunales nacionales no solo
aplican la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sino también
como el tribunal regional europeo evalla esa aplicaciéon, y como pueden modificar
esa aplicacion o interpretacion de acuerdo a la aportaciones de ambos de los
derechos y libertades definidas 2"t

Una forma de dialogo entre tribunales se encentra establecido en el
Protocolo 16 del Convenio incorpora la posibilidad de opiniones consultivas sobre
la interpretacion aplicacion del Convenio y sus Protocolos, cuyas respuestas

realizadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en cuanto opiniéon no son

268 |bidem, p. 11.

269 [dem.

270 | épez Guerra, Luis, “El dialogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales
Espanoles. Coincidencias y divergencias”, Gimeno Sendra, Vicente y Regueiro Garcia, Maria Teresa
(comps), Nuevas tendencias en la interpretacion de los Derechos Fundamentales, Madrid, Editorial
Universitas, S.A., 2015, p. 22.

271 |bidem, pp. 23.
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vinculantes, pero estas interpretaciones realizadas por el Tribunal de Estrasburgo
derivan de cuestiones cien por ciento vinculantes, por lo que la interpretacion
obviamente tienen un efecto cohesivo al desarrollar entender el sistema de
proteccion de derechos humanos de la Unién Europea.?’

El respeto por los Estados miembros del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos deviene como
obligacion convencional, para acceder a este sistema se tiene que tomar como

punto de partida la jurisdiccion interna de los Estados.?”

Es por lo que en Espafia debe ser agotada la jurisdiccion ordinaria antes de
plantear el recurso de amparo ante el Alto Tribunal por una vulneracion de derechos
fundamentales, es decir en caso de no haber obtenido satisfactoriamente en sede
judicial, cabe plantear recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, como via
adicional.?™

El Tribunal Constitucional sélo puede realizar su funcion interpretativa
judicial cuando se afecten derechos fundamentales y libertades publicas. La
resolucion del Alto Tribunal tiene caracter previo a la interposicion de la demanda

ante el Tribunal de Estrasburgo.?”

Por otra parte tenemos que si se considera que el Tribunal Constitucional
de Espafia no aplica de forma correcta cualquier norma constitucional, se puede
iniciar un recurso individual que le permite al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos controlar el grado de cumplimiento de la jurisprudencia europea en los
ordenamientos nacionales. Sin embargo, y al contrario que el principio de cosa
interpretada no aparece explicitado en el convenio. De acuerdo con el precipitado
principio, que podria reconducirse al articulo 32 de la Convenio Europeo de

Derechos Humanos, la interpretacion del Convenio efectuado por el Tribunal no

272 pgrez Sola, Nicolas, La defensa convencional de los derechos en Espafia, ¢Es posible el didlogo
entre tribunales, op. cit., pp. 16-17.

273 |bidem, pp. 26-27.

274 [dem.

275 |bidem, pp. 27- 28.
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tiene un proposito limitado al caso que se encuentra decidiendo, sino que sirve para
la interpretacion y aplicacion del Convenio.?’®

Dentro de este procedimiento para llegar a una resoluciéon por parte de
Tribunal Europeo de Derechos Humanos podremos encontrar un sin fin de reglas y
principios que se deben cumplir resolver un problema cuyo principal tema es la
materia de derechos humanos. El desarrollo de todo este entramado procesal es de
suma importancia sin embargo no es materia del presente trabajo de investigacion,
puesto que nuestro principal objetivo es establecer a grandes rasgos como
argumenta el Tribunal Constitucional de Espafia.

Mucho de los antes mencionado nos amplia el panorama de cémo debe
resolver el Tribunal Constitucional, porque si bien es cierto Espafa es parte de la
Union Europea, es un Pais con personalidad juridica, politica, economia, cultura,
intereses, problemas propios los cuales pueden ser internos y a su vez tienden a
trascender al ambito internacional.

El Tribunal Constitucional surge como érgano interprete supremo de la
Norma Fundamental en la Constitucion espafiola de 1978, es un oOrgano
independiente de los demas 6rganos constitucionales, es decir no forma parte del
poder judicial, es por lo que se somete solo a la Constitucion y a su propia Ley
Organica, como se observa desde lejos se busca una total autonomia.?’’ Sus
funciones se encuentran plasmadas en el articulo 161 de la Constitucion Espafiola
las cuales se traducen en conocer: a) del recurso de inconstitucionalidad contra
leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley; b) del recurso de amparo por
violacion de los derechos vy libertades; ¢) de los conflictos de competencia entre el
Estado y las Comunidades Autonomas o de los de éstas entre si; y, d) de las demas

materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes orgéanicas.?®

Por su parte la Constitucion Espafola establece un régimen de proteccion

a los derechos humanos el cual se encuentra establecido en el articulo 10.1 el cual

276 Moreno Trapiella, Prudencio C., Convenio Europeo de Derechos Humanos y contencioso-
administrativo espafiol, en el caso especifico del control judicial de las sanciones administrativas,
Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y sociales, S. A., 2012, p.25.

277 Tomado de folleto divulgativo del Tribunal Constitucional, Madrid.

278 Cortes Generales, “Constitucion Espariola de 1978”, Boletin Oficial del Estado, Espafia, nim. 311,
de 29 de diciembre de 1978, Articulo 16 [s.p.].
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literalmente expresa que “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social’,?”®
cuestion que reitero debe ser protegida frente a los 6érganos publicos y particulares
adquiriendo una responsabilidad directa el pais espafiol al momento de una
violacion dado que su funcion previsora y protectora lo obliga a realizar acciones
positivas.

Segun el autor Juan Manuel Going Martinez, las principales reglas de
interpretacion tenemos que se encuentran; a) principio pro homine, que tiene dos
vertientes la interpretacion mas optimice, asi como la aplicaciéon mas favorable a la
persona, el autor habla del respeto de la jerarquia normativa, sin embargo tenemos
gue el respeto de la misma debera ser justificada dentro del caso concreto y en
obvias razones buscando el principio pro persona; b) el principio de mayor
proteccion de los derechos, entiende que la regulacion constitucional de los
derechos es solamente un estandar minimo, ampliado a través de la interpretacion,
y podriamos agregar complementacion del ordenamientos del sistema regional
europeo, resoluciones del tribunal europeo, y demas reglamentacion que amplia la
sustanciacion de los derechos humanos; vy, c) la fuerza expansiva, ya sea por la
titularidad de los sujetos de derechos humanos, o en cuanto a la eficacia de la

aplicacion horizontal y vertical de los mismos.22°

Que los mismos podemos suponer se derivan de diversas normativas
universales, internacionales y regionales, y su interpretacion se puede observar de
conformidad a los mismos lo anterior de conformidad al articulo 10.2 de la
Constitucién de Espafia, ampliando su contenido el Tribunal Constitucional Espariol
manifiesta en su sentencia 28/1991, donde menciona que cada “ley examinada,
[estard] integrada por el precepto constitucional definidor del derecho o libertad, si

bien interpretado, en cuanto a los perfiles exactos de su contenido, [0] de

279 Cortes Generales, “Constitucion Espariola de 1978”, Boletin Oficial del Estado, Esparia, nim. 311,
de 29 de diciembre de 1978, Articulo 1, [s.p].

280 Goig Martinez, Juan Manuel, “Limites a la interpretacion evolutiva de los derechos”, Gimeno
Sendra, Vicente y Regueiro Garcia, Maria Teresa (comps), Nuevas tendencias en la interpretacion
de los Derechos Fundamentales, Madrid, EDITORIAL UNIVERSITAS, S.A., 2015, p. 103.
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conformidad con el tratado o acuerdo internacional”,?8! |a interpretacion conforme al
tratado internacional se objeta como la mas amplia, entonces podriamos
preguntarnos ¢ es la mejor?, y como la aplican ¢ solo la toman como referencia para
una interpretacion? ¢lo interpretan iniciando desde su sistema interno o desde el

contexto internacional?.

Dicho articulo evidentemente parte en dos a la interpretaciéon que se lleva a
cabo en Espafia primeramente en el &mbito de los derechos fundamentales y las
libertades, al que se le podria denominar derecho interno y en segundo lugar
tenemos la tendiente a establecer los derechos humanos establecidos en convenios
o tratados internacionales de los que el Estado Espafiol es parte que entre los mas
importantes encontramos la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Carta

de Derechos Fundamentales entre otros.

Por lo que inicialmente se considera que el articulo 10.2 de la Constitucion
de Espafia en cuanto derechos fundamentales segun el autor Carlos Hugo Preciado
Doménech se aplica a todos los derechos previstos en el Capitulo Il del Titulo | de
la misma, y se deberia extender en coherencia con la clausula del Estado a todos
los del Capitulo Il de la Constitucion espafola, buscando que estos derechos
escritos se interpreten desde esta Constitucion de acuerdo con los tratados y
convenios, es decir se habla de una catalogo escrito que necesariamente debe ser
ampliado a otros capitulos donde se encuentren establecidos derechos humanos

que podrian ser evidentes o devienen de preceptos legales preestablecidos.?%?

Asimismo, el autor en precitado determina que “la Constitucién de Espafia
no crea nuevos derechos fundamentales, pero habilita al Tribunal Constitucional
para considerar incluidos en el contenido de un derechos constitucionalmente
reconocido, derechos que no se encuentran en la Constitucion de espafia,?® y lo
gue se puede entender como una interpretacion desde el derecho interno o del pais

gue muchas veces conlleva a una interpretacion externa o internacional.

281 Sentencia 28/1991, Boletin Oficial del Estado, nim. 64, de 15 de marca de 1991.

282 Preciado Doménech, Carlos Hugo, Interpretacién de los Derechos Humanos y Derechos
Fundamentales, Espafia, Aranzadi S.A.U., 2016, p. 125.

283 [dem.
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De acuerdo al segundo parametro de interpretacion que se realiza por parte
del Tribunal Constitucional un control de constitucionalidad, el Convenio o Tratado,
este parametro se trata segun sus sentencias se trata de un canon imperativo, dado

gue siempre habla de deber y obligatoriedad de interpretar de conformidad a las

normas internacionales.?®*

Y dentro del campo interpretativo de los derechos fundamentales, el autor
Carlos Hugo menciona que el articulo 9.2 de la Constitucién de Espafa tiene las
siguientes repercusiones:

Justificacion razonable de tratos formalmente desiguales: el objetivo de la igualdad
material puede llevar a interpretaciones que dispensen tratos formalmente
desiguales, justificados por la desigualdad material de partida.

