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CAPITULO PRIMERO

LOS CAMBIOS EN LAS DECISIONES DE LOS JUECES
CONSTITUCIONALES EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

1. INTRODUCCION

Para observar el cambio en las decisiones de la SCJN en un periodo de diez
anos (2005-2015) analizamos 35 decisiones en temas de libertad de expre-
si6n, derecho a la no discriminacion (matrimonio igualitario) y derechos re-
productivos (aborto). En la primera parte del capitulo se presentan las trans-
formaciones graduales en las sentencias: modificaciones en la forma de la
redaccion, consulta a expertos y a cientificos para temas dificiles y la imple-
mentaciéon de nuevas técnicas de interpretacion juridicas. Estos cambios en
términos generales fueron importantes para la construccion de las sentencias
judiciales porque permiten conocer la vision del derecho y la forma en la
que razonan los jueces sobre los problemas juridicos. Las preguntas: ;como
redactan y estructuran las sentencias? ;Qué autores citan? ;Qué técnicas de
interpretacién utilizan? Son para percatarse de las formas en las que los jue-
ces entienden el derecho.

Tal como sefialamos en la introduccion, los indicadores que se utilizan
son las decisiones de la SCJIN a través de lalectura de los engroses, las tesis de
jurisprudencia que se derivan de esos casos, porque ahi esta una parte esen-
cial de lo que los jueces quieren expresar y que vincula el ordenamiento ju-
ridico, y también se revisé lo que la literatura ha generado sobre esos temas.

El segundo indicador son las citas utilizadas en las sentencias analiza-
das, porque por medio de las referencias se puede apreciar el cambio en la
forma de entender el derecho constitucional, los derechos humanos y como
la SCJN se va abriendo a otras fuentes del derecho en la construccién de
las sentencias judiciales. Este indicador se divide en los siguientes ejes: citas
a cortes internacionales en materia de derechos humanos, cortes de otros
paises, tratados internacionales, literatura nacional e internacional.
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II. LOS CAMBIOS EN LA REDACCION DE LAS SENTENCIAS

Leer y entender las expresiones de la SCJN no es sencillo por la forma de
construir los engroses y el modelo de generacion de jurisprudencia (Pou,
2016). A pesar de la dificultad para leer las sentencias de la SCJN es impor-
tante su estudio y analisis mas alla del sentido de la decision porque es la via
de expresion de los jueces y se pueden reconocer los razonamientos juridicos.

Después de la reforma judicial de 1994, el modelo de sentencia judi-
cial tenia dos rasgos en comun: se prohibia citar autores vivos y en la sen-
tencia se transcribia la totalidad de la demanda (Cossio y Lara, 2012). La
transcripcion de la demanda en extenso hacia que las sentencias fueran, en
muchos casos, extensas y dificiles de leer. Los jueces que llegaron en 1994
en su mayoria provenian de la carrera judicial y siguieron este modelo de
sentencias sin ningin inconveniente porque era la forma en la que habian
aprendido a resolver los problemas. En términos de la teoria presentada
sobre las instituciones era lo valido en el Poder Judicial y abandonarlo era
iniciar un nuevo proceso de aprendizaje. IFue hasta 2003 cuando comenzé
la renovacion de la SCJN que gradualmente se fue modificando la forma de
construir las sentencias.

El primer paso fue en junio de 2004, se publicé la Circular Unica en la
que se acordaron cambios en la forma de construir las sentencias en la Prime-
ra Sala de la SCJN. El proposito era tener mas claridad en la redaccién y en
la forma de presentar los alegatos de las partes en disputa; sin embargo, cada
juez quedo en libertad de elaborarlas segun su criterio (Cossio y Lara, 2012).
En 2007 reapareci6 la discusiéon sobre la redaccion en las sentencias y con
José Ramon Cossio como presidente de la Primera Sala en 2007 se elaboro
el Manual de redaccion jurisdiccional para la Primera Sala (Pérez Vazquez, 2007).

En 2011, el Pleno de la Primera Sala estipuld criterios para la elabora-
ci6n de las sentencias a través de la Circular Unica. De acuerdo con ésta, las
sentencias deberan tener un indice, en el que se sefialan las paginas sobre el
tramite, los agravios, la competencia y el estudio del proyecto.

En el articulo 4o. de dicha Circular se dice: “Al momento de elaborar
los proyectos se procurara reducir su extensiéon y evitar las transcripciones,
por lo que los Secretarios de Estudio y Cuenta deberan sintetizar los con-
ceptos de violacion y/o los agravios hechos valer por el recurrente, ademas
de adjuntar copia de los documentos...”.

Por otro lado, en el articulo 7o0. se indica que cuando sean temas “no-
vedosos” sobre interpretacion constitucional o se discutan nuevos criterios,
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los secretarios de estudio y cuenta tienen que elaborar y anexar en la sinte-
sis los proyectos de tesis jurisprudenciales.!

La forma y la redaccién de las sentencias ha sido uno de los temas re-
currentes desde 2004. Resalta que los esfuerzos por mejorar la redacciéon en
un primer momento s6lo vinieron de la Primera Sala. Ha existido una pre-
ocupacion por hacerlas mas claras y precisas, asi como mas faciles para la
lectura. También se ha buscado la apertura de las sentencias al uso de litera-
tura juridica y al derecho comparado. Desde 2004 comenzaron a aparecer
sentencias mas claras y cortas, sin transcripciones enteras de las demandas.
Adicionalmente, se iniciaron esfuerzos institucionales para elaborar manua-
les de redaccién y el establecimiento de criterios minimos para presentar los
proyectos.

1. La consulta a expertos

El segundo cambio en la construccion de las sentencias en la SCJN fue
comenzar a tomar en cuenta la opiniéon de expertos y cientificos respecto a
temas en los que la Corte necesitaba formarse una opinion. Este hecho sig-
nificé una apertura de la SGJN que no ha sido facil, pero que gradualmente
se fue institucionalizando.

El primer caso en el que se tomaron en cuenta la opiniéon de expertos y
cientificos en una determinada area tematica fue en el Amparo en Revision
214672005, resuelto el 27 de febrero de 2007. La SCJN se tenia que pronun-
ciar sobre el caso de un grupo de militares que habian causado baja del Ejér-
cito por ser portadores del VIH. Uno de los temas centrales del amparo era
determinar si el articulo 266 de la Ley del Instituto de Seguridad de las Fuer-
zas Armadas, que estipulaba que era motivo de baja del Ejército ser porta-
dor del VIH, era discriminatorio. Los militares argumentaban en su defensa
juridica que el articulo era inconstitucional y violaba sus derechos humanos.

Frente a este caso, José Ramoén Cossio decidié consultar a cientificos
para tener mas claridad sobre lo que implica la enfermedad. El juez mandé
un cuestionario a dos expertos de la Academia Mexicana de Ciencias sobre
el VIH y el SIDA, sus diferencias y sus implicaciones en la vida de los indivi-
duos. Entre las preguntas que el ministro se hacia estaba: jcual es el impacto
de la condicién de ser seropositivo tratado en la capacidad de desempeniar

! Disponible en: Attp://wwuw.teever,gob.mx/files/circular_unica_de_la_scin.pdyf.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2vdhz8c
16 JOSAFAT CORTEZ SALINAS

un trabajo?? Este cuestionario y el apoyo en la opinién de los cientificos ge-
ner6 discusion entre los jueces sobre la validez de tomar en consideracion
esas opiniones para juzgar por qué no fueron incorporadas en la demanda
por ninguna de las partes en litigio.

