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I. A MANERA DE INTRODUCCION

El respeto irrestricto de los derechos huma-
nos' constituye uno de los elementos fundamen-
tales de los Estados Constitucionales y Democra-
ticos de Derecho. Sin embargo, y a pesar de todos
los esfuerzos nacionales e internacionales, no se
han logrado prevenir, sancionar ni erradicar las
violaciones a los mismos.

Los Estados son los primeros responsables
de la proteccion, defensa y garantia de los dere-
chos humanos, por lo que juegan un papel funda-
mental. Sin embargo, la historia muestra que, en
multiples ocasiones, son los Estados los que por
accién u omision violentan los derechos.

En este contexto, los Poderes Judiciales tie-
nen gran importancia ya que a través de sus reso-
luciones se pueden reparar y sancionar violaciones
a los derechos humanos, evitando que los casos
lleguen a instancias internacionales.

El presente estudio se centra en el derecho
a la libertad de expresion, el cual es fundamental
en una sociedad democrditica. Sergio Herndn Witz
Rodriguez publicé un poema? que, segiin la Secre-
taria de Gobernacion, ultrajaba a la bandera na-
cional y fue denunciado por la presunta comisiéon
del delito “ultrajes a las insignias nacionales”;? se
le dict6 auto de sujecién a proceso, contra el que
promovié un amparo indirecto ante un Tribunal
Unitario de Circuito que negd y sobreseyé. Contra
este fallo Witz Rodriguez promovié revision y el
Tribunal Colegiado que previno reservé jurisdic-
cion a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCIN), exclusivamente para conocer de los plan-
teamientos de inconstitucionalidad contra el arti-

culo 191 del CAdigo Penal Federal. La Primera Sala
de la SCJN resolvi6 en definitiva, negando el ampa-
ro al quejoso (Amparo en Revision 2676/2003, del
5 de octubre de 2005) y determiné que el articulo
191 era constitucional, ademas de que constituia
un limite de la libertad de expresion.

El presente trabajo consta de dos partes per-
fectamente definidas. En la primera de ellas se
analizard la resolucién de la Primera Sala de la
SCJN en el Amparo en Revisién 2676/2003 a la
luz del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y se hard, con base en éste, un ejercicio
propio de ponderacién constitucional que ofrezca
otra perspectiva sobre la resolucién de este caso.*
En la segunda parte se hard una somera reflexién
sobre la interpretacién de normas que contienen
derechos humanos, ya que éstas no pueden ni de-
ben interpretarse de la misma forma que el resto
de la normatividad.

1. CASO WITZ RODRIGUEZ: SENTEN-
CIA, PONDERACION CONSTITUCIO-
NAL Y ANALISIS A LA LUZ DEL DE-
RECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En el presente apartado, se retomarin algu-
nos parrafos que se estiman relevantes dentro de
la sentencia de la Primera Sala de la SCJN y se
analizaran a la luz del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos,® en un ejercicio propio de
ponderacion.

La Primera Sala de la SCJN sostuvo que si
la dignidad de la nacién “es el bien juridico prote-
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gido... resulta necesario precisar si encuentra fun-
damento constitucional, pues si éste existe, tendrd
que admitirse forzosamente que se tratard de un
limite a la libertad de expresion. En efecto: ante dos
normas de igual rango, pertenecientes ambas a la
Constitucion, debe entenderse que si una concede
cierto derecho y la otra lo limita, ésta constituye un
caso de excepcion del primero”;® sin embargo, en
ninguna parte se argumenta por qué la “dignidad
de la naci6n” constituiria un limite para la libertad
de expresion por el tnico hecho de encontrarse en
la Constitucién. En efecto, la Primera Sala de la
SCJN no fundamenta el por qué la “dignidad de
la Nacién”, que no se encuentra prevista expresa-
mente entre las limitantes de los articulos 6° y 7°
constitucionales,’ constituye un limite a la libertad
de expresion. Aunado a lo anterior, el articulo 1°©
es muy claro en cuanto a que no podran restringir-
se los derechos (llamados incorrectamente por la
Constitucién como “garantias individuales”) que
prevé la Constitucién sino en los casos que ella
misma establece (y que, como ya se menciono, es-
tan considerados expresamente en los articulos 6
y 7). Asi, el razonamiento de la SCJN contraviene
el articulo 1° constitucional.

También sostuvo que de la conjuncién de los
articulos 3,% 73 (fracciéon XXIX-B)? y 130 (parrafo
segundo, inciso €)'° de la Constitucién, es posible
desprender que ésta protege a los simbolos patrios
de usos “irreverentes.”

Al resolver que la “dignidad de la nacién” es
un bien juridico tutelado por la Constitucién y que
por ese hecho es un limite a la libertad de expre-
si6n, la mayoria de la Primera Sala interpret6 de
manera imprecisa el texto constitucional, pues de
los articulos mencionados (3, 73 y 130) no es po-
sible desprender que la libertad de expresion tiene
en la “dignidad de la nacién” un limite constitu-
cional. La Primera Sala de la SCJN omiti6 realizar
una interpretacion sistemadtica de nuestra Norma
Fundamental. Lamentablemente interpreté sélo 3
articulos (3, 73 y 130) y a través de su correlacién
obtuvo una interpretaciéon ad hoc y no integral del
texto constitucional (por ejemplo, omitio6 el ya re-
ferido articulo 1°).