Inversion de unus probando: la inversion de la carga de la prueba en los casos de
discriminacion o, en general de vulneracion de derechos fundamentales, es
claramente un criterio, primero doctrinal y después legal, que parte de una
desigualdad formal en el régimen de la atribucion de la carga probatoria, de forma
gue se favorece a la parte mas débil, a la que alega la vulneracién del derecho
fundamental, siendo suficiente que aporte indicios razonables de dicha
vulneracion.

La discriminacién inversa se mueve en el contexto de la igualdad de oportunidades
o igualdad material (art. 9.2 CE), y puede conceptuarse sin mucho problema como
una excepcion a la prohibicion de discriminacién directa, por lo que haria de ser
objeto de interpretaciobn restrictiva y estar sujetas al principio de
proporcionalidad.?8®

La interpretacion de los tratados por los 6rganos competentes en Espafa
se rige por el articulo 35 de la Ley 29/2014 de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales.?®® Donde se establecen como reglas en su orden
jerarquico:

1. Las generales de los articulos 31-33 Convenio de Viena sobre el derecho

de los tratos:%®’

Por lo que podemos observar que Espafia busca en legislacion universal

formas de interpretacion, es decir su sistema interno no limita si no amplia en la

284 |bidem, p. 129-130.

285 |bidem, p. 132.

286 Preciado Doménech, Carlos Hugo, Interpretacién de los Derechos Humanos y Derechos
Fundamentales, Espafia, Aranzadi S.A.U., 2016, p. 154.

287 [dem.
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busqueda de buenas practicas con las cuales determinar un desarrollo integral de

su derecho.

Por su parte el Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados, en su
articulo 31 en sus secciones 1, 2, 3y 4 determina en un ambito internacional formas
de interpretaciéon importantes por la globalizacion de los derechos, mencionando
cuestiones generales necesarias para desentrafiar el contenido de una norma,
como lo son: la buena fe; el sentido corriente de las palabras es decir a un
significado conocido de los tratantes, el contexto y el objetivo en el que fue creado,
encuadrar el tratado en su totalidad es decir preambulo, anexos motivos de
celebracién, acuerdos anteriores, aplicacion del tratado posterior al su celebracion,
en caso de tener especificaciones sobre o que se entendera por cierto concepto

atender a lo pactado antes de buscar algtn otro tipo de significado. 288

Buscando eliminar todo tipo de contenido o significado que a) deje ambiguo
u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o

irrazonable. 28°

Otra cuestion importante dentro de la interpretacion son las traducciones
puesto un significado erréneo atraen una idea diversa a lo que realmente se quiso
decir o lograr a través del tratado buscando la mejor a los diferentes lenguas,
idiomas y dialectos que en concepto se diferencian asi como en su sustanciacion y
aplicacion, los conceptos otorgados por la real academia establecen que la lengua
es el “sistema de comunicacion verbal y casi siempre escrito, propio de una
comunidad humana”?®, por su parte el idioma es la “lengua de un pueblo o nacion,

o comUn a varios”?*!

, por lo que el idioma es una lengua, pero no al revés, pese a
gue se usen, de manera indistinta, o como sinénimos. Habitualmente, ademas, el
idioma es una lengua con su propio corpus literario, y una larga historia

sobradamente documentada, utilizada en foros nacionales e internacionales, y

288 Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Convenio de Viena sobre el derecho
de los tratados, op. cit., articulo 31, [s.p.].
289 [dem, articulo 32.

290 Real Academia Espariola, lengua, Esparia, RAE, 2018, [s.p.].
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=N77BOll
291 Real Academia Espafiola, idioma, Espania, RAE, 2018, [s.p.].

http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=idioma
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dialecto “sistema linguistico derivado de otro, normalmente con una concreta
limitacion geografica, pero sin diferenciacion suficiente frente a otros de origen

comun”.?%?

Al momento de traducir a una lengua, idioma o dialecto, dentro de la
interpretacion podemos observar importantes problemas de significado, y por ende
de interpretacion por lo que se opta en traducirlo a los idiomas de los paises
tratantes, otorgando a los textos traducidos cierta certificacion como lo es la fe o
autentificacion en el idioma traducido, se puede autentificar a diversos idiomas,
lenguas, dialectos, solo si el tratado tiene dicha apertura; aqui en materia de
interpretacion cuando la comparacion de los textos auténticos revele una diferencia
de sentido se adoptara el sentido que mejor concilie esos textos se puede observar
gue siempre se observara la voluntad de los tratantes y su objetivo al momento de
firmar el tratado.?%

2. Las especiales de cada Tratado o de la Organizacion Internacional,
cuando se trate de tratados constitutivos de dichas organizaciones, lo anterior es
bastante obvio seria muy complejo que se interpretara de forma contraria a su
organizacion interna dado que integralmente es un sistema diverso el cual se
determina por reglas propias anteriormente consensuadas no por determinaciones
externas.

3. En el apartado tercero del articulo 35 Ley de Tratados y otros acuerdos
Internacionales, se establece un criterio especial de interpretacion cuando Espafa
haya formulado alguna declaracion,?** al hablar de criterios especiales se menciona
el sentido conferido en ellas por Espafa, el cual en conjunto dicha puede traducirse
en reservas, objeciones de reserva, declaracion interpretativa y denuncia.

Por otro lado, (art. 35.4 LT), las disposiciones internas dictadas en ejecucion
de tratados internacionales en los que Espafa sea parte se interpretaran de

conformidad con el tratado que desarrollan, lo que obliga a prescindir al intérprete

292 Real Academia Espaiiola, dialecto, Espaiia, RAE, 2018, [s.p.].
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=idioma

293 Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Convenio de Viena sobre el derecho
de los tratados, op. cit., articulo 31, [s.p.].

2% Preciado Doménech, Carlos Hugo, Interpretacién de los Derechos Humanos y Derechos
Fundamentales, op. cit., p. 154.
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nacional de los canones hermenéuticos comunes (art. 3 CC) y emplear los previstos
en el articulo 35 de la Ley de Tratados y Acuerdos. Esta prevision, en materia de
Derechos Humanos es innecesaria y superflua, puesto que el articulo 10.2 de la
Constitucion Espafola ya remite en esta materia a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y a los Tratados y acuerdos que sobre esa materia haya

ratificado Espafia.?®

El dltimo de los apartados del articulo 35 dispone que las dudas y
discrepancias sobre la interpretacion y el cumplimiento de un tratado internacional
del que Espafa sea parte se someteran al dictamen del Consejo del Estado, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica 3/1980, de 22 de abiril, del Consejo del
Estado, por el ministerio competente por razon de la materia. Esta norma no afecta
a los jueces y magistrados, sino sélo a los érganos administrativos que hayan de
aplicar el Tratado. Los jueces/as y el magistrados/as, sometidos Unicamente al
imperio de la Ley que se encuentra establecido en el articulo 117.1 Constitucion
Espafiola. 153-154 Deben interpretar y aplicar el Tratado conforme a los canones
apuntados debiendo, incluso, conforme al articulo 31 de la Ley de Tratados y otros
acuerdos Internacionales, en el ejercicio del control de convencionalidad, inaplicar

la ley interna contraria al Tratado.?%

3.2. Caso concreto de estudio

En lo que nos corresponde la interpretacion y argumentacion evolutiva tiene
singular observancia en el pais espafiol.

En Espafialaidea de una interpretacion evolutiva se ha observado y ha sido
criticada desde la perspectiva de la Ley de 13/2005 también llamada ley de los
matrimonios homosexuales que dio pauta a un estudio de constitucionalidad desde
los articulos 9.2, 10.1, 32.1 de la Constitucion Espafiola y 11-69 de la Convenio

Europeo, donde se encuentras plasmados los derechos al libre desarrollo de la

295 [dem.
29 |pidem, p. 153-154.
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personalidad, la libertad, igualdad y no discriminacidon en razon de las preferencias

sexuales.?’

Puesto que por un recurso realizado en contra de dicha ley, en la Sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol se hablé a profundidad de la interpretacion
evolutiva, pero dicha sentencia no solo contiene un analisis interpretativo sino

argumentativo basado en evolucion tanto del derecho como de la sociedad.

La resolucion de la Supremo Tribunal Constitucional que se menciona es la
198/2012, emitida el 6 de noviembre, la cual “concentra su argumentaciéon en la
valoracion del principal motivo del recurso, esto es el referido a la compatibilidad

entre el articulo 13/2005 y en articulo 32 de la Constitucion Espafiola”.?%

La compatibilidad del matrimonio homosexual con la normativa espafiola,
habia sido planteada anteriormente en un auto 222/1994, por el cual se inadmitié
un recurso de amparo donde con la interpretacion originalista, literal del articulo 32
de la Constitucion Espafiola y sistematica de dicho articulo frente a lo expreso en
articulo 39 e implicito en el articulo 58, se determiné que no se tenia una cobertura
legal es decir “la union entre personas del mismo sexo biologico no es [era] una
institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su
establecimiento”.?®° Cuestion que toma relevancia en la sentencia 198/2012, puesto

gue dichos argumentos no podian ser utilizados nuevamente.

Puesto que los magistrados razonan que al formularse el articulo 32 de la
Constituciéon Espariola es decir en 1978, los trabajos parlamentarios se realizan para
contra restar problemas de la época como lo son “divorcio, la diferenciacion
conceptual entre matrimonio y familia, la garantia de la igualdad entre en el hombre
y la mujer en el matrimonio, igualdad que, en aquel momento, estaba todavia
construyéndose”®®, buscando eliminar el rezago de la mujer frente ante la

institucion del matrimonio y la idea de que ella pertenecia al marido.3%t

297 Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo, “Constitucionalidad de la Ley 13/2005, sobre el matrimonio
homosexual: un ejemplo —hoy- de interpretacion socioldgica o evolutiva, fundada en razones de
igualdad”, Revista de derecho privado, nim. 2, marzo-abril 2013, pp. 25-86.

298 |bidem, p. 30.

29 |bidem, p. 31.

300 jdem.