Construir una nueva forma de escribir las sentencias judiciales y de
abordar los problemas juridicos es un proceso de aprendizaje y de sociali-
zacion entre los jueces que muchas veces enfrenta resistencias. Los jueces
de carrera judicial estaban familiarizados con un modelo de sentencias que
aprendieron desde que iniciaron su carrera profesional, la incorporacion de
nuevas formas y pautas de comportamiento se fue dando de forma gradual.

Como se va a desarrollar en el capitulo cuarto, después de este episodio,
en varios de los casos que enfrentd la SCJN se recurrié a la consulta de ex-
pertos y cientificos para apoyarse en la decision, por ejemplo, en los debates
sobre el aborto en las acciones de inconstitucionalidad 146 y 147/2007, y
en la Ley de Medios en la Accion de Inconstitucionalidad (26/2006).

2. Nuevas técnicas de interpretacion juridica

El tercer cambio es que aparece una nueva técnica de interpretacion
juridica. La SCGJN habia afirmado en tesis de jurisprudencia el textualismo
y cierto originalismo como técnicas de interpretaciéon juridica frente a los
problemas que pueden implicar ciertos casos.

La Corte dice en 1998:

Frente a la insuficiencia u oscuridad de la letra de la ley, utilizar mecanismos
de interpretacion juridica. Al desentrafiar el sentido y alcance de un mandato
constitucional deben privilegiarse aquellos que permitan conocer los valores
o instituciones que se quisieron salvaguardar por el Constituyente o el Poder
Revisor. Asi el método genético-teleoldgico permite, al analizar la exposicion
de motivos de determinada iniciativa de reforma constitucional, los dictame-
nes de las Comisiones del Congreso de la Union y el propio debate, descubrir
las causas que generaron determinada enmienda al Codigo Politico, asi como
la finalidad de su inclusion (Tesis P. XXVIII/98).

En 2000 la SCJN vuelve a insistir sobre las herramientas con las que se
deben analizar los casos dificiles.

2 Voto concurrente, Jos¢é Ramén Cossio en el AR 2146/2005. Resuelto el 27 de febrero
de 2007.
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Para fijar el justo alcance de una disposicion contenida en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ante la insuficiencia de elementos
que derivan de su analisis literal, sistematico, causal y teleologico, es factible
acudir tanto a su interpretacion histérica tradicional como historica progre-
siva. En la primera de ellas, con el fin de averiguar los propositos que tuvo el
Constituyente para establecer una determinada norma constitucional, resulta
necesario analizar los antecedentes legislativos que reflejan con mayor clari-
dad en qué términos se regul6 anteriormente una situaciéon analoga y cual fue
el objeto de tales disposiciones... (Tesis P./]J. 61/2000).

Irente a la obscuridad de la ley se debia recurrir al Diario de los Debates
para buscar en el Constituyente y en las discusiones legislativas el sentido
de la norma juridica. Las herramientas juridicas para interpretar la Consti-
tucion estaban ancladas en el formalismo-positivismo juridico con técnicas
como el textualismo y el originalismo. Estas técnicas de interpretacion difi-
cultan que los jueces puedan hacer una lectura constitucional que respalde
los derechos humanos.

Los jueces después de la reforma judicial de 1994 afirmaban en tesis de
jurisprudencia el textualismo y el originalismo como formas validas para
resolver los problemas juridicos. Era parte de las rutinas entre los jueces
construir las sentencias con estas técnicas de interpretacion juridica.

Sin embargo, en 2005 en la SCJN aparece el test de proporcionalidad
(Alexy, 2006) que supone distinguir entre reglas y principios. El test de pro-
porcionalidad tiene tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad. Esta forma de aproximarse a los problemas juridicos gradualmente se
va a consolidar en varias tesis de jurisprudencia, ademas, se van a especificar
las formas de usarlo. La Corte paulatinamente comienza a sopesar los princi-
pios que entran en conflicto en determinados conflictos juridicos. Es en 2006
cuando aparece una tesis huto (Lépez Medina, 2006) sobre el principio de pro-
porcionalidad en México (Sanchez, 2009) en la que se explica a los tribunales
y jueces como usar el principio de proporcionalidad (Sanchez, 2009).

En la tesis “IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLA-
DOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL” se dice lo siguiente:

En ese tenor, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién conoce de
un caso en el cual la ley distingue entre dos o varios hechos, sucesos, personas
o colectivos, debe analizar si dicha distincion descansa en una base objetiva
y razonable o si, por el contrario, constituye una discriminacién constitucio-
nalmente vedada. Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si la
distincion legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente
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valida: el legislador no puede introducir tratos desiguales de manera arbitra-
ria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecuciéon de objetivos
admisibles dentro de los limites marcados por las previsiones constitucionales,
o expresamente incluidos en ellas. En segundo lugar, es necesario examinar
la racionalidad o adecuacion de la distinciéon hecha por el legislador: es ne-
cesario que la introduccién de una distinciéon constituya un medio apto para
conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista
una relacion de instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el fin preten-
dido. En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad:
el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legiti-
mos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador
debe determinar si la distinciéon legislativa se encuentra dentro del abanico
de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la
situacion de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constituciona-
les afectados por ella; la persecuciéon de un objetivo constitucional no puede
hacerse a costa de una afectacion innecesaria o desmedida de otros bienes y
derechos constitucionalmente protegidos (Tesis 1a./]. 55/2006).

Desde entonces, el principio de proporcionalidad comenzé a utilizarse
en la SCJN en diferentes casos vinculados con derechos humanos. Entre los
primeros casos tenemos al Amparo en Revision 307/ 2007, caso militares VIH,
en materia de libertad de expresion el Amparo en Revision 2044/2008, caso
Acdmbaro, sobre las tensiones entre libertad de expresion y derecho al honor
(Diez, 2012). ;Cémo llegaron estas técnicas de interpretacion juridicas a la
SCJN? ;Como fue el proceso de afirmar el textualismo en 2000 y 2005 al
utilizar el test de proporcionalidad?

3. Cambios en el sentido de las decisiones

En este apartado nos concentramos en otro conjunto de cambios que
se dejaron sentir en las sentencias. Estos se refieren a la sustancia de éstas, y
son en cllos en los que se evidencian mejor, temporalmente incluso, las va-
riaciones en la forma que la SGJN comenz6 a abordar las decisiones sobre
derechos humanos.