Siguiendo con el razonamiento de la Prime-
ra Sala, en lo que concierne al articulo 3° “precisa
que una de las funciones de la educacion es la de
fomentar el amor a la patria. Resulta contraituitivo
que no pueda castigarse la accién de tratar irreve-
rentemente a los simbolos patrios y, sin embargo,
que deba fomentarse el amor a la patria, si es que
aquéllos son los simbolos que representan ésta.”

Pero los ministros de la mayoria no aprecia-
ron que el “respeto a los simbolos patrios” y el
“amor a la patria” no son sindnimos, ni conceptos
que forzosamente tengan que estar vinculados, es
decir, una persona puede amar profundamente a
su patria y no respetar, valorar, ni homenajear (de
la misma forma que la mayoria) a los simbolos.
Olvidaron que el Estado mexicano actual es plu-
ral, multicultural y democritico y que en este tipo
de Estados no se pueden restringir los derechos
humanos discrecionalmente, sin justificacién, ni
por valoraciones personales.

Una muestra del cardcter heterogéneo de la
sociedad mexicana se encuentra en el caso de los
nifios Testigos de Jehovd que se niegan a rendir
honores a la bandera y por esta causa son san-
cionados por las autoridades educativas. Para pro-
teger sus derechos, la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos ha tenido que emitir diversas
recomendaciones.!!

La argumentacién'? de la SCJN en lo que
se refiere a la fraccion XXIX-B del articulo 73 es
cuestionable, ya que se basa en el andlisis del pro-
ceso legislativo por el que se incorporé esté frac-
cién. Dicho proceso, bdsicamente, se centra en
el combate a la anarquia en la representacién del
escudo, el uso del himno y la bandera, y no en la
limitacion de la libertad de expresion.

El razonamiento de la Primera Sala de la
SCJN respecto al articulo 130 no es mds afortu-
nado. La unica referencia explicita que hace la
Constitucion respecto a los simbolos patrios se
encuentra en el articulo 130, parrafo segundo,
inciso €}, y en ella se prohibe a los ministros de
culto agraviar, de cualquier forma, a los simbolos
patrios. Pero la consideracién de esta prohibicion
en el texto constitucional no es razén suficiente
para hacerla extensiva a todas las personas. En
un ejercicio inductivo se hizo la proyeccion de la
prohibicién porque “ni el articulo 130 ni ningdin
otro articulo constitucional prohiben de forma ex-
presa castigar las conductas ultrajantes hacia los
simbolos”, es decir, la SCJN infirié que donde no
hay prohibicién expresa para la autoridad (en este
caso legislativa) se puede concluir que dicha auto-
ridad tiene competencia para ello. Razonamientos
como estos violentan el principio de legalidad. '3

La mayoria de la Primera Sala también reco-
nocié que en otros sistemas juridicos los tribuna-
les constitucionales han declarado que disposiones
como el articulo 191 del Cédigo Penal Federal
constituyen limites indebidos a la libertad de ex-
presién, pero afirman que “ello ha sido porque en
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sus Constituciones no se encuentra, como en la
nuestra, un mandato expreso sobre la necesidad
de salvaguardar semejantes emblemas de acciones
ultrajantes, que ameritan ser castigadas”; el pro-
blema es que nunca se justifica en qué parte de la
Constitucién mexicana se encuentra ese “manda-
to expreso.”

Después de su anadlisis constitucional, la
mayoria de la Primera Sala de la SCJN pasé a la
reflexion del “sistema normativo secundario” e
hizo referencia tanto al C6digo Penal como a la
Ley sobre la Bandera, el Escudo y el Himno, los
cuales son normatividades federales. Pero en Mé-
xico, al hacer un anilisis constitucional, se debe
de acudir en primera instancia a los instrumentos
internacionales ratificados antes que a las leyes
federales, ya que segin tesis'* de la propia SCJN
(desde 1999) los tratados internacionales se en-
cuentran jerdrquicamente por debajo de la Consti-
tucion, pero por encima de la legislacion federal.

La Primera Sala no consideré que entre los
tratados internacionales suscritos!'® por México, y
las limitaciones a la libertad de expresion previs-
tas en ellos se encuentran: Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. El primer ins-
trumento establece como limitantes del derecho a
la libertad de expresion, el respeto a los derechos
0 a la reputacion de los demds, la proteccién de
la seguridad nacional, el orden publico y la salud
o moral publicas (articulo 19); mientras que el
segundo instrumento reitera estas mismas limi-
taciones pero también indica que “este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole...” (articu-
lo 13). Asi, de los instrumentos internacionales
suscritos por México tampoco puede desprenderse
que el respeto a los simbolos patrios sea un limite
para la libertad de expresion.

Sin lugar a dudas, el poeta Sergio Hernian
Witz Rodriguez no dané derechos de terceros, ni
atac6 la moral, no provocé delito alguno, ni per-
turbo el orden'® o paz publicos. Desde la publica-
cion del poema en abril de 2001 hasta la emisién
de la sentencia en octubre de 2005, no se produjo
ningun delito, acto de violencia ni se puso en pe-
ligro el orden ni paz publicos.