301 fdem.
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Es decir, en la situacion historica (interpretacion historica) el articulo 32
cumplia con necesidades propias de la época, sin embargo, al llegar con
complicaciones distintas a las ocurridas en 1978 obviamente podemos suponer un
cambio de paradigma interpretativo obviamente desde la perspectiva de otro

problema social, la falta de regulacion del matrimonio entre homosexuales. 32

Pero esta falta de regulacién que argumento tan inminentemente fuerte es
frente a una realidad social donde los problemas sociales contienen una carga

argumentativa factica y trascendente.

Por lo que el Supremo Tribunal Constitucional decide tomar en cuenta otro
tipo de argumentaciéon fundamentada desde lo expuesto por el abogado de estado
en sus alegatos donde se considera que la Constitucién es un “arbol vivo” -en
expresion de la sentencia Privy Council, Edwards c. Attoney General de Canada de
1930 retomada por la Corte Suprema de Canada en la sentencia de 9 de diciembre

de 2004 sobre el matrimonio del mismo sexo”.3%

Donde ya se menciona la necesidad de la interpretacién evolutiva que se
acomode a las realidades de la vida moderna, buscando resolver los problemas de
la vida actual, otorgandole a esta institucion de la interpretacion evolutiva el rango
de garantia institucional, observando como principal elemento la cultura juridica.%*

Mencionando que la cultura juridica “no se construye solo desde la
interpretacion literal, sistemética y originalista de los textos juridicos, sino que
también contribuyen a su configuracion la observacion de la realidad social
juridicamente relevante”, 3% entonces va mas alla de una interpretacion lo anterior
conlleva una justificacién material apegada a la realidad.

Dejando un margen a preguntarse qué es lo socialmente relevante, o
cuando un hecho trasciende a ser socialmente relevante para la culturajuridica, por
que anade el tribunal constitucional que su resoluciéon no da pauta a “otorgar fuerza

normativa directa a lo factico, opiniones de la doctrina juridica y de los 6rganos

302 fdem.
303 |pidem, p. 32.
304 fdem.
305 [dem.
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consultivos previstos en el propio ordenamiento”, 3% pero dado que estas otorgan un

entorno socio cultural proximo es necesario utilizarlos como medio argumentativo
para ello se necesitan pruebas facticas sociales y culturales con caracteristicas de
proximidad o bien diversas pero obviamente sustentadas y solo ello te lo puede

ofrecer la realidad cientifica.

Se configuraron muchas criticas de la sentencia 198/2012, por la realizacion
de la técnica interpretativa evolutiva, encaminadas a si el método de interpretacion
esta permitido en el sistema juridico, o bien ese método resuelve el problema de
forma justificada, acaso podria ser utilizado algun otro método interpretativo, o bien

el hecho de interpretar la Constitucién configura un problema de validez.

Por ejemplo, una de las criticas es que la teoria del arbol vivo deviene de
una cultura constitucional anglosajona la cual se caracteriza por su por su brevedad
y caréacter principialista, ademas que le otorga al juez la libertad necesaria para
interpretarla como sea necesario en el caso concreto, por la notable trascendencia
de lajurisprudencia, donde no simplemente se diferencia en cuestiones de modelos
constitucionales, si no replantea el alcance de atribuciones que se le otorgan al

Supremo Tribunal Constitucional.*%’

En lo que nos corresponde ademas existen votos en contra de la sentencia
por ejemplo el del magistrado Aragon Reyes, quien manifiesta simplemente que la
interpretacion evolutiva da significado mas no modifica lo establecido en la misma,
dado que existen limites constitucionales dirigidos a los tribunales constitucionales
y a los legisladores, puesto que estos no pueden ser una especie de poder

constituyente. 38

Por su parte el Magistrado Ollero Tassara en su voto particular menciona
gue la insuficiencia de una norma no puede considerarse en si misma la necesidad
evolutiva, asimismo manifiesta que no se puede confundir la historicidad de un texto

juridico con la relativizacion de su contenido, dejando a manos del interprete la

306 |pidem, p. 33.

307 Matia Portilla, Francisco Javier, “Interpretacién evolutiva de la Constituciéon y legitimidad del
matrimonio formado por personas del mismo sexo”, UNED Teoria y Realidad Constitucional, nim.
31, 2013, pp. 544-545.

308 |pidem, p. 545.
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atribucion de significado, porque segun su apreciacion no es legitimo utilizar un
interpretacion evolutiva como sinénimo de reforma. 3%

Por su parte el magistrado Rodriguez Arribas menciona que una garantia
constitucional no puede someterse a los avatares de la cultura juridica a lo largo del
tiempo, resulta peligroso decir que las normas pueden no decir los que dicen, sino
gue lo que se quiere que digan; todos las cuestiones metajuridicas (argumentos
sociologicos, estadisticos, de convivencia préactica, de derecho comparado e
internacional, hasta de justicia efectiva) segun su opinion, solo tienen una funcion

de reforzar, en su caso la solucién a la que se llegue.3°

Primeramente si bien se alegaba un derecho humano (derechos al
matrimonio y a la relacién que el mismo conlleva) la interpretacion evolutiva desde
una Optica particular no tuvo que ser sustentada no solo en el cambio de cultura
juridica sino de principios y valores de la misma Constitucion como lo es la igualdad
la no discriminacion, la universalidad y progresividad de los derechos humanos. No
puede existir una interpretacion y argumentacion juridica evolutiva en el sistema
espafiol que cuestione la misma idea de que hablar de hombre y mujer dentro de
los derechos matrimoniales, y no de los derechos de las personas dentro del

matrimonio, es retrogrado a la evolucion de los derechos humanos.

El tribunal constitucional espafiol si bien no modifica el texto literal, dado
gue no es su atribucion, si interpreta evolutivamente el articulo 32 de su
Constitucién, dado que el reconocimiento de la homosexualidad como una
preferencia sexual ya es socialmente reconocido aunque no valorado y estudiado
de forma correcta desde las instituciones juridicas, y si hay un reconocimiento social
y cientifico, por ende existe la necesidad de un estudio juridico modificatorio de una
institucion o bien la creacidon de nuevas instituciones.

Sin embargo sin la interpretacion y argumentacion juridica evolutiva puede
llegarse a un resultado desfavorable en materia de derechos humanos, lo cual

perjudicaria de las personas homosexuales y afectaria sistematicamente del estado

309 Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo, “Constitucionalidad de la Ley 13/2005, sobre el matrimonio
homosexual: un ejemplo —hoy- de interpretacion sociologica o evolutiva, fundada en razones de
igualdad”, op. cit., pp. 35-36.

310 |bidem, pp. 37-39.
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constitucional de derechos, dado que siguiendo las corrientes modernas, un estado
sin derechos humanos el mismo es trasgredido, no es un estado constitucional de

derecho.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Comision Europea de
Derechos Humanos, en su facultades de proteccién de derechos humanos y
libertades fundamentales, también toman en cuenta el método interpretativo aun
cuando el mismo no se encuentre establecidos entre sus métodos interpretativos
escritos, dado que el tribunal ha mencionado en sentencia “La Convencion es un
instrumento vivo para interpretar [...] a la luz de las condiciones de vida actual”3!!
ademas es importante establecer que no solo habla de ella, también se ha aplicado
diversos asuntos como por ejemplo en la Sentencia Loizidou versus Turquia
(excepciones preliminares):

Tal paso ... no se limita a las disposiciones normativas de la Convencién, pero
sigue siendo aplicable a las ... que rigen el funcionamiento del mecanismo de su
implementacion. De ello se desprende que esas disposiciones no pueden ser
interpretado Unicamente de acuerdo con las intenciones de sus autores que fueron
expresados hace més de cuarenta afios.3!?

Cuestion que aunque no se encuentre prevista, son tomadas en cuenta por
las situaciones que son sometidas a los tratados europeos.3'® Donde se observa el

derecho consensual en su mayor esplendor.

La Convencidn es por ende solidaria a los cambios sociales, pero segun
tiene como limite su literalidad, es decir, las obligaciones positivas para los Estados
contratantes segun la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Sentencia de 18 de diciembre de 1986, Johnston y otros c. Irlanda, dado que no
puede ir mas alla de que lo consensado en el convenio por los paises

contratantes.34

311 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 25 de abril de 1978, Tyrer c. Reino Unido,
par. 31.

312 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 23 de marzo de 1995, Loizidou c. Turquia
(excepciones preliminares), pér. 71.

313 Gonzalez Vega, Javier A., “Interpretacion, derecho internacional y Convenio Europeo de
Derechos Humanos: a propésito de la interpretacion evolutiva en materia de autodeterminacion
sexual”, Revista espafiola de derecho internacional, R.E.D.l, Espafia, vol. LVI, nim. 1, 2004, pp. 167-
168.

314 |bidem, p. 169.
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Su interpretacion evolutiva a favor de la autodeterminacion sexual y de los
alcances que puede tener en los Estados partes del Convenio Europeo, en los
ultimos siglos deviene de la siguiente forma, segun el autor Javier Gonzalez Vega:

La primera, orientada a propiciar la despenalizacién de las conductas sexuales
distintas del canon sexual dominante, arranca de 1981 y ha cosechado los
resultados mas consistentes —si bien subsisten ambitos en los que perviven
comprensibles manifestaciones represivas—; la segunda, se encamina a proscribir
las practicas discriminatorias de indole sexual (orientacion, identidad, etc.),
iniciandose en 1992; la tercera, busca asegurar la plena igualdad de las relaciones
personales cualquiera que sea su haturaleza y orientacién, favoreciendo su
asimilacion con el modelo matrimonial y familiar; esta ultima etapa se ha revelado
mas compleja en su conformacion, si bien a partir del afio 2002 se han producido
significativos desarrollos.3*®

Lo rescatable es que es utilizada la interpretacion evolutiva por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, siempre bajo consenso y consentimiento de los
paises con apreciaciones de los estados parte.3

La ampliacion del derecho a través de la interpretacion evolutiva da margen
a nuevas formas de justificar a través de diversos argumentos y amplia al derecho

y con ello las posibilidades de desarrollar el derecho desde una 6ptica mas humana.

515 [dem, pp. 172-173.
316 [dem, pp. 173-184.
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4. Capitulo Cuarto: Apartado argumentativo de las decisiones en materia de
derechos humanos emitidas en la décima época por la Primera Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

SUMARIO. 4. Apartado argumentativo de las decisiones en materia de derechos
humanos emitidas en la décima época por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion; 4.1. Una nueva idea de argumentacion en materia de
derechos humanos; 4. 2. La interpretacion y argumentacion de la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Union; 4.3. Analisis de tesis jurisprudencial
emitida por la Primera Sala de Justicia de la Nacién; 4.4 Otros derechos que se

derivan de la anterior jurisprudencia.