II1. PRIMER CAMBIO: VARIACIONES EN LAS DECISIONES

La razon por la que, para observar el cambio en la conducta de la SCGJN en
materia de derechos humanos, se analizan las decisiones en libertad de expre-
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si6n, derecho a la no discriminacién (matrimonio entre personas del mismo
sexo) y derechos reproductivos (aborto) es que las sentencias que se refieren
a estos temas especificos suelen generar disenso entre los jueces, ademas, son
llamativos mediaticamente. Adicionalmente, estos casos los podemos enten-
der como parte del area de “penumbra” o area indeterminada en la que el
juez se conduce con cierta discrecionalidad y elige una de las postbles res-
puestas al problema (Kelsen, 1981; Hart, 1980). Las decisiones analizadas
son representativas porque ejemplifican distintos derechos que han estado
presentes en los Gltimos lustros en la SGJN. Usamos estas decisiones para
desarrollar teoria y poder ponerla a prueba.

Para organizar el referente empirico presentamos cuadros con las deci-
siones que la SGJN ha ido construyendo. Codificamos las decisiones de la
siguiente forma: se leyeron las 35 decisiones para ubicar el sentido de la de-
cision y eso lo cotejamos y contrastamos con las tesis de jurisprudencia ge-
neradas en la materia mediante la revision en el Semanario jJudicial de la Federa-
cidn, adicionalmente, revisamos literatura especializada sobre los temas para
tener mayor claridad sobre la importancia de la decision. De esta forma, se
construyeron los siguientes cuadros que buscan mostrar los cambios en el
sentido de las decisiones en la SCJN. Elegimos esta ruta porque el énfasis
de la investigacion esta en la presencia de un nuevo dispositivo organizacio-
nal y su socializacion en la SCJN como mecanismos causales para explicar
las transformaciones en las decisiones judiciales. Se escogieron tres grandes
temas para poder observar las modificaciones al sentido de las decisiones.

1. Decisiones sobre el derecho a la no discriminacion
(matrimonio entre personas del mismo sexo)

La Suprema Corte de Justicia en México ha tomado decisiones en te-
mas como el derecho a la no discriminacién. Uno de los casos emblematicos
en los que la Corte comenzo a abordar estos temas fue con el Amparo Di-
recto en Revision 6/2008 sobre el cambio de identidad sexual. El caso trata
de una mujer que decidi6 cambiar de sexo de acuerdo con su identidad
después de ser diagnosticada con “pseudohermafroditismo femenino”. Des-
pués de todo el proceso en la modificacion del acta de nacimiento para estar
de acuerdo con su nueva identidad, el Codigo Civil estipulaba en su articulo
138 una anotaciéon marginal indicando que los datos habian cambiado.

En el amparo se apelaba que se violaba el derecho al desarrollo a la libre
personalidad, y que se generaba discriminacion. La Corte ejercié su facul-
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tad de atraccion y el Pleno decidi6 otorgar el amparo por 11 votos, pero las
tensiones juridicas en el Pleno fueron por declarar o no constitucional el
articulo 138 del Codigo Civil. La mayoria de seis jueces voto por la constitu-
cionalidad del articulo (Aguirre Anguiano, Luna Ramos, Iranco Gonzalez-
Salas, Gudino Pelayo, Azuela Glitron y Ortiz Mayagoitia), mientras que
cinco estuvieron en contra de la constitucionalidad por considerar que se
violaba el articulo lo. y el derecho a no ser discriminado (Cossio Diaz, Gon-
gora Pimentel, Valls Hernandez, Sanchez Cordero y Silva Meza). Esta es
una de las sentencias en las que se inicia una linea ascendente en materia de
derecho a la no discriminacién y fue el primer paso para afirmar el derecho
al libre desarrollo de la personalidad. De esta decision se nutren muchas de
las decisiones posteriores en relaciéon con el matrimonio entre personas del
mismo sexo porque la Corte afirmé como parte del libre desarrollo de la
personalidad a la libertad de casarse o no.

Posteriormente a esta sentencia, la SGJN enfrent6 el tema de los matri-
monios entre personas del mismo sexo. En 2009, la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal estipuld en el Codigo Civil que el matrimonio es la “uniéon
libre entre dos personas”. Este cambio gener6 que el procurador general de
la Republica interpusiera una accién de inconstitucionalidad. En este con-
flicto la Corte sostuvo que la Constitucion no protege a un solo tipo de fami-
lia y avanzo en una definicién de matrimonio como “lazos afectivos, sexuales
y de solidaridad reciproca con una vocacion de estabilidad y permanencia”.
Después de esta decision, la Corte tuvo que decidir sobre la constitucionali-
dad de leyes y decretos que definian al matrimonio como la unién entre un
hombre y una mujer y lo vinculaban con la procreacion.

Es importante subrayar que el derecho a la no discriminaciéon en el
tema de matrimonios igualitarios ha tenido un avance importante en sede
judicial antes que en sede parlamentaria. Los jueces son los que han impul-
sado en cierta medida este derecho. Los cambios en los casos de matrimo-
nios igualitarios comenzaron con precisar el derecho a la libre personalidad
y la posibilidad de casarse o no como parte de ese derecho; posteriormente,
en un lapso de seis anos la Corte defini6é el matrimonio como “lazos afec-
tivos”, luego lo desvinculé de la procreaciéon y de la preferencia sexual, y
agregd que es puerta de entrada a otros derechos, por lo que prohibirlo a
las parejas del mismo sexo es discriminatorio. Finalmente, se estipul6é que
es inconstitucional y discriminatorio vincular la preferencia sexual y la pro-
creacion con el matrimonio.

Como puede verse, en el periodo estudiado existe una importante va-
riaciéon en el tema: la descripcion de las decisiones permite ver cambios
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graduales que van garantizando el derecho a no ser discriminado por la
orientacion sexual y poder acceder a todos los derechos que ofrece el ma-
trimonio. Mientras las legislaturas locales insistian en definir el matrimonio
entre un hombre y una mujer con el proposito de la procreacion, la SCJN
indicaba que el matrimonio no se puede asociar con la procreacion y la pre-
ferencia sexual. Es necesario entender qué explica esta variacion en las deci-
siones de la Corte, en tanto el punto de partida es muy distinto que el de lle-
gada, y comprender por qué avanz6 en esa direccion decision tras decision.

CUADRO 1
Derecho a la no discriminacién (matrimonio entre personas del mismo sexo)

Definir el matrimonio como el que sc

Ellibre desarrollo de la
personalidad incluye la
libertad de casarse 0 no

La CPEUM no protege
un solo tipo de familia. EI
matrimonio son lazos
afectivos, sexuales y de
solidaridad reciproca con
una vocacion de

celebra entre un solo hombre y una
sola mujer supone una categoria
sospechosa

La procreacion no es el fin del
matrimonio

estabilidad El matrimonio implica el derecho a
¥ permanencia otros derechos y negarlo supone
discriminacion
2008 2010 2012 2014

2009 2011
Reforma en
derechos

humanos

2013 2015

No existe razén constitucional para no
reconocer el matromonio, Las
relaciones que entablan las personas
del mismo sexo se adecuan a los
fundamentos del matrimonio y a los de
la familia

Es inconstitucional
y discriminatorio
vincular la
preferencia sexual a

la institucion
matrimonial y a la
procreacion

2. Decisiones sobre libertad de expresion

En materia de libertad de expresion la SCJN ha abordado un ntmero
importante de casos y ha precisado sus dimensiones (Pou, 2014; Cossio et
al., 2014). Muchas de las tensiones en estos casos son sobre la libertad de
expresion, derecho a la informacién y derecho al honor (Pou, 2014). A par-
tir de 2005 y hasta 2014 se puede apreciar una importante variacion en las
decisiones, paulatinamente la SCJN garantizé el derecho a la libertad de
expresion y matizé sus dimensiones.