Siguiendo con el ejercicio personal de ponde-
racién y para coadyuvar a esta interpretacién in-
tegral de la Constitucién, que permita determinar
si el articulo 191 es o no constitucional, se estima
necesario recurrir a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH)
en materia de libertad de expresion. En virtud del

articulo 62.3 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la CorteIDH es el intérprete
de este instrumento y la interpretacién que ésta
realiza es parte integrante de la Convencién Ame-
ricana.'” Por tanto, y por efecto del articulo 133
constitucional, el Estado mexicano debe de seguir
las directrices establecidas por la CortelDH para
no exponerse a una sentencia condenatoria de su
parte y evitar cualquier tipo de responsabilidad in-
ternacional.

En lo que se refiere a la tematica de este estu-
dio, la CorteIDH ha establecido que “...cuando se
restringe ilegalmente la libertad de expresion de un
individuo, no sélo es el derecho de ese individuo el
que esta siendo violado, sino también el derecho
de todos a recibir informaciones e ideas... En efec-
to, ésta (la libertad de expresién) requiere por un
lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado
o impedido de manifestar su propio pensamiento
y representa, por tanto, un derecho de cada indi-
viduo; pero implica también, por otro lado, un de-
recho colectivo a recibir cualquier informacioén y a
conocer la expresion del pensamiento ajeno...”'8

La CorteIDH enfatiza que la libertad de ex-
presién es una piedra angular para la existencia de
una sociedad democratica;'® ademads, ha disenado
una férmula cuidadosa para determinar la admi-
sibilidad de las restricciones a la libertad de ex-
presion:

la necesidad y, por ende, la legalidad de las
restricciones a la libertad de expresién fun-
dadas en el articulo 13.2 de la Convencién
Americana, dependerd de que estén orienta-
das a satisfacer un interés publico imperativo.
Entre varias opciones para alcanzar ese objeti-
vo debe acogerse aquella que restrinja en me-
nor escala el derecho protegido. Dado este es-
tandar, no es suficiente que se demuestre, por
ejemplo, que la ley cumple un propésito titil
y oportuno; para que sean compatibles con
la Convencién las restricciones deben justifi-
carse seguin objetivos colectivos que, por su
importancia, preponderen claramente sobre
la necesidad social del pleno goce del derecho
que el articulo 13 garantiza y no limiten mas
de lo estrictamente necesario el derecho pro-
clamado en dicho articulo. Es decir, la restric-
cion debe ser proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de
ese legitimo objetivo.?”

Aunado a lo anterior, en caso de conflicto
entre dos derechos o bienes juridicamente prote-
gidos, la Corte ha sefialado que “la prevalencia de
alguno en determinado caso dependerd de la pon-
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deracién que se haga a través de un juicio de pro-
porcionalidad”;*' y que “para efectuar esta ponde-
racién se debe analizar i) el grado de afectacion de
uno de los bienes en juego, determinando si la in-
tensidad de dicha afectacién fue grave, intermedia
o moderada; ii) la importancia de la satisfaccion
del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de éste
justifica la restriccion del otro.”?* En este caso la
balanza se inclinard hacia la libertad de expresion
0 hacia “la dignidad de la nacién.”

En aras de este andlisis integral y sistemadtico
del ordenamiento constitucional mexicano, es re-
levante sefnalar las directrices bajo las cuales debe
realizarse la interpretacion de los derechos funda-
mentales en la actualidad.

La interpretaciéon de estos instrumentos
debe de seguir el principio pro homine.?® En este
sentido se han pronunciado la Sala de lo Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador,** el Tribunal Constitucional del Pert*
y la Corte Constitucional de Colombia.?* La Con-
venciéon Americana especifica que sus disposicio-
nes no podran ser interpretadas, 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 Convencién en que sea parte
uno de dichos Estados” (articulo 29, inciso b); este
principio exige al intérprete considerar el principio
de mayor proteccién de los derechos humanos,
que impone aplicar el derecho interno, antes que
el internacional, si el primero contiene una mayor
proteccion al derecho humano y viceversa.

En el derecho interno mexicano, el Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, en fecha anterior a la sentencia
del caso Witz Rodriguez, establece las implicacio-
nes y obligatoriedad del principio pro homine en
aras de la proteccion de la persona y en cumpli-
miento de las obligaciones internacionales con-
traidas por el Estado mexicano.*

Aunque es claro que las tesis de los Tribuna-
les Colegiados?® no son de obligatoria aplicacién
para la SCJN, si se estima adecuado retomarlas
con la finalidad de darle uniformidad, consisten-
cia y coherencia a la interpretacion realizada por
los tribunales que integran el Poder Judicial de la
Federacion, ademas de que con ello se consolida la
seguridad juridica para los gobernados.

En el caso Witz Rodriguez, la Primera Sala de
la SCJN no observé lo dispuesto por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Se estima, por todo lo antes argumentado,
que el delito de ultrajes a las insignias nacionales
no puede implicar un limite a la libertad de expre-
sion debido a que no satisface un interés publico
imperativo y no constituye un objetivo colectivo
que prepondere claramente sobre la libertad de
expresion. Por lo cual, la interferencia al derecho
a la libertad de expresién es grave, mientras que
la importancia de satisfacer el bien constitucional
opuesto (la dignidad de la nacién) es nula, o en el
mejor de los casos, leve. En conclusion, en este
caso, la importancia de satisfacer la “dignidad de
la nacién” no justifica la restriccién, ni el detri-
mento o insatisfaccién del derecho a la libertad
de expresion.