Sintesis Capitular

En el presente apartado, se observara la argumentacion desde la idea de
materializacion de los derechos humanos, frente a la idea de la igualdad en la
interpretacion y argumentaciéon de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (en adelante Primera Sala).

Observando, la idoneidad de utilizar el principio de igualdad en sus
resoluciones, asi como el alcance justificativo del mismo, frente a un derecho de
nueva creacion, con caracteristica propias, diferente o ampliado.

Analizando, una jurisprudencia que por su alcance argumentativo se
considera deficiente, del cual derivan otras tesis afectadas por la inexistencia de

una justificacion conforme a la sociedad actual y a los avances cientificos.

4.1. Unanuevaideade argumentacion en materia de derechos humanos

Los derechos humanos transformaron al derecho desde el ambito regional y

universal, desarrollandose nacionalmente de forma que los mismos rigen o deben
regir cada parte del derecho mismo.

El hecho de hablar de interpretacion evolutiva y argumentacion progresiva

en materia de derechos humanos no es sencillo, y menos si lo que queremos con

las mismas es materializarlos; puesto que esto implica ir de las palabras a los
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hechos, dado que los mismos seran materializables en la medida que se justifican
y trascienden en la realidad social en la que vivimos.

Los derechos humanos se desarrollaron gracias a necesidades sociales
actuales apegadas a los ideales de igualdad, equidad, respeto, las cuales deben
ser resueltas. Los mismos pueden ser transcritos igual en los distintos paises con
sus respectivas traducciones, pero la diferencia se encuentra en su interpretacion,
justificacion y materializacion dentro de una cultura u otra.

La SCJIN acarrea en sus jurisprudencias el pasado, presente y el futuro del
desarrollo de los derechos humanos en la nacion mexicana, ahora es necesario
concentrarse en el futuro, para resolver situaciones de hecho que se empalman con
el derecho de forma presente y que afectaran un futuro. ES necesario que las
jurisprudencias tengan interpretaciones y argumentaciones mas alla de todo lo
escrito y observado por el derecho; por ejemplo, con estudios e investigaciones
cientificas, socioldgicos, psicologicos, ecologicos, médicas que lleven a desarrollar
una justificacion base, y que a su vez otorguen una mayor certeza de lo expuesto
en dichas resoluciones.

La idea es que a través de sus resoluciones la SCJIN no soélo resuelva las
cuestiones de derecho, sino que también introduzca en sus acuerdos las
necesidades actuales y los retos que acarrea la aplicacion de los derechos
humanos, principalmente, los avances culturales y cientificos en la resolucién
hechos controvertidos que se desencadenan por la actualizacién de los derechos
humanos, dejando atras antiguas interpretaciones y justificaciones que podrian
encontrarse fuera de la realidad, dado que cualquier legislacién escrita nacional
contiene una serie de rasgos androcéntricos gracias a la transformacién de los
derechos y de la ciencia.

Para este objetivo es importante que el maximo organismo modificador del
derecho atienda las nuevas necesidades, a través de la introduccion de nuevos
elementos tanto interpretativos como argumentativos, para evitar la decadencia del

derecho frente al desarrollo humano y, por ende, el de los derechos humanos.
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Cuadro 1. Idea de la argumentacion en general de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién

1. La S.C.J.N.
através de
su
jurispudencia
en materia de
derechos
humanos

5. Asi como,
una
argumentacion
que progresiva
tanto cultural y
cientifica

2. Debe
introducir una

interpretacion
evolutiva

3.
4. Con Justificada
argumentos tanto en
y razones metodos y
resultados

Para ello se necesitan herramientas como lo son la interpretacion evolutiva,
acudiendo tanto a sus métodos y resultados, y no so6lo en lo que corresponde a la
decision de otorgarle un significado a algun determinado texto juridico, sino a la
justificacion de los métodos. En caso de aplicacién de sus resultados, otorgando
argumentos y razones que estan mas alla de lo transcrito en la ley; es decir, lo que
podemos encontrar en la cultura, en la ciencia, en el conocimiento en los concesos,
tanto nacionales, internacionales y universales aplicables, etcétera todo tipo de
conocimientos.

Para ello, podemos otorgarle a las jurisprudencias una argumentacion
progresiva la cual debe observarse desde su estructura de una forma légica, pero
en lo que respecta a su contenido debera estar apegado a la materialidad, a la
verdad, a la realidad y al desarrollo humano; es decir, a los hechos sociales,
culturales, economicos, politicos, ambientales, que pudieran tener una
comprobacion cultural, cientifica, o bien un desarrollo el cual se traduzca en una
verdad general o universal, que coadyuven en introducir nuevas bases para

desarrollar al derecho desde una 6ptica racional y materializable, no simplemente
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ideal, transformando su aspecto limitadamente escrito y abriendo paso al desarrollo
del derecho justificado y aplicable.

A medida que el tiempo pasa es inevitablemente la introduccion de la
interpretacion evolutiva y argumentacion progresiva de los derechos humanos, dado
gue los mismos atraen consecuencias sociales diversas donde los derechos
otorgan diferentes formas de observar a la libertad, igualdad, respeto, dignidad

etcétera.

4.2. Lainterpretacién y argumentaciéon de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justiciade la Union
Existen derechos de reciente creacion que suelen ser controvertidos y por ello
conllevan justificaciones diversas a la mayoria de los derechos, la Primera Sala por
tesis aislada en materia constitucional 1a.CIV/2010, tomo XXXIIl, novena época,
introdujo a la jurisprudencia lo que son las categorias sospechosas, donde
establece elementos interpretativos como:

a) La revisién integra del texto constitucional y el despliegue de una tarea
interpretativa sensible a los fines y propdésitos que dan sentido a las disposiciones
constitucionales;

b) Por lo que se refiere a las normas que usan criterios especificamente
mencionados como motivos prohibidos de discriminacion en el articulo 1o
constitucional, es necesario tomar en cuenta el propésito del constituyente por la
mencion explicita la cual es proteger a personas que cuentan con una historia de
desventaja o victimizacion...3!’

Los mencionados jueces supremos en dicha tesis toman como ejemplo la
prohibicién de discriminacion por las preferencias sexuales, observando la
necesidad de justificacion un escrutinio constitucional intenso de dicha prohibicion
y necesidad de intensificar el apartado interpretativo; lo anterior, simplemente por
ser derechos que en si mismos ya son controvertidos y necesitan ampliarse o bien
son de nueva creacion.

La Primera Sala explica “En este pais como en otros, hay pautas culturales,

econdmicas, sociales-histéricas rastreables y sociol6gicamente distintivas que

3,17 Tesis constitucional 1a.CIV/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXII, septiembre de 2010, p. 183.
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marcan a personas con orientacion u orientaciones sexuales distintas a las que se
persiguen como mayoritarias”. 38

Estos elementos interpretativos se consideran necesarios y de ellos
devienen otros problemas como lo son: quién, como y cuando pueden ser utilizados.

Para responder estas cuestiones en general, se puede decir que quién
puede utilizar estos métodos interpretativos los o6rganos jurisdiccionales,
legisladores o cualquier autoridad siempre y cuando este dentro de sus
posibilidades y que justifique su determinacion; como se pueden utilizar, a través de
una justificacion muy robusta siempre y cuando exista una sospecha de su
necesidad.

Cuando aparezca una categoria sospechosa que es identificable segun lo
determinado por la Primera Sala como alguno de los criterios enunciados del
articulo 1o constitucional respecto al “origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, del 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”.3!°

Las categorias sospechosas requieren de un analisis intenso, diverso al
ordinario, donde se pueden analizar cuestiones de tipo normativo, pero lo importante
son las cuestiones personales que afectan los derechos de los grupos vulnerables.

Por su parte la tesis 1a.CCCXV/2015, emitida por la Primera Sala, reconoce
gue la inclusién de nuevas formas de categorias sospechosas en las constituciones
y en la jurisprudencia atiende al caracter evolutivo de la interpretacion de los
derechos humanos, donde se habla nuevas categorias sospechosas atendiendo a
otras formas de discriminacion detectadas en atencion al caracter evolutivo de la
interpretacion de derechos humanos, jurisprudencia convencional vy

constitucional.3%°

318 [dem.

319Tesis constitucional 1a.XCIX/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t 1, abril 2013, p. 961.

320 Tesis constitucional 1a.CCCXV/2012015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t I, octubre 2015, p. 1645.
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Esta es una de las formas de observar la creacion derechos humanos a
través de la interpretacion evolutiva, sin embargo, para la creacion de un derecho o
aumento o disminucion del mismo se necesita mas que una interpretacién evolutiva.

Interpretacion de las categorias sospechosas, segun la Primera Sala, se
debe realizar tomando en consideracion el principio constitucional de igualdad
juridica, el cual:

impone a las distintas autoridades del Estado la obligacion de llevar a cabo ciertos
actos que tiendan a obtener una correspondencia de oportunidades entre distintos
grupos sociales y sus integrantes y el resto de la poblacion; y por ende, se cumple
a través de una serie de medidas de caracter administrativo, legislativo o de
cualquier otra indole que tengan como finalidad evitar se sigan produciendo una
diferenciacioén injustificada o discriminacion sistemética o que se reviertan los
efectos de la marginacion histérica y/o estructural de un grupo social relevante.3?!

La importancia de la igualdad en la interpretacion para el desarrollo de los
derechos humanos, trascendio principalmente por la jurisprudencia Primera Sala,
dado que se ha preocupado por resolver las categorias sospechosas a través de
dicho principio.

Esta corte establece que la igualdad de trato implica ademas de la
eliminacidn distinciones o exclusiones arbitrarias prohibidas por la Constitucion, las
distinciones justificadas, como ocurre con las acciones positivas, que buscan dar
preferencias a sectores histéricamente marginados y vulnerables para compensar
las desventajas que sufren, es decir se necesita un trato diferenciado.3??