3 Los casos analizados son los siguientes: AD 6/2008, AC 2/2010, AR 581/2012,
AR457/2012, AR 567/2012, AR 152/2013, AR 263/2014, AR 122/2014, AR 591/2014,
AR 704/2014, AR 122/2014, AR 263/2014, AR 483/2014, AR 735/2014.
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El punto de partida sobre la libertad de expresion es el Amparo en Re-
vision 2676/2003, el cual fue resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia el 5 de octubre de 2005. Como lo mencionamos en la
introduccién, Sergio Witz Rodriguez se ampard por un proceso iniciado
en su contra por la publicacién de un poema sobre la bandera (“La patria
entre mierda”). Witz apelaba a la inconstitucionalidad del articulo 191 del
Cédigo Penal Federal que estipula los “ultrajes a los simbolos nacionales”.
La mayoria en la Primera Sala votaron en contra de otorgarle el amparo y
la minoria formada por Jos¢ Ramén Cossio (ministro ponente) y Juan Silva
Meza votaron a favor de darle el amparo.

En la sentencia se afirma que la libertad de expresion estd garantizada
en la Constitucion, pero que tiene limites y restricciones como, por ejem-
plo, los ataques a la moral, la vida privada, y la no perturbacion del orden
publico.

Después de este caso, la SCGJN tomé decisiones a favor de la libertad de
expresion. En los diferentes casos que la Corte enfrenté se definieron crite-
rios sobre la libertad de expresion y la democracia, los medios de comuni-
cacién y su funcién en una democracia, y los limites del interés publico a la
vida privada de funcionarios (Cossio et al., 2014).

Por ejemplo, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Primera Sala afirmé, en la resolucion del Amparo
Directo en Revision 2044/2008, el vinculo indisoluble entre la expresion
de ideas y opiniones y la democracia. En el Amparo Directo 6/2009 la Pri-
mera Sala garantiz6 la defensa de emitir ideas y su difusién sobre el interés
publico porque es fundamental para la generaciéon de opinion publica en
contextos democraticos.

En los casos resueltos sobre libertad de expresion, la Corte ha estableci-
do distintos criterios; en 2003, en la sentencia relativa al poema “La patria
entre mierda”, la SCJN apelaba a la defensa de la moral como uno de los
limites a la libertad de expresion. Después de esa decision, los criterios cam-
biaron y se afirmé que la libertad de expresion es una condicidon necesaria
para una democracia representativa, reconociendo que la prensa cumple un
rol trascendental para la creacion de opinion publica y que debe estar sujeta
a las mismas garantias que exige. Un hecho a destacar es que las primeras
decisiones que marcaron el desarrollo de las decisiones se sostuvieron en
los criterios de la Corte Interamericana y en la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion.

También, la SCJN estipul6 la no autorizacién constitucional del insulto
y el lenguaje discriminatorio como una categoria de expresiones oprobiosas.
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Finalmente, una de las tltimas decisiones sostuvo la libertad de expresion
como parte de la esencia de la vida universitaria.

Esta evolucion en los criterios y en la forma de garantizar el derecho a
la libertad de expresion nos permite ver el cambio en la forma de entender
las tensiones juridicas por parte de la SCJN. Las sentencias que marcan
este desarrollo jurisprudencial tienen lugar antes de la reforma de derechos
humanos de 2011, en 2006 y 2009. Hay una variacién importante en la
que la SCJN cambia el rumbo y se apega a criterios internacionales para
garantizar y profundizar en un derecho significativo para la democracia
mexicana. Estos cambios revelan que la SCJN esta garantizando la libertad
de expresion como una condicion para la democracia representativa, y esta
precisando sus dimensiones y limites. Ademas, en esta narrativa ha definido
un papel para la prensa, las figuras publicas y el interés publico.

Libertad de expresion
Resolver un caso de Tiborad Talhertad de Ta critica a Ja pericia Ta libertad de
e expresion afecta tanto a las| | eXPresion goza de una || profesiona no debe pensamiento y
La libertad de partes de litigio, como a la posicion preferencial | | confundirse con un expresion constituyen
expresion esta circulacién libre de noticias, frente a los derechos de atentado al honor la esencia de la
garantizada, pero deas y opiniones y al amplio personalidad actividad y de la vida
restringida a que no acceso a las ideas — — universitaria
se ataque a la moral, —
los derechos de Sc adopta el Sistema Dual reconoce el derechoal | | | No sc pucde restringir cl
terceros, la vida " de Proteccion de la insulto. Se excluyen de || (derecho de expresion por
» la vids i i o medios indirector
privada, no perturben Relatoria Especial para la P"‘“’l‘l cion const
¢l orden piblico o Libertad de Expresion nalfas expresioncs El lenguaje

provoquen la ofensivas y las discriminatorio

comision de un delito

Elderecho al honor esti impertinentes para constituye una categoria
limitado por lo derechos expresar opiniones || |4 . \

[
201

de opinar ¢ informar

[ T
2005 2007 libremente
I

T 2013 2015

2008 2009 2010

El Estado no puede La prensa, como forjador de La prensa es La prensa debe Tratandose de
someter la expresion de| [opinion piiblica y motor para| | fundamental para una scrsujetadel || figuras piblicas
los particulares ala | |la libertad de expresion, debe democracia mismo eserutinio || 14 libertad de
solicitud de un permiso tener garantizadas las representativa piiblico cuya expresion
previo a la autoridad ndiciones para expresar oo oerciones proteceién invoca || constituye un
de opiniones pagadas el editor debe control
Lalibertad de tener datos sobre cl TLos militares <
expresion es Entre libertad de contratante y que cl tienen derecho
imprescindible para expresion y derechos de la texto publicado alalibertad de
cjercer otros derechos personalidad prima el corresponde con lo expresion con
y es elemento interés pablico para contratado la limi de
funcional para la legitimar la intromisién las amenazas a
democracia la disciplina
representativa militar

¢Por qué la SCJN asumio los criterios de la Corte Interamericana y Re-
latoria Especial para la Libertad de Expresién en 2006 y 2009, si en 2005
habia estipulado que la moral es un limite para la libertad de expresion?
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La explicacién a esta variacion en el tema del derecho a la libertad de
expresion es un tema pendiente en la literatura sobre conducta judicial
de la SCJN en materia de derechos humanos. La variacién puede verse en
el cuadro 2.4

3. Decisiones sobre derechos reproductivos (decisiones en torno al aborto)

En materia de derechos reproductivos la SCJN ha experimentado
tensiones y problemas sobre la autorizaciéon del aborto en determinadas
condiciones. En 2002 la Corte tom6 la primera decisiéon en esta materia,
sosteniendo que la Constitucién protege el derecho a la vida independien-
temente del ciclo bioldgico en el que se encuentre. Esta decision es el punto
de partida para ver la variaciéon en esta materia y de los problemas que en-
frentaron los jueces en dos temas: ¢la Coonstitucion protege la vida desde la
concepcion? Si es asi, ¢cuando surge la vida?