Asi, el limite que se estableci6 a la libertad
de expresion de Witz Rodriguez, a través del de-
lito tipificado en el articulo 191 del Cédigo Penal
Federal no es constitucional. Una muestra de lo
cuestionable de esta resolucién se encuentra en la
multa de 50 pesos que se impuso como sancién a
Witz Rodriguez.?

Sancionar penalmente al disidente, al que
piensa de forma distinta a una relativa mayoria,
es propio de Estados fascistas, autoritarios y repre-
sores. La SCJN ha sentado posteriormente algu-
nos criterios jurisprudenciales pertinentes en ma-
teria de libertad de expresion®® y es por ello que no
puede permitir que resoluciones como la del Caso
Witz Rodriguez vuelvan a producirse. La SCJN
como intérprete de la Constitucion y de las leyes
puede ampliar o restringir sus alcances y cuando
esa Constitucién o leyes contienen derechos hu-
manos, el intérprete puede ampliar o restringir el
ejercicio de los mismos.?' Ahi radica su importan-
cia y compromiso.

III. INTERPRETACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS POR EL PODER JUDICIAL
FEDERAL: RETOS Y PERSPECTIVAS

Los Estados tienen un papel primordial en la
proteccién de los derechos humanos. Una mues-
tra de ello se encuentra en el caricter complemen-
tario y subsidiario que tiene el sistema interna-
cional de proteccién de derechos humanos. Pero
también es cierto que ya no se puede visualizar al
Estado como ese ente omnipotente capaz de im-
poner su voluntad sin seguir ninguna directriz y
sin tener ningun limite. Hoy los Estados tienen
que cumplir sus compromisos internacionales y
respetar las normas de jus cogens®’ de derechos
humanos: “la primacia del Derecho internacional
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es clara en cuanto constituye un limite juridico al
poder del Estado.”3?

La SCJN ha bosquejado, en tesis aislada,
una forma de interpretar los tratados internacio-
nales;** sin embargo, los tratados internacionales
de derechos humanos tienen una naturaleza es-
pecial,® por lo que no pueden ser interpretados
de la misma forma que tratados de otras mate-
rias. Pérez Lufio habla de 4 principales enfoques o
teorias de interpretacion de derechos humanos;3°
debido a que el anilisis de éstos y la formulacion
integral de una teoria de interpretaciéon de dere-
chos humanos exceden la extensién y objetivos
del presente estudio, solamente se mencionarin
algunos lineamientos generales sobre la materia
que puedan orientar la interpretacion de los dere-
chos humanos en México.

Se considera que las directrices bdsicas que
los intérpretes constitucionales deben de tomar
en cuenta, en materia de derechos humanos, son:
a) el juez nacional debe de aplicar los tratados

internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por México;*” b) toda interpretacion de los
instrumentos internacionales de derechos huma-
nos debe atender al principio pro homine; c) debe
de dar cumplimiento a las normas de jus cogens
de derechos humanos; d) la interpretacién de los
derechos en la jurisdiccién interna no admite des-
vinculacién de la interpretacién hecha por la juris-
diccién internacional;*® y €] a la par del control de
constitucionalidad se debe de realizar el “control
de convencionalidad.”?’

En México es necesario dinamizar y fortalecer
el derecho interno a través de la recepcién amplia
y desprejuiciada del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. El papel del Poder Judicial de
la Federacién es fundamental y exige a los juzga-
dores un profundo conocimiento de esta rama del
Derecho. Los derechos humanos no siempre han
sido bien entendidos, suficientemente apreciados
y oportunamente defendidos; atin no es tarde para
empezar a hacerlo.
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NOTAS

No se entrard en este estudio a analizar la di-
ferencia entre derechos humanos y derechos
fundamentales. Para efectos de este trabajo se
manejaran indistintamente.

Una revista local del estado de Campeche de-
nominada “Criterios”, en la pagina 17 de su
numero 44, de abril de 2001, publicé el poema
“INVITACION. (La Patria entre mierda)”, cuyo
contenido es el siguiente: “Yo me seco el orin de
la bandera de mi pais, ese trapo sobre el que se
acuestan los perros y que nada representa, salvo
tres colores y un dguila que me producen un vo-
mito nacionalista o tal vez un verso lopezvelar-
diano de cuya influencia estoy lejos, yo natural
de esta tierra, me limpio el culo con la bandera
y los invito a hacer lo mismo: verdn a la patria
entre la mierda de un poeta.”

Previsto en el articulo 191 del Cddigo Penal
Federal, que a la letra dice: “Al que ultraje el
escudo de la Republica o el pabellén nacional,
ya sea de palabra o de obra, se le aplicard de
seis meses a cuatro anos de prision o multa de
cincuenta a tres mil pesos o ambas sanciones,
a juicio de juez.”

Esta resolucion de la Primera Sala de la SCJN
ya ha sido abordada por diversos doctrinarios
desde el punto de vista juridico-positivo nacio-
nal y desde la vision filosofica.