Las categorias sospechosas segun la tesis jurisprudencial 1a.J.66/2015
(10a.) de octubre de 2015, deben ser resueltas a la luz del principio de igualdad,
dado que éstas estan afectadas de una presuncion de inconstitucionalidad,
buscando con ello una justificacién robusta para resolver, y obligando a los jueces
a utilizar métodos interpretativos mas para la justificacion de los derechos

humanos.3?®

821 Tesis constitucional 1a.XL11/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t 1, febrero de 2014, p. 644.

822 Tesis constitucional 13.CCCLXXIV(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t 1, noviembre 2014, p. 720.

823 Jurisprudencia constitucional 1a./J.66/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, t II, octubre 2015, p. 1462.
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La Primera Sala, considera de suma importancia la igualdad, por lo que a
amplia su conocimiento a la luz del estudio del articulo 24 de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, asi como a la luz de interpretacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de donde se deprende que la nocion
de igualdad se deriva directamente de unidad de naturaleza del género humano y
es inseparable de la dignidad de la persona; sin embargo, no todo tratamiento
juridico diferente es discriminatorio, porque no toda distincién de trato puede
considerarse, por si misma ofensiva de la dignidad humana. Por tanto, sélo es
discriminatoria una distincién cuando “carece de una justificacion objetiva y
razonable” 324

En lo que corresponde en una diferenciacion entre las dos modalidades
conceptuales de la igualdad como principio adjetivo, 1) La igualdad formal o
derecho, que se traduce en la proteccion contra distinciones o tratos arbitrarios y se
compone a la vez de la igualdad ante la ley, para todas las autoridades, e igualdad
en la norma juridica, que va dirigida a la autoridad materialmente legislativa; y 2)
igualdad sustantiva o de derecho, radica en alcanzar una paridad de oportunidades
en elgocey ejercicioreal y efectivo de los derechos humanos de todas las personas,
lo que conlleva que en algunos casos sea necesario remover y/o disminurir los
obstaculos sociales, politicos, culturales, econdmicos o de cualquier indole que
impidan a los integrantes de ciertos grupos sociales vulnerables gozar ejercer tales
derechos; las cuales las considera independientes, pero existiendo la necesidad,
complementarias entre si.3?°

Como cualquier derecho, la igualdad como principio adjetivo se actualiza
progresivamente, a través del tiempo y a la luz de una multiplicidad de factores
sociales, culturales, econdémicos, politicos, entre otros; por lo que si bien el concepto
juridico de igualdad desde el punto abstracto tiene una existencia a la reforma de
derechos humanos, también lo es que sus condiciones de aplicacién y supuestos

de proteccion se han ampliado y seguiran ampliando significativamente con

324 Jurisprudencia constitucional 1a./J.49/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, t |, octubre 2016, p. 370.

325 Jurisprudencia constitucional 1a./J.126/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, t |, diciembre 2017, p. 119.
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diversos contenidos como los establecidos en tratados internacionales,

resoluciones en contra de la nacién mexicana, etcétera.3%¢

Cuadro 2. Interpretacion de la Primera Sala en materia de derechos

humanos

. La Primera
Sala de la
S.C.J.N.
introduce como
nuevo
concepto las
categorias
ospechosa:

2. Las cuales
por su propia

5. Y sol6 puede
existir distincion

cuando existe ?]aetélégl:?;r?
una justificacién o
objetiva y . una
razonable justificaciéon

mas robusta

4. La
igualdad, es
equiparada a

3. E
introduce
como forma

la equidad de resolver
ylo paridad, dicha
en busca de necesidad el

un
equililibrio

principio de
igualdad

Pero no es la anterior no es la Unica forma de resolver cuestiones que
contienen categorias sospechosas, porque también pueden ser utilizados los
puntos determinados para el test de proporcionalidad, es decir, el fin legitimo,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido, cuestibn que
indistintamente puede coadyuvar en la justificacién a los derechos humanos, o
cualquier instrumento que se encuentre justificado y razonado como objetivo para
alcanzar un fin especifico, el cual es el desarrollo del derecho o la introduccién de
avances cientificos al mismo.

Es evidente que se considera que el principio de igualdad otorga una
justificacion mas robusta, pero como saber si es mas razonable o justificable que

una interpretacion evolutiva o justificacion progresista apegada a la realidad.

%26 Jurisprudencia constitucional 1a./J.124/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, t |, diciembre 2017, p. 156.
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Aunado a lo anterior, aun cuando se intérprete el principio de igualdad de
una forma extensiva, se puede observar lo limitativo que es, supongamos que
corresponde solamente a los derechos ya reconocidos por una generalidad, pero si
por su naturaleza las categorias sospechosas necesitan de un derecho nuevo o la
ampliacion del mismo; no nos podemos quedar con la impresion de igualarlo a un
derecho ya existente, lo indicado seria crear un derecho que cubra las necesidades
especificas y propias del derecho en si o de quien solicita el derecho, no seria

correcto hablar de distincion si realmente se habla de algo nuevo y diferente.

Cuadro 3. Cambios necesarios para el desarrollo de los derechos

humanos que se deben tomar en cuenta

Un derecho ya existente,
gue deba ser igualado,
ampliado o bien aplicado en
un caso especifico

Interpretacion evolutiva

. \ J \ J
Hecho controvertido que
contiene una cotegoria e N\
sospechosa p \
Justificacién
-De los metodos
Nuevo derecho interpretativos

\.

-Del resultado interpretativo
-De la resolucién o decision

J/

Es claro que, la igualdad puede ser desarrollada como presupuesto de una
justificacion mas robusta sobre la aplicacién de una categoria sospechosa, sin
embargo, no acarrea una base argumentativa que justifique la ampliacion en un
caso en concreto o bien la creacion de un nuevo derecho humano, en lo que
corresponde a cambios de paradigmas sociales, cuestiones recientemente
conocidas por el ambito cultural o cientifico, en cualquiera de sus ramas como lo

son la medicina, psiquiatria, biomedicina, y demas.
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Por ejemplo, la jurisprudencia del Pleno, derivada de la accion de
inconstitucionalidad 33/2015:

ESPECTRO AUTISTA. LOS ARTICULOS 3, FRACCION llI, 10, FRACCION VI, 16,
FRACCION VI, Y 17, FRACCION VIll, DE LA LEY GENERAL PARA LA
ATENCION Y PROTECCION DE PERSONAS CON ESA CONDICION, QUE
PREVEN LO RELATIVO AL CERTIFICADO DE HABILITACION, VIOLAN LOS
DERECHOS HUMANOS A LA IGUALDAD, A LA LIBERTAD DE PROFESION Y
OFICIO, ASi COMO AL TRABAJO DIGNO Y SOCIALMENTE UTIL.

De lo previsto en los referidos numerales, se advierte que el certificado de
habilitacion es el documento expedido por la Secretaria de Salud donde consta
gue las personas con la condicion de espectro autista se encuentran aptas para el
desempefio de actividades laborales, productivas u otras que a sus intereses
legitimos convengan, siendo que no se poda “denegar la posibilidad de
contratacion laboral a quienes cuenten con los certificados de habilitacion”. En ese
sentido, la proteccion laboral referida Unicamente les resulta aplicable a las
personas que hayan obtenido esos certificados, pues a quienes no cuenten con
éstos, se les podra negar su contratacion atendiendo a su condicién de autismo.
De ahi que los articulos mencionados violan los derechos humanos a la igualdad,
a la libertad de profesion y oficio, asi como el derecho al trabajo digno y
socialmente (til, en virtud de que condicionan la posibilidad de contratacién laboral
de las personas con la condicién de aspectro autista, a la obtencién de los referidos
certificados de habilitacién, siendo que no se encuentran justificadas las razones
por las cuales, a diferencia del resto de la poblacion, sea necesario que las con
espectro autista requieran de un documento médico que certifique que “se
encuentran aptas para el desempefo de actividades laborales”; maxime que el
simple hecho de que pretenda requerir a solo un grupo de la poblacién mexicana
un documento médico que avale sus aptitudes para poder ingresar al sector laboral
y productivo, se traduce en una medida que, lejos de coadyuvar y concientizar al
resto de la poblacion sobre la condicion del espectro autista, tiene un efecto
estigmatizante.3?’

A simple vista, en dicha tesis se observa que se resuelve que través de los
principios dignidad e igualdad, consideran inconstitucional el certificado de
habilitacion que se expide a favor de personas autistas que se consideran aptas
para trabajar.

Entrando al estudio de la sentencia de inconstitucionalidad, el certificado de
habilitacion se encontraba establecido en la Ley General para la Atencion y
Proteccion a Personas con la Condicion de Espectro Autista, ley que supuestamente

y especificamente en los que respecta al certificado de habilitacion viola el derecho

%27 Jurisprudencia constitucional P./J.15/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, t |, agosto 2016, p. 483.
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a proporcionar a las personas con la condicion de espectro autista la integracion a
la vida laboral y libre de discriminacion.

Pero al leer la accién de inconstitucionalidad, y observar la determinacion
mas a fondo, se puede considerar que es acertado el voto concurrente del

magistrado José Ramoén Cossio Diaz, en la cual establece que:

Ahora bien, aunado a lo anterior, respecto del fondo del asunto, creo que exista un
problema de suma importancia y esto es que el Tribunal pleno no contaba con la
informacion cientifica y sociolégica necesaria para poder pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los certificados.

La distincion o calificacion de un individuo como persona con una condicion de
espectro autista en si misma no es discriminatoria, lo que la hace discriminatoria
es la evaluacion de si esta distincion es justificada o no, conforme a la informacion
relevante... Al respecto, cabe preguntar:

¢,Como determinar si los certificados constituyen apoyos o herramientas para la
implementacion de ajustes razonables por parte de los empleadores o si en
realidad constituyen factores de estigmatizacion, si no tenemos la justificacion
expresa y explicita por parte del legislador, ni la retroalimentacion que deberia
proporcionarnos la consulta?

Esta determinacién sélo puede lograrse mediante el contraste de la justificacion
por parte del legislador basada en la referida consulta, con la informacion que a
través de los mecanismos que ya han sido ejercitados en multiples ocasiones por
esta Suprema Corte, nosotros como juzgadores nos allegamos para la evaluacion
de elementos facticos o cientificos que quedan fuera de nuestra o6rbita de
conocimiento. Me parece que en este caso no tenemos ninguno de los elementos
gue acabo de mencionar.