En 2008, después de una larga discusion en la que se involucraron ex-
pertos y la sociedad civil, la SGJN sostuvo que la Constitucion no reconoce
el derecho a la vida en sentido normativo y que el aborto en la Ciudad de
México es valido antes de la décimo segunda semana de gestacion. En esta
misma linea, en 2010 la Corte afirmé que la pildora del dia siguiente es
constitucional como método anticonceptivo.

Posterior a estas decisiones, varios estados (Baja California, San Luis
Potosi) modificaron sus Constituciones para establecer el derecho a la vida
desde la concepcion. Esto implico que, para que se determinara la constitu-
cionalidad de esas reformas, se acudiera a la SCJN en 2011.

En estos casos no hubo acuerdo entre los jueces, por ello las controver-
sias se tuvieron que desechar. Las votaciones por declarar inconstitucionales
los articulos de las Constituciones locales quedaron siete a favor de la in-
constitucionalidad y cuatro por declarar la validez de los articulos impug-
nados. Falto el voto de un juez para declarar la inconstitucionalidad de esas
reformas. No hubo acuerdo para precisar si los estados pueden legislar y
senalar la proteccion a la vida desde la concepcion.

+ AR 267672003, caso Bandera; AR1595/2006, Repartidor de octavillas; ADR 2044/2008,
caso Acdmbaro; AD 6/2009, Sahagun vs Olga Wornat; AR1302/2009, Esquela Reforma; ADR
2772009, Inmunidad parlamentaria. IFE; AD8/2012, Contralinea; AD28/2010, La jJornada
vs Letras Libres; ADR. 241172012, Marin vs Meyer; ADR 3/2011, Demonios del Eden; ADR
280672012, caso Puiial maricin; AR 448/2010, Libertad de expresion en el eército; AR16/2002,
Nissan vs BMW; A1 29/2011, caso Duarte; ADR 3123/2013, UAM.
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La ultima decision analizada en materia de aborto fue en 2016. En el
proyecto de sentencia se buscaba declarar inconstitucionales los articulos
del Codigo Penal federal que estipulan que el aborto sélo esta permitido
cuando peligra la vida de la mujer. Este proyecto de sentencia significaba un
avance en el tema del aborto y sus tensiones por las legislaciones locales en
materia del derecho a la vida. Sin embargo, este proyecto, autoria del mi-
nistro Zaldivar, fue derrotado en la Primera Sala y se turné a otro juez para
que elaborara otro proyecto de sentencia.

CUADRO 3
Derechos reproductivos

No hay acuerdo
sobre:

“La vida humana cs Se confirma que l
el fundamento de aborto csta
todos los derechos autorizado solo cn

) - ; ' de los seres los casos en los que
La Constitucién La pildora del dia da
humanos por lo que peligre la vida de la
protege el derecho siguiente cs un ‘ d
’ se respeta desde el mujer: Esta
ala vida indepen- método ter: B
. momento de la disposicion
dientemente del anticonceptivo y del
o o permancce en el
proceso biologico constitucional. No rma
: Codigo Penal
en el que se es abortiva
4 por su validez
encuentra
2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016
2003 2005 2007 2009 2011 2013 2015
Reforma
La Constitucion no n
reconoce un derechos
derecho a la vida en humanos

sentido normativo.

Es vélido y
P No hay acuerdo
constitucional el ’
sobre:
aborto antes de las o .
La Constitucion

12 semanas de ttela l derecho a
gestacion la vida desde que
un individuo es
concebido™
7 por invalidar

4 por su validez

Existe una variacién importante en el tema de derechos reproductivos
porque los jueces en sus sentencias han pasado de leer que la Constitucién
protege el derecho a la vida, independientemente del proceso bioldgico en
el que se encuentre, a precisar que la Constitucién no garantiza el derecho a
la vida en sentido normativo. Esta variaciéon ha generado muchas tensiones
entre los jueces v, pese a consultar a expertos y cientificos, los jueces siguen
discutiendo cuando surge la vida y sus implicaciones constitucionales. Estas
notorias variaciones demandan una explicacion detras de los cambios en la

jurisprudencia de la SCJN.5

5 AL 10/2000, Aborto; A1 146/2007 y 147/2007, Aborto; A1 11/2009, Aborto entidades federa-
twas; GC 54/2009, Pildora del dia siguiente; AR 138872015, Aborto.
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IV. EL DIALOGO JURISPRUDENCIAL:
INFLUENCIA DE TRIBUNALES INTERNACIONALES Y LITERATURA

Analizar las citas en las sentencias judiciales permite conocer y examinar
la actitud del juez frente al derecho, a través de las citas se pueden apreciar
las fuentes en las que se apoya y su vision del derecho constitucional. ¢La
SCJN tiene un dialogo jurisprudencial con otras cortes supremas? ¢Sigue las
decisiones de cortes internacionales, tales como la Corte Interamericana, la
Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional? El uso
del derecho internacional por las cortes locales se ha convertido en un campo
de investigacion en el derecho comparado (Bahdi, 2002), por lo que este es el
segundo indicador que se utiliza para mostrar el cambio en el sentido de las
decisiones de los jueces constitucionales.

La interaccién que tienen las cortes con decisiones de sus pares de otros
paises y tribunales internacionales por medio de citas y referencias es cono-
cido como un “dialogo jurisprudencial” entre cortes y sentencias ejecuto-
rias (Ahdieh, 2004). Existen distintas respuestas del porqué las cortes locales
usan derecho internacional y citan a otras pese a no estar obligadas a ha-
cerlo en muchos casos (Bahdi, 2002; Sandhotlz, 2015; Gonzalez-Ocantos,
2018). El uso de derecho internacional en temas de derechos humanos es
la referencia mas recurrida por las cortes supremas (Sandholtz, 2015). Ac-
tualmente, cada vez toma mas relevancia la jurisprudencia comparada en
la argumentacion de los jueces y las cortes como una guia y orientaciéon
(Serna, 2012). En América Latina es reciente el analisis sobre el uso que
hacen las cortes del derecho internacional y cada vez se comienzan a tener
mas trabajos que abordan sobre todo la interaccion de las cortes locales con
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Rodiles, 2016; Gonzalez-
Ocantos, 2018).

¢Por qué las cortes supremas usan el derecho internacional? La literatu-
ra ofrece varias respuestas. La primera pone énfasis en la internacionaliza-
cion del lenguaje de los derechos humanos; la segunda considera las moti-
vaciones propias de los jueces (Sandholtz, 2015), y, finalmente, una tercera
respuesta es por los mecanismos de difusion que despliegan las cortes inter-
nacionales, como lo es la Interamericana, de su jurisprudencia (Gonzalez-
Ocantos, 2018).