Principalmente se hara referencia a los instru-
mentos internacionales ratificados por el Es-
tado mexicano y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Véase la sentencia completa en http:/www.
scjn.gob.mx/NR/rdonlyres/3677BB93-9CCC-
4981-A678-6C02BDA2607D/0/AMPARO _
EN_REVISIoN 26762003PRIMERASALA.doc
(fecha de consulta: 28 de enero de 2009).

Los limites a la libertad de expresiéon y a la
libertad de imprenta estdn claramente conte-
nidos en los articulos 6 y 7 constitucionales:
no atacar la moral ni los derechos de terceros,
no provocar algin delito ni perturbar el orden
publico, respetar la vida privada y paz publica.
El voto de la minoria (Ministros José Ramén
Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza) describe las
razones por las que el respeto a los simbolos pa-
trios no encuadra en ninguna de las limitantes
previstas por los articulos 6y 7.

El articulo 3, parrafo segundo, sefiala: “La edu-
cacién que imparta el Estado tenderd a desa-

10.

11.

12.

rrollar armoénicamente todas las facultades del
ser humano y fomentara en €él, a la vez, el amor
a la Patria y la conciencia de solidaridad inter-
nacional, en la independencia y en la justicia.”

El numeral en mencién contiene las faculta-
des del Congreso de la Unidn, entre las que
se encuentra la de “legislar sobre las caracte-
risticas y uso de la Bandera, Escudo e Himnos
Nacionales.”

El cual indica: “Los ministros no podrin aso-
ciarse con fines politicos ni realizar proselitis-
mo a favor de o en contra de candidato, partido
0 asociacion politica alguna. Tampoco podrian
en reunién publica, en actos del culto o de pro-
paganda religiosa, ni en publicaciones de carac-
ter religioso, oponerse a las leyes del pais o a
sus instituciones, ni agraviar, de cualquier for-
ma, los simbolos patrios.”

Véase recomendaciones 4/96, 88/96, 1/2002,
11/2002 y 7/2003. En su Recomendacion Ge-
neral nimero 5, de mayo de 2003, menciona
que “las autoridades escolares al aplicar san-
ciones a los alumnos Testigos de Jehova estdn
sujetando el ejercicio (de los derechos) al cum-
plimiento de una obligacién contenida en una
ley secundaria, interpretacién que atenta con-
tra la supremacia constitucional consagrada en
el articulo 133 de la Constitucidn...” y cita la
tesis de 1999 del Pleno de la SCJN sobre la je-
rarquia de los tratados internacionales. Véase
http://www.cndh.org. mx/recomen/general/005.
htm (fecha de consulta: 28 de enero de 2009).

La SCJN dijo: “El articulo 73, fraccién XXIX-B
constitucional establece a favor del Congreso
de la Unidn la facultad para legislar sobre las
caracteristicas y uso de la bandera, escudo e
himno nacionales. De la interpretacion histo-
rica de dicha regla es posible desprender que en
ella se encuentra el fundamento constitucional
para la existencia de los simbolos patrios y el
fundamento constitucional para que su pro-
teccion sea uno de los limites de la libertad de
expresion. Ademads, el mismo Congreso de la
Unioén tiene la facultad para legislar en materia
penal y establecer los delitos contra la Federa-
cién e imponer su castigo (articulo 73, fracci-
6n XXI, constitucional). De la conjuncién de
ambas reglas se sigue que uno de los mecanis-
mos de proteccion de los simbolos patrios es el
establecimiento de tipos penales que castiguen
las acciones ultrajantes en su contra. Si ello es
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correcto 0 no y si es 0 no acorde con la realidad
que actualmente vive el pais, no corresponde
decidirlo a esta Suprema Corte; legislar en este
sentido compete en exclusiva al poder reforma-
dor de la Constitucién. A este Alto Tribunal
s6lo atafie verificar si el delito previsto en el ar-
ticulo 191 del Cédigo Penal Federal encuentra
sustento constitucional... las fracciones XXIX-
B y XXI del articulo 73 constitucional no son
normas que exclusivamente facultan al Con-
greso para legislar... La interpretacion realizada
por esta Primera Sala es que Ia fraccion XXIX-
B es una norma que atribuye una facultad al
Congreso, pero no sélo eso, sino que, leida de
acuerdo con los trabajos legislativos que le die-
ron creacion, contiene un reconocimiento de
que existen los simbolos patrios y de que éstos
merecen tutela respecto de actos irrespetuosos,
incluso en el orden penal.”

Es claro que si el constituyente originario tuvo
que realizar una excepcién explicita, es porque
en el momento en el que realizé la Constitu-
cién (1917) se tenia en mente un principio de
legalidad estricto, es decir, el gobernado puede
hacer todo aquello que no le esté expresamen-
te prohibido y la autoridad sélo puede hacer
aquello que le estd expresamente permitido. Y
aunque actualmente hay quienes sostienen que
este principio estd en crisis, si el Constituyen-
te originario no establecié expresamente en la
Constitucién el respeto a los simbolos patrios
como un limite para la libertad de expresion
es simplemente porque no es asi. Respecto a la
crisis del principio de legalidad, cfr. Zagrebel-
sky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos
y justicia, trad. Marina Gascon, 72 ed., Trotta,
Madrid, 2007, pp. 34-39 y Ferrajoli, Luigi, De-
mocracia y garantismo, trad. Miguel Carbonell
et.als., Trotta, Madrid, 2008, p. 258.