En este sentido considero que hay una terrible contradiccién en la postura de la
mayoria y me resulta muy dificil conciliar que por un lado se diga con total
certidumbre que todas las organizaciones y expertos médicos en la materia han
analizado y aprobado integralmente el fondo de la ley (cumpliendo entonces con
el articulo 4.3 de la CDPD) y que por otro lado, desde un analisis de fondo, la
Suprema Corte, sin elementos cientificos adicionales llegue a la conclusion
contraria y sostenga que la medida no es idonea.3%®

Siresolveras sobre el derecho laboral de las personas con autismo, esto no
sélo implica igualar los derechos laborales a los de las demas personas, dado que
estas personas forman parte de un grupo vulnerable, sino que hay que tomar en
cuenta las limitaciones del grupo vulnerable y de acuerdo a ellas emitir un resultado
gue trascienda no solo en el derecho, sino que ademas, tenga sustento en la

ciencia. Porque aunque el Poder Legislativo no te otorgue elementos idoneos para

328 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “SENTENCIA dictada por el Tribunal Pleno
en la Accion de Inconstitucionalidad 33/2015, promovida por la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, Voto Particular y Concurrente formulado por el Ministro José Ramén Cossio Diaz”, Diario
Oficial y su Gaceta, México, primera seccion, 26 de mayo de 2016, p. 63.
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resolver necesariamente la SCJN tiene la obligacion de investigar y realizar sus
observaciones correspondientes con una base argumentativa.

En el anterior caso, se observa la idea de eliminar un obstaculo a favor de
un grupo vulnerable, personas con aspectro autista, para acceder al derecho de
trabajar, y se intenta igualar a los derechos de las personas que no tienen esta
condicion, puede y se otorgue una justificacion amplia a través del principio de
igualdad, pero no mas razonable ni justificable, apegada a las necesidades sociales
de este grupo en especifico, es mas no se tiene conocimiento si en realidad es una
cuestion favorable o causa un problema.

Simplemente, si se observa en las redes sociales podemos encontrar que
“el autismo se define por un determinado conjunto de comportamientos que afecta
alos individuos en grados y formas variadas, de ahi el uso del término “espectro”.3%°
De esta graduacion depende de la capacidad o no de trabajar y de realizar
cuestiones especificas, dado que cada uno tiene capacidades distintas, y
cuestiones en las que se pueden identificar, por ejemplo, que los trabajos deben ser
especificos, pero solamente los cientificos podrian determinar las cuestiones que
podrian lograr equilibrar los derechos de estas personas con capacidades distintas

con la generalidad.

4.3. Andlisis de tesis jurisprudencial emitida por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Bajo las anteriores apreciaciones se considera pertinente realizar un analisis a la

siguiente tesis jurisprudencial de la Primera Sala:
DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO.

A partir de las consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
la similitud entre las parejas homosexuales y heterosexuales en cuanto a su
capacidad de desarrollar una vida familiar, la Primera Sala de esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion entiende que la vida familiar entre personas del mismo
sexo no se limita Gnicamente a la vida en pareja, sino que puede extenderse a la
procreacion y a la crianza de nifios y nifias segun la decision de los padres. Asi
existen parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con los nifios y nifias

328 FUN4US, “Eleccion del trabajo correcto para personas con Autismo o Sindrome de Asperger.”,
FUN4US, Espafia, 19 febrero 2016, [s.p.] http://mwww.fun4us.es/

118


file:///C:/Users/isaur/Desktop/TESIS/19%20febrero%202016

procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que utilizan los medios
derivados de los avances cientificos para procrear.3*

Tesis que se derivd de los amparos en revision 581/2012, 152/2013,
263/2014, 704/2014 y 735/2014, y fue decretada tesis jurisprudencial 8/2017, Es
decir que pasaron cinco afios que se ha utilizado, y ademas, en la actualidad
obligatoriamente se tiene que utilizar.

En la misma, se implanta la idea de la capacidad de los homosexuales para
desarrollar una vida familiar, no sélo atendiendo a la vida en parejas paradigma el
cual ya se elimind, sino también, a la procreacion y crianza de nifios y nifias, que
individualmente o en parejas ya tenian, procrean, adoptan, o usan medios derivados
de avances cientificos para lograr obtener una paternidad.

Jurisprudencia en la que podriamos observar consideraciones del
Tribunales Europeo de Derechos Humanos emple6 para la toma de sus decisiones,
la cuales pudieran o no dar una justificacion adecuada a la ampliacién de los
derechos humanos de los homosexuales en México.

En primer problema evidente de la trascrita tesis es que la Primera Sala,
toma en cuenta consideraciones de Tribunales Europeo, a través de derecho
comparado, que podria ser necesario para resolver en primera instancia un
problema social; pero, después de cinco afios de esta problematica social y legal
evidente, y no desarrolla una conciencia constitucional de la cultura propia, que
justifique o sea la base del alcance de su jurisprudencia, y por ende desarrolla
derechos humanos desde la Optica de otras culturas.

De acuerdo a la tesis jurisprudencial, al evolucionar el derecho se observa
que, lo que produce la desigualdad o conflicto social es la orientacion sexual, es
decir, homosexualidad; derivado de esta, la capacidad de contraer matrimonio, y
ahora de adoptar; desde este punto podemos ver dos derechos evidentes, es decir,
1) el desarrollo de libre de la personalidad para parejas del mismo sexo; vy, 2) el

derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo.

%39 Jurisprudencia constitucional 1a./J.8/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, t |, enero 2017, p. 127.
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El Estado mexicano a traves de sus instituciones debe proteger, promover,
respetar, garantizar, a cada persona la dignidad humana la cual entre sus aspectos
principales se encuentra el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

1) El libre desarrollo de la personalidad segun la jurisprudencia del Pleno
“es el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser
individualmente como quiere ser, sin coaccién ni controles injustificados, con el fin
de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas,
expectativas, gustos, etcétera”. 33!

Facultad que comprende “entre otras expresiones, la libertad de contraer
matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de
escoger su apariencia personal; su profesion o actividad laboral, asi como la libre
opcion sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en que una
persona desea proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sélo a ella corresponde
decidir autbnomamente”.332

El anterior concepto fue emitido por tesis del Pleno en el 2009, hasta el 2016
fue que la Primera Sala coadyuvé en el progreso del concepto del libre desarrollo
de la personalidad con su tesis “DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD. SU DIMENSION EXTERNA E INTERNA”.333

Segundo error. La Primera Sala de la SCJN, en las sentencias 581/2012,
152/2013, 263/2014, 704/2014 y 735/2014,%** incurre en el error de realizar una
comparacion entre la discriminacién racial o por su nacionalidad y la discriminacion
por cuestion de orientacidon sexual.

Tanto hombre o mujer, heterosexual u homosexual, eran considerados en
la sociedad como humanos, porque la orientacion sexual puede ser o no observada,

aceptada, expuesta, claro que cuando era observada o expuesta al mundo

31 Tesis 165822. P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Tomo XXX, Diciembre de 2009, p. 7.

332 [dem.

333 Tesis aislada 12. CCLX1/2016 (102.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Tomo I, Noviembre de 2016, p. 898.

334 En las sentencias 581/2012 p. 41y 48; 152/2013 p.32, 33, 54, 55 y 62; 263/2014 p. 46, 82y 73;
704/2014 32, 33, 70, 71; y, 735/2014 parrafos 24 y 26; se habla de una discriminacion de tipo racial,
comparandola con la discriminacién a personas homosexuales, o discriminacion por preferencias
sexuales.

120



simplemente era aceptada como la heterosexualidad o rechazada como la
homosexualidad; y, a diferencia de las personas de color, que eran consideradas
cosas por su aspecto fisicos evidente, o bien la discriminacién podria suceder con
la diferencias fisicas y de habla de las personas de distinta nacionalidad.

Es necesaria esta distincion entre discriminacion por raza o nacionalidad y
discriminacion por la orientacién sexual, y no pueden tener una relacion histérica
mucho menos evolutivamente, la Unica cosa que podria ser que coincida, es que en
ambos casos se habla de discriminacion de grupos vulnerables, ambos grupos no
se les permitia casarse en México, y tras una resolucion adquirieron ese derecho.

Pero es muy diferente que un Juez del Registro Civil acceda a casar a una
pareja de heterosexuales de diferente raza o nacionalidad, si el fin mismo del
matrimonio es la perpetuacion de la especie, a que el mismo juez acceda a casar a
una pareja de homosexuales con nacionalidad mexicana, ya con esta distincion es
evidente que todo recae en la cultura, religion, ideales, del mismo mexicano.

Por ello, fuera de aspectos subjetivos, es necesario fundamentar las
decisiones en el desarrollo cientifico concordante con la materia de estudio que es
la discriminacion por la orientacién sexual, como sustento razonable vy justificable
del derecho, ademéas a través de la misma formar una cultura propia, para
trascender como sociedad.

Por ejemplo, el desarrollo cientifico realizado por la Asociacién Americana
de Psiquiatria, en el que en 1973 quitdé de su “Manual de Diagnostico de los
trastornos mentales” a la homosexualidad como una enfermedad mental; y después
de esto empez6 una lucha contra las legislaciones y acciones que fueran
discriminatorias, reaccion siguiente la Organizacion Mundial de la Salud deja de
considerar a la homosexualidad como una enfermedad psiquiatrica en 1990.3%°

Avance cientifico que aun no cumple los cincuenta afios, y si se presta
atencion, es de donde deviene el rezago de los derechos humanos de los
homosexuales y la constante discriminacion de los mismos. Por lo que, partiendo

de este argumento cientifico, es mucho mas facil desarrollar internamente como la

335 Photo, Chainless, “La OMS elimina la homosexualidad del catalogo de enfermedades mentales”,
UNIVERSIA, periédico cibernetico, México, 17 de mayo 2016, [s/p].
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nacion mexicana ha evolucionado en el tema, a partir de la cultura, de la ciencia, de
la sociologia, del derecho, hasta donde podria llegar la sociedad mexicana.

Asimismo, ya se tiene el conocimiento que la homosexualidad no es una
enfermedad, es necesario saber qué es la homosexualidad y observar el alcance y
trascendencia de este hallazgo cientifico frente al derecho, esto como una forma de
ver al futuro tanto social como culturalmente desde un punto legal.