Para el caso de México es muy significativa la apertura de la Corte hacia
el exterior, ya que durante gran parte del siglo XX existi6é un “nacionalismo
juridico” que veia con recelo la adopcion de otras tradiciones en el estudio
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del derecho (Fix-Fierro, 2013); adicionalmente, el derecho comparado no
tuvo mucho desarrollo entre los juristas mexicanos (Hale, 2011).

Actualmente, en el debate existen dos posturas encontradas sobre la
relacion de la SCJN con el derecho internacional. La mirada nacionalista
apela al principio de soberania nacional y de la piramide jerarquica en la
cual esta la Constituciéon por encima de cualquier norma (Serna, 2012). La
literatura precisa que uno de los principales obstaculos en el desarrollo del
derecho internacional es la concepcion que muchos Estados tienen sobre su
soberania (Jayawickrama, 2002). Por otro lado, est4 la mirada que reconoce
la importancia de los tratados internacionales y de la Corte Interamerica-
na, y la necesidad de contar con una defensa supranacional de los derechos
humanos (Serna, 2012).

De esta forma, se debe analizar si la Corte paulatinamente tuvo una
apertura hacia el derecho comparado y si se ampli6 la mirada para ver
cémo otras cortes habian decidido problemas similares. El articulo 133
constitucional que trata sobre la jerarquia de los tratados internacionales en
el ordenamiento mexicano no ha sido modificado desde 1934; se ha mante-
nido constante desde entonces, pero lo que si ha variado es la interpretacion
que hacen los jueces. El tema de fondo de la disputa juridica es determinar
el papel que tienen los tratados internacionales y su vinculo jerarquico con
la Constitucién.

Tres decisiones han marcado el debate en esta materia. La primera fue
en 1992 en un contexto autoritario y con una Corte sin independencia. En la
Tesis P.C./1992 se sostuvo que los tratados internacionales estaban en el mis-
mo nivel normativo que las leyes federales y por debajo de la Constitucion.

En 1999 una Suprema Corte de Justicia renovada en su independencia
y poder, cambid el criterio de interpretacion del articulo 133 constitucional,
en el Amparo 1475/1998 determiné que los tratados internacionales estan
ubicados por encima de las leyes federales y abajo de la Constitucién. En
2007 la Corte volvié a decidir sobre el significado del articulo 133 consti-
tucional. En esta ocasién, mediante la Tesis Jurisprudencial P. IX/2007, la
Corte sostuvo que los tratados internacionales se ubican por encima de las
leyes generales, federales y locales.

Desde entonces, distintos actores han apelado a que la Corte definiera
mediante la interpretacion del articulo 133 constitucional la jerarquia de
los tratados internacionales. Fue hasta la reforma en materia de derechos
humanos, con las adiciones al articulo lo. constitucional, que existi6 mas
claridad en el tema.
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Ademas de la influencia de tribunales internacionales, un aspecto adi-
cional del didlogo jurisprudencial se refiere a la literatura que se cita en las
sentencias. (Gémo usa la Suprema Corte de Justicia la literatura juridica?
;Cita autores nacionales o internacionales? En la SCJN existia un acuerdo
en el que se prohibia citar autores vivos en las sentencias (Cossio y Lara,
2012), no obstante, actualmente aparecen referencias y citas tanto de doctri-
na juridica de autores vivos, asi como decisiones de otras cortes del mundo.
También, se incorpord a las sentencias literatura cientifica de otras disci-
plinas como la medicina, la biologia o la psicologia. Como apuntan Tiller
y Cross (2006), es importante ubicar y analizar cémo los jueces utilizan el
derecho porque la forma en la que lo usan proviene de sus espacios de socia-
lizacién: escuelas de derecho, estudios de posgrado, su entorno y relaciones
con los demas jueces.

Usar determinada literatura juridica refleja la mirada que tienen los
jueces y la SCJN sobre el derecho y sus fuentes. Una Corte que esta dia-
logando con sus pares sobre los mismos problemas, y que esta utilizando
derecho comparado, sugiere que esta usando otras fuentes del derecho para
justificar sus decisiones. De esta forma, las fuentes del derecho no se redu-
cen a lo que dice el codigo, la ley y la Constitucion, sino que sus fuentes son
los tratados internacionales y lo que dicen otros tribunales. Un reto de la
literatura sobre la conducta de la SCJN en materia de derechos humanos
es la explicacion de por qué se comenzo a tener un didlogo jurisprudencial.

1. Didlogo jurisprudencial y citas en decisiones
sobre el derecho a la no discriminacion

En la forma en que la SCJN utiliza decisiones de otras cortes y de tribu-
nales internacionales en derechos humanos existe una variacion. En 2008,
cuando la Corte sostuvo que el desarrollo de la libre personalidad incluye
el derecho o no a casarse, se utilizaron leyes sobre el tema de otros paises’ y
decisiones de cortes internacionales en derechos humanos como el Tribunal

6 Ley sueca del 21 de abril de 1972. La ley alemana, del 11 de agosto de 1980. La ley ita-
liana ntmero 164, del 14 de abril de 1982. Reino Unido, Ley de Reconocimiento de Género
(Gender Recognition Act), expedida en 2004. La ley holandesa, del 24 de abril de 1985, que
modifica el articulo 29 del Codigo Civil. Espana, a través de la ley 3/2007, del 15 de marzo
de 2007, “Ley Reguladora de la Rectificaciéon Registral de la Mencion Relativa al Sexo de
las Personas”. Convenio de Roma.
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Europeo de Derechos Humanos, en el caso Christine Goodwin vs. Reino Unido.
No habia referencias a literatura, internacional ni nacional.

En 2010, cuando la Corte sostuvo que la Constituciéon no protege un
solo tipo de familia y defini6 el matrimonio como lazos afectivos, se cit6 al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y no se cité ningan autor ni lite-
ratura.

Con los amparos promovidos durante 2012 las cosas comenzaron cam-
biar. Se retomaron las dos decisiones anteriores, pero los elementos adi-
cionales que se agregan en la decision —la procreacién no es el fin del
matrimonio, y el matrimonio es el derecho a otros derechos, por lo que
negarlo es discriminar— se sostuvieron tanto en literatura internacional,
como en jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tratados internacionales y cortes internacionales. La literatura internacio-
nal comienza a utilizarse en estas sentencias, sobre todo el texto de Victor
Ferreres, Fusticia constitucional y democracia (2012), y también aparece Roberto
Saba y su texto sobre las categorias sospechosas (2009). El didlogo que se es-
tablece tanto con las demas cortes internacionales, como con los tribunales
en derechos humanos es mayor en las sentencias que aparecen a partir de
2012. Comienzan a construirse como una linea de argumentos y citas que
no se violentan una a otra.