En un primer momento, la SCJN habia consi-
derado que los tratados internacionales y las
leyes federales se encontraban al mismo ni-
vel, y ambos debajo de la Constitucién. Fue
en 1999 cuando la SCJN abandona el criterio
anterior, a través de una tesis aislada y esta-
blece que “los tratados internacionales se en-
cuentran en un segundo plano inmediatamen-
te debajo de la Ley Fundamental y por encima
del derecho federal y el local.” TRATADOS IN-
TERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUI-
CAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL (rubro). Pleno, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta X, noviembre de 1999,
p. 46, tesis: P LXXVII/99. Posteriormente la
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SCJN precis6 que “los tratados internacionales
se ubican jerarquicamente debajo de la Consti-
tucion Federal y por encima de las leyes gene-
rales, federales y locales, en la medida en que
el Estado Mexicano al suscribirlos... contrae
libremente obligaciones frente a la comunidad
internacional que no pueden ser desconocidas
invocando normas de derecho interno y cuyo
cumplimiento supone, por lo demds, una res-
ponsabilidad de caricter internacional.” TRA-
TADOS INTERNACIONALES. SON PARTE
INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA
UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES,
FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETA-
CION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIO-
NAL (rubro). Pleno, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXV, abril de 2007,
p. 6, tesis: P. IX/2007.

Con caracter juridicamente no vinculante se en-
cuentran: la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, la cual establece que
toda persona tiene derecho a la libertad de opini-
6n 'y de expresion y difusion del pensamiento por
cualquier medio (articulo IV); y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que incluye,
dentro del derecho a la libertad de expresion, el
derecho de todo individuo a no ser molestado a
causa de sus opiniones (articulo 19).

En virtud de que no existe una definicién uni-
forme de orden publico, se puede retomar el
concepto elaborado por la CorteIDH, en su
Opinién Consultiva OC-5/85 Colegiacién obli-
gatoria de periodistas, de 13 de noviembre de
1985, parrafo 68, en donde establece que el
orden publico se constituye por “las condicio-
nes que aseguran el funcionamiento armdénico
y normal de instituciones sobre la base de un
sistema coherente de valores y principios.”

Algunos tribunales se han pronunciado en este
sentido, como la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica, que menciona
“que si la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es el 6rgano natural para interpre-
tar la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la
fuerza de su decision al interpretar la Conven-
cién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta
normativa, ya sea en caso contencioso o en una
mera consulta, tendrd -de principio- el mismo
valor de la norma interpretada.” Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia de Cos-
ta Rica, Accion de Inconstitucionalidad contra
el articulo 22 de la Ley Organica del Colegio
de Periodistas, expediente 0421-S-90, nume-
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ro 2313-95, 9 de mayo de 1995, considerando
VII, en revista Didlogo Jurisprudencial. Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos.
Tribunales Nacionales. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos/Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos/ Universidad Na-
cional Auténoma de México/Fundacién Konrad
Adenauer, namero 1, julio-diciembre de 2006,
México, p. 37.

Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Opinidén Consultiva OC-05/85..., cit.,
parrafo 30.

Ibidem, pérrafo 70.

Ibidem, parrafo 46. En sentido similar se ha
pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Las sentencias mds relevantes en
esta materia, que han sido retomadas pos-
teriormente, son las de los Casos Sunday Ti-
mes (parrafos 62 y 65) de 26 de abril de 1979
y Castells (parrafo 42) de 23 de abril de 1992,
en donde se establece que la libertad de expre-
sion “no s6lo comprende las informaciones o
ideas acogidas favorablemente o consideradas
como inofensivas o indiferentes, sino también
aquellas que chocan, ofenden o inquietan; asi
lo quieren el pluralismo, la tolerancia y el espi-
ritu de apertura sin los cuales no existe una so-
ciedad democrdtica... Como precisa el articulo
10, el ejercicio de la libertad de expresion estd
sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones y sanciones que deben no obstan-
te interpretarse estrictamente, debiendo esta-
blecerse su necesidad de forma convincente...”
Cfr. Diaz Revorio, Francisco Javier (comp.), Ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Palestra, Lima, 2004, passim.

Cfr. Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso Kimel, sentencia 2 de mayo de 2008,
parr. 51.

Cfr. Ibidem, parr. 84. En un sentido similar se
ubica la doctrina, Cfr. Andrés Ibanez, Perfectoy
Alexy, Robert, Jueces y ponderacién argumen-
tativa, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2006, p. 5.