Cientificos manifiestan que la homosexualidad es una orientacion sexual, y
esta ultima “es una atraccion emocional, romantica, sexual o afectiva duradera hacia
otros. Se distingue facilmente de otros componentes de la sexualidad que incluyen
sexo bioldgico, identidad sexual (el sentido psicolégico de ser hombre o mujer) y el
rol social del sexo (respeto de las normas culturales de conducta femenina y
masculina)”.3%

La conducta homosexual, asi como la conducta transexual, se derivan de la
orientacion sexual las cuales segun investigaciones tienen las siguientes
diferencias:

los cientificos se han encargado de diferenciar ambos fenédmenos. Por lo general,
desde el momento de su pubertad, el transexual tiene la sensacion de que vive
encerrado en un cuerpo que no es realmente el suyo. Se siente de sexo contrario
a su sexo contrario a su sexo biolégico. En cambio, el homosexual tiene clara su
identidad de género: sabe que es hombre o mujer y no quiere dejar de serlo.
Simplemente se siente atraido fisicamente por personas de su mismo sexo. El
transexual es coherente en su actuacion y en sus reivindicaciones con el sexo que
siente como propio, no con el que sus rasgos fisicos de nacimiento le muestran de
si mismo. La mayoria de los transexuales busca ansiosamente el reconocimiento
social y la posibilidad de fundar una familia con una persona del sexo contrario a
su sexo cerebral, que es aquél que la conciencia le dicta que es el suyo. En
definitiva, aspira a poder vivir de conformidad con su identidad sexual psico-
social.3%’

Lo anterior, es importante para el derecho, por el sélo hecho de ser un
avance cientifico, y es claro que justifica nuevas formas de vida y de relaciones que

trascienden al derecho civil y familiar.

336 American Psychological Association, “Orientacién sexual e identidad de género”, pagina de
internet de American Psychological Association, Washington, DC, [s/n.], 2019, [s/p].

337 Sanz-Caballero, Susana, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su Respuesta al Reto de
la Transexualidad: Historia de un Cambio de Criterio”, American University International Law Review,
México, vol. 19, nim. 4, 2004, pp. 831-868.
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De la orientacion sexual que es personal, se desprende ademas cuestiones
gue trasciendes a la vida social como lo es la reasignacion de sexo, la vida en
parejas, la adopcion o la procreacion por los métodos o avances cientificos; que son
diversos al estandar ya conocido, aceptado y estipulado por el derecho.

2) El estudio de derecho a la vida familiar de las parejas del mismo sexo,
debe iniciar desde la éptica de la discriminacion por orientacién sexual. Pero se
puede llamar discriminacion hasta el momento que no se les concede el derecho,
dado que la omision legislativa, puede ser que por razones explicadas en parrafos
anteriores, podria estar justificada o no.

Al momento que las personas del mismo sexo buscan el reconocimiento de
derechos de la vida matrimonial, la Primera Sala toma como principal argumento la
interpretacion evolutiva del Pleno de lo que se considera como familia establecida
en la accion de inconstitucionalidad 2/2010, en los amparos el revision 581/2012,
152/2013, 263/2014, 704/2014 y 735/2014:

En la accion de inconstitucionalidad 2/2010, el Pleno de esta Suprema Corte
sostuvo, a partir de una interpretacion evolutiva del articulo 4° constitucional, que
este precepto no alude a un “modelo de familia ideal” que tenga como presupuesto
al matrimonio heterosexual y cuya finalidad sea la procreacién. En este sentido,
este Alto Tribunal aclaré que la proteccién de la familia que ordena la Constitucion
no se refiere exclusivamente a la familia nuclear que tradicionalmente ha sido
vinculada al matrimonio: padre, madre e hijos bioldgicos. En dicho precedente, el
Pleno afirmo que la Constitucion tutela a la familia entendida como realidad social.
Lo que significa que esa proteccion debe cubrir todas sus formas y manifestaciones
existentes en la sociedad: familias nucleares compuestas por padres e hijos
(biolégicos o adoptivos) que se constituyan a través del matrimonio o uniones de
hecho; familias monoparental compuestas por un padre o una madre e hijos;
familias extensas o consanguineas que se extienden a varias generaciones,
incluyendo ascendientes, descendientes y parientes colaterales; y desde luego
también familias homoparentales conformadas por padres del mismo sexo con
hijos (biolégicos o adoptivos) o sin ellos.38

Dado que la familia es un valor protegido, que trae consigo derechos y
obligaciones, y por ello ahora podemos hablar de legislacién, inclusién e igualdad

de derechos en el Estado Mexicano.

338 Interpretacion evolutiva de la palabra “familia” en las sentencias 581/2012, 152/2013, 263/2014,
704/2014 y 735/2014 que dieron como resultado la jurisprudencia constitucional 1a./J.8/2017 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t |, enero 2017, p. 127
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La igualdad y no discriminacion entre homosexuales y heterosexuales es
uno de los principales argumentos de la Primera Sala, y la igualdad, podria sustentar
la determinacion de otorgarles el derecho a formar una familia juridicamente
reconocida para adquirir los derechos que les corresponde, pero que tanto justifica
la forma de aplicar los métodos interpretativos para desarrollar el derecho familiar
de las personas del mismo sexo, o bien la creacion de entidades distintas o amorfas
para la aplicacién y respeto del derecho en mencion.

Tercer error, después de cinco afios no se realizaron estudios internos de
coémo afecta alos homosexuales y a sus familias psicolégicamente el rezago cultural
y como afecta a la sociedad en general; desarrollar estudios de sondeos de opinion,
investigaciones sociales de alcance, que coadyuven a determinar en un el avance
social sobre la discriminacion o la aceptacion de los homosexuales en México, esto
con la intencién de desarrollar una cultura y desarrollo propio, para que en el caso
de que se desglose algun derecho subyacente, sea justificado en una base
argumentativa fuerte.

El hecho de no observar internamente la cultura del pais y desarrollar los
derechos humanos de acuerdo a la cultura extranjera podemos considerarlo un
rezago constitucional Méxicano.

La escritora Susana Sanz-Caballero en su articulo “El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y su Respuesta al Reto de la Transexualidad: Historia de un
Cambio de Criterio”, determina que la decision ampliar los derechos de las parejas
del mismo sexo no es una cuestion que se desarrollo de la nada, dado que:

La argumentacion juridica del TEDH para este cambio de jurisprudencia se basa
en una interpretacion evolutiva del CEDH que los jueces del TEDH emplean segun
la cual el convenio debe ser interpretado a la luz de las circunstancias actuales.
Hace afios los procesos hormonales y quirtrgicos de cambio de sexo no eran ni
“conocidos cientificamente ni practicados médicamente”. Ahora todo ello es
posible con bastantes visos de éxito. Por eso, recientemente, los Estados
europeos han ido adoptando medidas legislativas que corresponden a un cambio
de mentalidad en la materia por parte de la poblacion. Los avances de la ciencia
médica, en general, y de la psiquiatria y la biomedicina, en particular, han permitido
aumentar el acceso a los procedimientos para el cambio de sexo, cada vez se
acepta mas que el sexo no deberia ser asignado o reasignado solamente en base
a criterios fisicos y gonadicos. El TEDH entiende que esta obligado a tener en
cuenta todos estos avances en su jurisprudencia porque el precio a pagar si no—
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la negacion de los derechos humanos de ciertos colectivos vulnerables—es
demasiado alto.33°

Cuarto error, el tribunal europeo no solo habla de una interpretacion
evolutiva simplemente del concepto de la familia, desarrollado desde la perspectiva
de la igualdad y no discriminacion, como lo realiza la Primera Sala de la SCJN, en
sus sentencias que dieron como resultado la jurisprudencia en estudio; sino que
habla de circunstancias sociales actuales y desarrollos cientificos, los cual son
inevitables tener en cuenta al momento de resolver una u otra situacion que se
vuelve tendencia y tendra que ser aceptado por la sociedad y reconocido como

forma de vida y por ende como derecho humano, que se crea o modificada.

Es importante mencionar que las parejas homosexuales que solicitan el
reconocimiento del derecho a formar una familia homoparental, en los amparos
indirectos, ya tenian hijos de parejas anteriores y formaban familias
monoparentales, es decir, cada uno de ellos solamente buscan el reconocimiento
para poder adquirir derechos y deberes correspondientes a la cada miembro dentro
de la familia, como negar un hecho y derecho evidente, lo importante seria
investigarlo en México para mejor proveer en sus resoluciones.

Es necesario, en este punto hablar con hechos contundentes que lleven a

desarrollo material de los derechos humanos.

4.4. Otros derechos que se derivan de la anterior jurisprudencia
Derivada de la tesis jurisprudencial anterior se desarrollan diversos conflictos en
materia de derechos humanos y diversas cuestiones sociales, iniciando por los
problemas con la adopcion y la procreacion asistida, porque aqui no solo se mezclan
derechos de las parejas del mismo sexo, sino también, los derechos humanos del
menor y su interés superior; y sin un justificacion base del derecho a formar una
familia establecido con anterioridad, como podrias desarrollar otros derechos que

nacen o surgen con el anterior.

339 Sanz-Caballero, Susana, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su Respuesta al Reto de
la Transexualidad: Historia de un Cambio de Criterio”, pp. 831-868.
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En el amparo en revision 553/2018 resuelto de forma muy loable por el
ministro ponente José Roman Cossio Diaz, se habla del derecho a la procreacién
mediante el acceso a las técnicas de reproducciéon asistida de las parejas
homosexuales, siguiendo la jurisprudencia evolutiva del concepto de familia,
otorgando la igualdad entre personas homosexuales y heterosexuales aformar una,
asi como de decidir libremente e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos, debe considerarse que corresponde al ambito de la libertad y la vida privada

de las personas.3*°

Sentencia en la cual se realizan especificaciones sobre las técnicas de
reproduccion asistida, derivadas de lo establecido en la sentencia del amparo
directo en revision 2766/2015,3*! entre las cuales podemos encontrar y se
mencionan:

la fecundacion in vitro, la transferencia de embriones, la transferencia intra-tubarica
de gametos, la transferencia intra-tubarica de cigotos y la transferencia intra-
tubarica de embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacion
de ovocitos y embriones, y el Gtero subrogado, y en el caso concreto se habla del
Utero subrogado.3*

Tomando como uno de los factores fundamentales para determinar la
filiacion de los nifios nacidos a través de dichas técnicas la voluntad de los padres,
es decir la voluntad procreacional, definida como el deseo de asumir un hijo como
propio aungue biolégicamente no lo seas, y con esto todas las responsabilidades

derivadas de la filiacion.