CUADRO 4
Drdlogo jurisprudencial en las dectsiones sobre derecho a la no discriminacion
(matrimonio entre personas del mismo sexo)

No sc cita a ningin autor

Cita leyes i 1 ———— — - -

y corte internacional en No se cita a ning(n autor Se cita literatura internacional
derechos humanos - P -
Crechos umanos Cita a corte internacional Cita a CIDH, Corte internacional en
en derechos humanos derechos humanos y tratados
internacionales
2008 2010 2011 2012 ———————————————— 2014
2009 2013 2015

. SN

Se cita literatura internacional

Cita a CIDH, Cortc internacional cn
derechos humanos y tratados
internacionales

Se cita literatura
ernacional

Cita a CIDH, Corte
internacional en
derechos humanos
y tratados
internacionales
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En este primer eje tematico se puede apreciar el uso que de las fuentes
del derecho hace la SCJN. Desde el primer caso en 2008, se usé el derecho
comparado y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en las Gltimas
decisiones se utilizaron criterios de la Corte Interamericana, del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, tratados internacionales y literatura inter-
nacional para justificar las decisiones. Esta variacion en las herramientas
juridicas que utiliza la SCGJN para garantizar el derecho a la no discrimi-
nacion sugiere una Corte abierta al didlogo con sus pares internacionales y
que considera otras fuentes del derecho.

Todo lo anterior puede ubicarse cronolégicamente en el cuadro 4.

2. Dudlogo jurisprudencial y citas en decisiones sobre libertad de expresion

En 2005 la SCJN negd el amparo al poeta por escribir el poema “La
patria entre mierda”, justificando su decision en el Diario de los Debates; buscod
el sentido de la norma en lo que el legislador quiso decir. Un afio después,
en el Amparo Directo 1595/2006 conocido como el “Repartidor de octavi-
llas”, la SCJN utilizo lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos para afirmar el derecho a la libertad de expresién como un derecho
fundamental en contextos democraticos para que los ciudadanos puedan
ejercer otros derechos.

Posteriormente, en 2009, en la sentencia conocida como el caso Acdmba-
r0, ADR 2044/2008, la SCJN sostiene su decision en la Corte Interamerica-
na y adopta el estandar de la Relatoria Especial para la Libertad de Expre-
sion: sistema dual de proteccion, utiliza lo dicho por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, tratados internacionales y usa literatura internacional
en su decision. Esta es importante porque la SGJN comienza a tener un dia-
logo jurisprudencial con otras cortes internacionales en derechos humanos,
utiliza las herramientas del derecho con las que cuenta como los tratados
internacionales, y lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. En un lapso de cuatro afios hay un cambio importante en la forma
en que se utiliza el derecho por parte de la Corte.

Desde entonces, las decisiones y el dialogo jurisprudencial van en avan-
ce, como en el Amparo 28/2010 en el que se estipula que la Constitucién no
reconoce el derecho al insulto y que la prensa debe ser sujeta al mismo nivel
de escrutinio que invoca. En esa sentencia se utilizaron como referentes a
la Corte Interamericana, cortes internacionales (Estados Unidos y la Corte
Colombiana, Tribunal Constitucional Espafiol), cortes internacionales de
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derechos humanos (Tribunal Europeo de Derechos Humanos) y literatura
internacional. Es decir, la Corte tiene una conversacion con el derecho in-
ternacional y las decisiones de sus pares en otras partes del mundo.

En el Amparo Directo en Revision 2806/2012, sobre el uso del lenguaje
discriminatorio, la SCJN volvié a sostener que la Constitucion no autoriza
el derecho al insulto y afirmé que el lenguaje que discrimina es ofensivo y
no esta protegido por la Constituciéon. Para construir esta sentencia la Corte
utiliz6 lo dicho por cortes internacionales, como el Tribunal Penal Interna-
cional de Ruanda, el Tribunal Constitucional Espaiiol, la Corte Interameri-
cana, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y literatura internacional
y nacional.

La SCJN utiliza las herramientas que el panorama del derecho le pro-
porciona. Resaltan tres elementos: el primero es que la SCJN se inserta en
la conversacién internacional de los problemas de los derechos humanos,
revisando y utilizando lo que otras han dicho sobre los mismos problemas
en los que la Corte se tiene que pronunciar, oscilando entre dos referentes
principales: el Tribunal Espaiol y la Corte de Estados Unidos.

El segundo aspecto sobresaliente es que la SCJN utiliza como referentes
lo que los tribunales en derechos humanos han dicho en casos similares, so-
bre todo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte IDH.

CUADRO 5
Drdlogo jurisprudencial en las decisiones sobre libertad de expresiin

No cita literatura

Tratados intern:

onales, cortes
, CIDH y cortes
s de derechos

inters
interna

humanos
Literatura internacional - -
Litcratura nacional ¢ internacional Literatura nacional

CIDH, cortes ; -
. . CIDH, cortes internacionales CIDH
CIDH, tratados internacionales, cortes
Literatura nacional . les v inter de
acionales y . . - .
[ Titcratura nacional ¢ internacional |
derechos humanos

corte internacional

Diario de los Debates en derechos Cortes internacionales, CIDH,
humanos cortes internacionales en derechos|
humanos

2005 2007 2009 2011 2013

2006 2008

2010 2012 2014
- No cita Literatura internacional
Literatura nacional
CIDH, cortes [No dia literatura]

CIDH y Convencion N internacionales, cortes
. . . . Tratados
Interamericana de resoluciones internacionales de . I
. internacionales, cortes
Derechos Humanos anteriores de la derechos humanos ionales, CIDH
SCIN R Y
cortes inter) 1
Literatura internacional de derechos humanos

CIDH, cortes
internacionales, cortes

internacionales de
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Un tercer rasgo sobresaliente es que se cita explicitamente literatura
de autores, tanto del mundo del derecho como de otras disciplinas, hecho
que antes estaba prohibido. Destaca literatura internacional por encima de
la nacional. Estos cambios sugieren que la Corte inserta el uso del derecho
internacional y busca conversar con sus pares.

En materia de libertad de expresion sobresale que, desde antes del caso
Radilla y de la reforma de derechos humanos de 2011 que obliga a utilizar
fuentes internacionales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
aparece citada como un referente en las decisiones, lo que hablaba de una
apertura gradual de la SCJN a los referentes internacionales. Este elemento
puede observarse en el cuadro 5.

3. Dudlogo jurisprudencial y citas en decisiones sobre derechos reproductivos

El tema del aborto en la SCJN ha sido polémico por las diferencias entre
los jueces sobre el momento del surgimiento de la vida. En esta discusion pau-
latinamente se ha dado un dialogo jurisprudencial y se ha usado la opinién
de cientificos. En la primera decision en 2002, en la Acciéon de Inconstitu-
cionalidad 10/2000, la Corte utiliz6 el Diario de los Debates para justificar que
la Constitucién protege el derecho a la vida y los tratados internacionales.

Seis afios después, en la Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su
acumulada 147/2007, la Corte llamo a expertos y cientificos para interro-
garlos sobre cuando surge la vida y las implicaciones del aborto. En la deci-
si6n sobre la autorizacién del aborto antes de las 12 semanas de gestacion,
la SCJN utiliz6 lo dicho por cortes internacionales (Corte de Estados Uni-
dos, Corte Suprema de Canada, Tribunal Constitucional de Espana, Corte
Interamericana), literatura nacional (Sergio Garcia Ramirez), e internacio-
nal (Manuel Atienza). Un hecho que llama la atencién en esta sentencia es
que se acordo6 que los considerandos no constituyen jurisprudencia.