Definido por la doctrina como: “criterio her-
menéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mds amplia, o a la interpre-
tacién mads extensiva, cuando se trata de reco-
nocer derechos protegidos e inversamente, a la
norma o interpretacién mads restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o a su suspension
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extraordinaria.” Pinto, Monica, “El principio
pro homine. Criterios de hermenettica y pau-
tas para la regulacion de los derechos huma-
nos”, en Abregd Martin y Courtis, Christian
(comps.), La aplicacién de los tratados sobre de-
rechos humanos por los tribunales locales, Edi-
tores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 163.
Carpio Marcos, siguiendo a Sagués, sostiene
que este principio tiene dos variantes: A) Direc-
triz de preferencia interpretativa, que a su vez
se compone de: principio favor libertatis y prin-
cipio de proteccién a victimas; y B) Directriz
de preferencia de normas. Cfr. Carpio Marcos,
Edgar, La interpretacion de los derechos funda-
mentales, Palestra, Lima, 2004, pp. 28-34.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia de El Salvador ha sostenido que
la Constituciéon “—en integraciéon con los ins-
trumentos internacionales que consagran y de-
sarollan derechos humanos- dirige sus ambitos
de vigencia efectiva hacia un mismo sustrato
axiolégico: la dignidad humana y el catdlogo de
los derechos fundamentales que desarrollan los
valores inherentes a su personalidad: dignidad,
libertad e igualdad... de la cual se deriva la regla
hermenéutica a favor de la dignidad: restringir
lo limitativo y expandir lo favorable a ella, no
s6lo determina la fuerza vinculante y jerarquia
normativa de los tratados internacionales, sino
que, ademds, permite proponer una apertura
normativa hacia ellos... corresponde al derecho
interno, incluido el constitucional, asegurar la
implementacion de las normas mads favorables
a la dignidad de la persona humana, lo que re-
alza la importancia de su rol: la proteccion de
los derechos de la persona... En conclusion, la
confluencia entre la Constitucién y el derecho
internacional de los derechos humanos, en la
proteccion de los derechos humanos, confirma
que la relacion entre ambos definitivamente no
es de jerarquia, sino de compatibilidad, y por
tanto, el derecho interno, y eso vale para el
derecho constitucional y la jurisdiccion consti-
tucional, debe abrir los espacios normativos a
la regulacién internacional sobre derechos hu-
manos.” Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador, Caso de In-
constitucionalidad de la Ley Anti Maras, sen-
tencia 52-2003/56-2003/57-2003, 1 de abril de
2004, en ibidem, pp.158-161.

El Tribunal Constitucional del Perd ha men-
cionado que “...no (se) alude a una relacién de
jerarquizacion formalizada entre los tribunales
internacionales de derechos humanos y los tri-
bunales internos, sino a una relacion de coope-
raciéon en la interpretacion pro homine de los
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derechos fundamentales... El Estado peruano
no solo ha ratificado la Convencién America-
na de (sic) Derechos Humanos (12 de julio de
1978), sino que... ha reconocido como obliga-
toria de pleno derecho la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para conocer cualquier caso relativo
a la interpretacion y aplicacion de las disposi-
ciones de la Convencién Americana que le sea
sometido...En dicha perspectiva, las obligacio-
nes relativas a la interpretacion de los derechos
constitucionales no sélo se extienden al conte-
nido normativo que de ella realiza la Corte a
través de sus decisiones... En efecto, la capa-
cidad interpretativa y aplicativa de la Conven-
cién que tiene la CIDH (CorteIDH), reconoci-
da en el articulo 62.3 de dicho tratado...hace
que la interpretacion de las disposiciones de
la Convencion que se realiza en todo proceso,
sea vinculante para todos los poderes publicos
internos, incluyendo, desde luego a este Tribu-
nal...” Cfr. Tribunal Constitucional de Pert, ex-
pediente N2730-2006-PA/CT, Caso de Arturo
Castillo Chirinos, 21 de julio de 2006, en revis-
ta Didlogo Jurisprudencial..., op. cit., nimero
2, enero-junio de 2007, pp. 275-300.

La Corte Constitucional de Colombia, en su
sentencia C-148/05, refiere que “de acuerdo
con... el articulo 5 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, siempre habra de
preferirse la interpretacién que resulte menos
restrictiva de los derechos establecidos en ellos.
Cl4usula de favorabilidad en la interpretacion
de los derechos a que aluden los tratados de de-
rechos humanos conocida también como prin-
cipio pro homine...” cfr. Sentencia C-148/05,
demanda de inconstitucionalidad contra las ex-
presiones “grave”, del articulo 10, numeral 1,y
“graves” contenida en los articulos 137 y 178
de la Ley 599 de 2000 “por la cual se expide el
Cddigo Penal”, 22 de enero de 2005, en ibidem,
pp. 175y 179.

Se establecié que “el principio pro homine que
implica que la interpretacién juridica siempre
debe buscar el mayor beneficio para el hombre,
es decir, que debe acudirse a la norma mas am-
plia o a la interpretacién extensiva cuando se
trata de derechos protegidos y, por el contrario,
alanorma o ala interpretacién mads restringida,
cuando se trata de establecer limites a su ejerci-
cio, se contempla en los articulos 29 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos
y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la
Federacion el siete y el veinte de mayo de mil
novecientos ochenta y uno, respectivamente.
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Ahora bien, como dichos tratados forman parte
de la Ley Suprema de la Unién, conforme al ar-
ticulo 133 constitucional, es claro que el citado
principio debe aplicarse en forma obligatoria.”
PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION
ES OBLIGATORIA (rubro). Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta XXI, Febrero de
2005, p. 1744, tesis: 1.40.A.464 A. Previamen-
te a esta tesis se encuentra: PRINCIPIO PRO
HOMINE. SU APLICACION (rubro). Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta XX,
Octubre de 2004, p. 2385, tesis 1.40.A.441 A.