Que se sustenta en la tesis emitida por la Primera Sala, de de rubro y texto:

VOLUNTAD PROCREACIONAL. CONSTITUYE UN FACTOR DETERMINANTE
EN LA FILIACION DE UN NINO O UNA NINA QUE NACIO BAJO UN
PROCEDIMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. La
inseminacion artificial heteréloga es aplicada a una mujer que es fecundada con
un material genético de un donador anénimo; por lo que en un circulo familiar, el
hijo producto de una inseminacion de ese tipo no tendra biolégicamente un material

340 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “SENTENCIA dictada por la Primera Sala en el Amparo
en Revision 553/2018”, P4gina de internet de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 21
de noviembre de 2018, pp. 1-40.

341 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “SENTENCIA dictada por la Primera Sala en el Amparo
en Revision 2766/2015”, Pagina de internet de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México,
12 de julio de 2017, pp. 1-66.

342 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “SENTENCIA dictada por la Primera Sala en el Amparo
en Revisién 553/2018”, p. 5.
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genético compatible con el conyuge varén; siendo éste el escenario, lo que se debe
acreditar es si los conyuges otorgaron su voluntad para que la mujer fuera inducida
bajo ese tratamiento, ya que en caso afirmativo, juridicamente se tendra una
filiacion con el hijo que nazca de dicha técnica de reproduccién asistida y, en
consecuencia, respecto del padre, surgira un parentesco igual a aquel que
normalmente se adquiere por consanguineidad; asi, cuando en el ejercicio de un
derecho en su dimensién de pareja, existe consentimiento de ellos para someterse
a una inseminacion artificial heteréloga, lo que se esta dirigiendo es la voluntad
consensuada de ambos, para ejercer su derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos, ello a
pesar de que entre el conyuge varon y el menor no existan lazos genéticos; a este
consentimiento del padre se le conoce como voluntad procreacional, que es el
deseo de asumir a un hijo como propio aunque biolégicamente no lo sea. Esta
postura supera la idea de identidad como sinénimo de vinculo biolégico o genético
y, en cambio, inspira el contenido del derecho a la identidad en sentido amplio,
inclusive de aspectos que se vinculan con la identidad en sentido dinamico. Por
ello, en la inseminacion artificial heteréloga, la voluntad procreacional es uno de
los factores determinantes para la Constitucion del vinculo filial del menor nacido
bajo ese tratamiento con el conyuge o concubino varon, y para que éste
juridicamente quede vinculado a todas las consecuencias de derecho de una
auténtica relacion paterno-filial. Asi, en el caso del hijo nacido con el
consentimiento de la pareja, mediante una inseminacion artificial heterologa, la
existencia de una liga biolégica es innecesaria para el reconocimiento legal de la
relacion paterno-filial, pues en este caso, la realidad biologica cede o se torna
irrelevante para establecer la filiacion.343

Es decir, las obligaciones parentales hacia los hijos nacidos por alguno de
estos métodos, se determina simplemente por la voluntad de la persona o de la
pareja. Cuestion que puede considerarse evidente dado que nadie puede tener una
responsabilidad fuere de su voluntad pero la voluntad determina esta
responsabilidad, en lo que respecta a garantizar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la filiacion voluntaria.

Considero que dicha tesis tiene un sustento considerable en la voluntad de
las personas con capacidad para decidir, asi como con la facultad y la obligacion de
cumplir con lo ya aceptado.

Pero importante es que hay cuestiones que jurisprudencialmente, no se han

resuelto, en lo que respecta al derecho a la identidad de los nifios®* de la que se

343 Tesis aislada 1a. LXXVIII/2018 (10a.) emitida por la Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca, Tomo Il, junio de 2018, p. 980.

344 Tesis 1a. CXVI1/2011 emitida por la Primera Sala, de rubro “DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS
NINOS”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo XXXIV, septiembre
de 2011, p. 1034.
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deriva la tesis a) el derecho de la verdad bioldgica,3*

y la contra tesis, b) fomentar
un derecho a la identidad del menor. La primera supone permitir al menor conocer
su origen biolégico y mantener relaciones con la familia bioldgica, en este sentido la
filiacion juridica ha de coincidir con la biologica; y, la segunda corresponde a la

proteccion de identidades filiatorias consolidadas,34°

que va dirigida a de no
discriminacion entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, la incompatibilidad
entre filiaciones contrapuestas y la proteccion del interés del hijo.**” Cualquiera de
las dos podria contribuir a un buen desarrollo del menor hasta ahora las opiniones

estan divididas.

Por su parte la tesis emitida por la Primera Sala “FILIACION. ALCANCES Y
LIMITES DEL PRINCIPIO DE VERDAD BIOLOGICA”,**® se divide el derecho a
verdad bioldgica, y en segundo lugar, establecen “algunas normas que se ocupan
de la determinacion extrajudicial de la filiacion o que privilegian un estado de familia
consolidado en el tiempo, dando preeminencia a la estabilidad de las relaciones

familiares y a la seguridad juridica en aras del propio interés superior del menor”.34°

Pugna que inicio en desde el amparo directo en revision 2750/2010, donde
esta Primera Sala establecié que el derecho a la identidad en su vertiente de
identidad bioldgica esta relacionada con el desarrollo adecuado de la personalidad,
el derecho a la salud mental, asi como el derecho a conocer la informacién médica
relevante derivada de las caracteristicas genéticas del padre. De igual forma, se

113

establecié que la relacién de filiacion “...no es una consecuencia necesaria del

establecimiento de la verdad biolégica por lo que podia permitirse a una persona la

345 Contradiccién de tesis 430/2013 resuelta en sesion de veintiocho de mayo de dos mil catorce por
la Primera Sala por mayoria de cuatro votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramon Cossio Diaz (Ponente), Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas, quien se reservd el derecho de formular voto concurrente; en contra del emitido por el
Presidente Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien se reservo el derecho de formular voto particular.
346 Tesis aislada 1a. CCCXX/2014 (10a) emitida por la Primera Sala, de rubro “FILIACION. FORMA
EN QUE OPERAN LOS PRINCIPIOS RECTORES EN LA MATERIA APLICADOS A CASOS
CONCRETOS”, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |,
septiembre de 2014, p. 578.

347 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “SENTENCIA dictada por la Primera Sala en el Amparo
en Revision 553/2018”, p.17.

348 Tesis 1a. CCCXXI/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Tomo |, septiembre de 2014, p. 577.

349 [dem.
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indagatoria respecto a sus origenes biologicos sin que necesariamente ello

conllevase a un desplazamiento filiatorio...” >

Sin embrago, las consecuencias de la filiacion y de la verdad biologica, en
lo que respecta al interés superior del menor no puede deslindarse de una cuestion
médica o psicoldgica, y menos en lo que corresponde a las parejas del mismo sexo.
La idea de interés superior del menor puede desarrollarse de forma muy basta y
técnica en el derecho universal, regional y nacional, pero lo importante seria el
hecho de materializar lo ya establecido.

Dado que los menores con padres del mismo sexo adoptivos o por filiacion,
no se pueden comparar frente ala sociedad a los adoptivos o por filiacién de parejas
heterosexuales.

Se puede considerar necesario desarrollar investigaciones cientificas,
sociales y culturales para que con ellas se determine o justifique la idea del interés
superior del menor. Porque, es cierto que la voluntad rige la paternidad biolégica o
filial, pero que rige el libre desarrollo de la personalidad del menor.

Existen menores de edad que nacen en la extrema pobreza, sin eleccion
alguna, pero ahora de acuerdo a los principios de igualdad y no discriminacion,
naceran menores dentro familias que forman un grupo vulnerable, conformadas por
homosexuales.

No es que sea un apostura en contra de las parejas homosexuales, ni su
derecho a formar una familia, adoptar o a utilizar una de las formas de reproduccién
asistida, si no que a través de sus resoluciones, atendiendo al interés superior del
menor se emitan resoluciones la cuales no se guien por la igualdad simplemente y
no discriminacion, sino que se emitan con una justificacion congruente y atiendan a
la suplencia de la queja en lo que corresponde a los menores, y determinen
cuestiones congruentes apegadas a sus necesidades en la vida real.

Como es el hecho de conocer el alcance psicolégico de nacer en México

dentro de una familia homosexual, las consecuencias de no tener conocimiento

350 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “SENTENCIA dictada por la Primera Sala en el Amparo
en Revision 553/2018”, Pagina de internet de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 21
de noviembre de 2018, p.17.
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sobre su verdad biologica, y podemos hablar de consecuencias meédicas y
psicolégicas, y esta parte sOlo lo puede desarrollar a través de estudios

especializados por ejemplo un médicos, psicoldgicos, culturales.
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CONCLUSIONES

A través de la presente investigacion podemos dar respuesta a nuestra hipétesis,
gue se traduce en que la jurisprudencia en materia de derechos humanos de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de la décima época,

contienen una carga argumentativa con pretension justificativa.

PRIMERA. La interpretacion puede desarrollar un derecho escrito a través de
diversas concepciones de indole nacional, regional o universal, pero la
interpretacion evolutiva te da margen a observar la realidad, para poder sustentarte

en ella.

SEGUNDA. El problema es intentar a través de la igualdad pretender dar
justificaciones amplias, que en realidad no conllevan a un estudio interno de un
derecho nuevo, o que siendo similar a otro derecho, debe desarrollarse mediante
especificaciones diversas tanto sociales como cientificas.

Eliminar la desigualdad, en algunos casos funciona, pero en lo que respecta en las
categorias sospechosas no, especificamente al hablar de un grupo vulnerable es
porque existe una desigualdad, y la solucién no es ignorar la desigualdad y decir
“sobre la igualdad adquiriste estos derechos”, lo conveniente es estudiar
desigualdad cientificamente y socialmente para determinar los elementos
necesarios que deben ser previstos para equiparar esta desigualdad a unaigualdad,
y asi otorgar argumentos base que contengan justificaciones idoneas en el caso

especifico.

TERCERA. Una interpretacion evolutiva y una argumentacion progresiva, que
contenga estudios sociales y cientificos, realizada de forma adecuada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, otorga una justificacion en materia de
derechos humanos, con la cual posiblemente podemos materializar en la realidad

social los conceptos desarrollados por el derecho para los derechos humanos, o
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gue simplemente con su correcta justificacion, se adaptarian a las situaciones

actuales para su verdadera practica.
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