En 2010, con la Controversia Constitucional 54/2009 sobre la pildora
del dia siguiente, se utiliz6 como guia y fuente las decisiones de la SCJN en
la Accién de Inconstitucionalidad 10/2000 y en las acciones de inconstitu-
cionalidad 146 y 147/2007. En la construccién de las sentencias se citan
referencias de la Corte Interamericana y cortes internacionales.

Después de esta sentencia los estados comenzaron a legislar para poner
en sus Constituciones la proteccion a la vida desde la concepcién. En 2011
llegaron a la Corte las acciones de inconstitucionalidad 11/2009 y 62/2009
relativas a las reformas realizadas por los estados de Baja California y San
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Luis Potosi. En esta ocasion, para la sentencia 11/2009, la SCJN utilizd
tratados internacionales, y para la 62/2009 utilizé referencias de la Corte
Interamericana, cortes internacionales, literatura nacional e internacional.
En estas dos decisiones la SCJN no logré un acuerdo ya que en las votacio-
nes estuvieron siete a cuatro, por lo tanto, se desecharon.

Finalmente, la Gltima sentencia relativa al aborto fue en el Amparo en
Revision 138872015 decidido el 29 de junio de 2016. Pese a que la postura
planteada en el proyecto fue derrotada, éste se basé en cortes internacio-
nales (Tribunal Europeo de Derechos Humanos), tratados internacionales,
Corte Interamericana y literatura internacional.

En el tema de los derechos reproductivos podemos ver una evolucion
sobre todo en la visiéon que se tiene de lo que dice la Constitucién respecto
al derecho a la vida, y en esta discusion las fuentes del derecho cambiaron:
del Diario de los Debates a lo que dice la Corte de Estados Unidos, el Tribunal
Constitucional de Espana y la Corte Interamericana, ademas de las postu-
ras de Manuel Atienza y Sergio Garcia Ramirez.

La SCJN se inserta en la conversacion sobre los derechos humanos en
la regiéon, mira lo dicho por otros tribunales y cortes, y utiliza literatura in-
ternacional en su mayoria. Este tema también permite ver que frente a la
oscuridad del derecho se ha recurrido a expertos, cientificos y a lo que han
dicho otras cortes antes que al Duario de los Debates. Este cambio es gradual,
pero importante en la forma en la que la SCJN aborda los problemas juridi-
cos y las tensiones. Esto puede observarse en el siguiente cuadro:

CUADRO 6
Drdlogo jurisprudencial en decisiones sobre derechos reproductivos

Cortes internacionales

de derechos humanos,
tratados

internacionales, cortes

internacionales, CIDH

2002 2004 2006 2008 2010 ‘ 2012 2014 2016

2003 2005 2011 2013 2015

Reforma

Diario de los Debates

en

derechos

humanos

Cortes,
internacionales, No cita lit
o cita literatura
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V. CONCLUSIONES: LA NECESIDAD DE EXPLICAR EL CAMBIO
EN LAS DECISIONES DE LA SCJN EN TORNO
A LOS DERECHOS HUMANOS

En los tltimos 10 afios la conducta de la SCJN en materia de derechos huma-
nos en temas de libertad de expresion, derecho a la no discriminaciéon (matri-
monio entre personas del mismo sexo) y derechos reproductivos ha variado
y se ha transformado. En primer lugar, esto se evidencia en el triple cambio
que experimentaron las sentencias: redaccion, consulta a expertos y la in-
corporacion del principio de proporcionalidad. Dichos cambios modificaron
procesos cognitivos y rutinas de comportamiento en la Corte e implicaron un
nuevo proceso de aprendizaje entre los jueces.

Posteriormente, se puede apreciar la transformacion sustantiva de las
sentencias en dos grandes ejes: en el sentido de las decisiones y en el didlogo
jurisprudencial que se construye con las sentencias. En lo que respecta a las
decisiones, en los temas analizados existe una variacién importante en la
lectura que los jueces hacen de la Constitucién estipulando lo que implica
la libertad de expresion, derecho a la no discriminacion a través del matri-
monio y el significado del aborto como parte de los derechos reproductivos.

En materia de derecho a la no discriminacion se sostuvo que la Consti-
tucioén no protege un solo tipo de familia, que el matrimonio es un derecho
a otros derechos y que negarlo supone discriminar, por lo que el matrimonio
no puede asociarse con la reproduccion, ni con la preferencia sexual.

Sobre el derecho a la libertad de expresion la SGJN ha desarrollado
un numero importante de jurisprudencia. De estipular que la Constitucién
protege la libertad de expresion siempre y cuando no se ataque la moral, la
SCJN transit6 hacia la definicion de la libertad de expresion como condicion
necesaria para la democracia representativa, sosteniendo el sistema dual de
proteccion de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, afirman-
do que la Constitucion no estipula el derecho al insulto, estableciendo que la
libertad de expresion esta por encima de los derechos de personalidad, que el
derecho al honor esta limitado por los derechos de opinar e informar, y que
la prensa es fundamental en una democracia para la formacion de opiniéon
publica y que debe estar sujeta al mismo escrutinio que invoca.

En derechos reproductivos se avanzé de entender que la Constitucién
protege la vida independientemente del proceso biologico en el que se en-
cuentre a sostener que no protege la vida en sentido normativo. Las trans-
formaciones sugieren que la SCJN ha variado en sus sentencias y que ha
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garantizado derechos de forma paulatina y gradual. A partir del analisis de
las decisiones se aprecia que la SGJN no solamente ha sido un arbitro entre
poderes, sino que también ha sido un actor decisivo en materia de derechos
humanos.

El segundo cambio importante son las citas y el didlogo jurispruden-
cial que la Corte ha tenido en estos 10 afios. En este periodo la SCJN se
ha abierto a la conversacion de los derechos humanos con sus pares y con
los tribunales internacionales; ésta esta usando todas las herramientas que
el derecho le proporciona y no reduce las fuentes del derecho, sino que las
amplia.

El tercer cambio es que la SCJN gradualmente sostiene sus decisiones
en la literatura especializada sobre derechos humanos. Estos tres cambios
suponen una Corte que ha modificado las tendencias en sus decisiones y su
conducta. Se ha dejado atras cierto nacionalismo juridico (Fix, 2013) que
fue la huella indeleble del estudio del derecho en el siglo XX y se ha abier-
to a otras tradiciones juridicas. La apertura de la SCJN a otras visiones del
derecho supone que el ambiente en México de las ideas juridicas también se
ha transformado y que hay una audiencia académica mas atenta al trabajo
de la Corte. Existe un contexto mas receptivo sobre la importancia de los
derechos humanos como la columna del ordenamiento juridico.

Esta variacion necesita ser explicada y la literatura atin no ha puesto el
suficiente énfasis para hacerlo. Desde nuestra perspectiva, todos estos cam-
bios ameritan la construccién de una teoria que contribuya a un mejor en-
tendimiento del comportamiento judicial y de las ideas juridicas.
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