Otros ejemplos de interpretaciones respetuosas
de los derechos humanos y de los compromi-
sos internacionales contraidos por el Estado
mexicano se encuentran en las siguientes tesis
de Tribunales Colegiados de Circuito: DERE-
CHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTER-
NACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO.
ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE
AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES
A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE
IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS (rubro). Se-
manario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta
XXVIII, Agosto de 2008, p. 1083, tesis: I.70.
C.46 K; TRATADOS INTERNACIONALES.
LA NORMA PROGRAMATICA PREVISTA
EN LA FRACCION III, INCISO B) DEL ARTI-
CULO 128 DEL CODIGO FEDERAL DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES, ES CONTRARIA
AL ARTICULO 8.2 DE LA CONVENCION
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(rubro). Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXI, Mayo de 2005, p. 1586, tesis:
II.10.P137 P; TRATADOS INTERNACIONA-
LES. SU APLICACION CUANDO AMPLIAN
Y REGLAMENTAN DERECHOS FUNDA-
MENTALES (rubro). Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta XX, Septiembre de
2004, p. 1896, tesis: [.40.A.440 A.

Cfr.  http://www.eluniversal.com.mx/nacion/
159308.html (fecha de consulta: 28 de marzo
de 2009).

Los criterios son: LIBERTAD DE EXPRESION.
DIMENSIONES DE SU CONTENIDO (ru-
bro). Pleno, Semanario Judicial de la Federaci-
6n y su Gaceta XXV, Mayo de 2007, p. 1520,
tesis: P/J. 25/2007; LIBERTAD DE EXPRESI-
ON. LOS ARTICULOS 6° Y 7° DE LA CONS-
TITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS ESTABLECEN DE-
RECHOS FUNDAMENTALES DEL ESTADO
DE DERECHO (rubro). Pleno, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta XXV, Mayo
de 2007, p. 1522, tesis: P/J. 24/2007; y LIBER-
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TAD DE EXPRESION. SUS LIMITES (rubro).
Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta XXV, Mayo de 2007, p. 1523, tesis: P/].
26/2007. En los cuales se habla del derecho a
difundir informaciones e ideas de toda indole,
que los limites a la libertad de escribir y publi-
car sobre cualquier materia son el respeto a la
vida privada, a la moral y a la paz publica; y que
los limites a la libertad de expresioén son limi-
tes tasados y directamente especificados en la
Constitucion Federal. Sin duda, estos criterios
muestran la posicién actual de la SCJN en lo
relativo a la libertad de expresion.

Y es que las Constituciones en multiples oca-
siones tienen redacciones y contenidos abiertos
e indeterminados, como menciona Gregorio Pe-
ces-Barba: “los derechos aparecen normalmen-
te en las constituciones, sin que se especifique
cudl es su significado concreto.” Y corresponde
a los operadores juridicos esa asignacién. “En
primer lugar al legislador, pero a continuacién
a los restantes sujetos que utilizan el derecho...
En este sentido, a la hora de dotar de significa-
do a estas figuras, el papel de la interpretacién
es clave.” Peces-Barba, Gregorio, Curso de de-
rechos fundamentales. Teoria General, Univer-
sidad Carlos III, Madrid, 1995, pp. 577-578.
Aunque la interpretacién puede corresponder
a multiples funcionarios o instituciones, el pa-
pel més relevante o de mayor trascendencia en
la interpretacién de los derechos humanos lo
desempefian los 6rganos jurisdiccionales. Re-
tomando a Rubio Llorente se puede decir que
la interpretacién juridica de los derechos hu-
manos es, esencialmente, la “interpretacion
judicial de los derechos humanos.” Rubio Llo-
rente, Francisco, La forma del poder, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1997, p. 584-585.

Definida en el articulo 53 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969.

Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania del
Estado y derecho internacional, Tecnos, Ma-
drid, 1969, p. 76.

TRATADOS INTERNACIONALES. SU IN-
TERPRETACION POR ESTA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL
TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS AR-
TICULOS 31 Y 32 DE LA CONVENCION DE
VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRA-
TADOS (rubro). Segunda Sala. Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta XVI, Diciem-
bre de 2002, p. 292, tesis: 22, CLXX1/2002.
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En este sentido, cfr. Opiniéon Consultiva OC-
02/82 El efecto de las reservas sobre la entrada
en vigencia de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, de 24 de septiembre
de 1982, parrafos 27-30; y caso Ivcher Brons-
tein vs Pert, sentencia de 24 de septiembre de
1999, parrafos 42-45, en los cuales retoma las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en los casos Irlanda vs Reino Unido
y Soering.

Los 4 enfoques son: teoria liberal positivista,
teoria del orden de los valores, teoria institu-
cional y teoria jusnaturalista critica. Cfr. Pérez
Luno, Antonio Enrique, Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucién, 9% ed., Tec-
nos, Madrid, 2005, pp. 301-316.

Si s6lo utiliza el ordenamiento juridico interno
y entra en conflicto con el derecho internacio-
nal puede generar un hecho ilicito que conlleve
responsabilidad internacional al Estado mexi-
cano.

Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y dogmd-
tica de los derechos fundamentales, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, 2003, p.
365.

“La Corte es consciente de que los jueces y
tribunales internos estin sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del apara-
to del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino tambi-
én la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convenciéon Americana.” Cfr. Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Caso Almonacid
Arellano y otros, sentencia de 26 de septiembre
de 2006, parr. 124.



