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Cerca del mar, porque yo

naci en el mediterraneo.”.

En el corazoén, en mis letras, y en la sangre,
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“Brindemos por los locos, los inadaptados, por los
rebeldes, por los alborotadores, por los que no encajan, por
los que ven las cosas de una manera diferente. No les
gustan las reglas y no respetan el statu quo. Los puedes citar,
no estar de acuerdo con ellos, glorificarlos o vilipendiarlos.
Pero lo que no puedes hacer es ignorarlos. Porque cambian
las cosas. Empujan adelante a la raza humana. Mientras
algunos los ven como locos, nosotros los vemos como
genios. Porque las personas que se creen tan locas como
para pensar que pueden cambiar el mundo, son las que lo
hacen...”

-Jack Kerouac, On the Road-

“Sword of Omens, let me see beyond the evident’

-L.O.-



Prefacio.

El objetivo de este trabajo de investigacién es uno muy
claro: responder a la pregunta ¢son determinables los
derechos humanos?, no obstante, hay que aclarar que lo
que aqui se esgrime, no es producto del reciente interés en
el tema de derechos humanos, en realidad, el trabajo inici6
antes de las reformas de junio de 2011 a la Constitucién
Federal, y se desarrollé al marco de una constante
incertidumbre respecto de ellas (puesto que aun no se
contaba con la “nueva” Ley de Amparo, y mucho menos
se contemplaba siquiera el proyecto de Ley Federal de
Victimas); nos dimos cuenta que al tomar la pregunta de
¢cudl es el problema con la efectividad del amparo? como
punto toral del trabajo, nos encontraibamos que el
problema no era la ley de amparo, tampoco el problema
estaba en los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Federal. Estabamos en esto cuando y para cuando se
aprobé la mencionada reforma al articulo 1° de la
Constituciéon Federal, estabamos apenas llegando a la
cuestion de derechos humanos y derechos fundamentales
por la via de la jurisprudencia mexicana, cambiamos
entonces el enfoque, y nos dimos cuenta que la pregunta
correcta era squé son los derechos humanos?

Al comenzar el trabajo con este nuevo enfoque,
rapidamente caimos en cuenta que para poder llegar al
tema de derechos humanos, habria que desistirnos de los
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clasicos enfoques de “caso practico” y que usualmente
versan sobre un problema de interpretacion normativa o de
falta de fundamentacion legal, (y que normalmente
concluyen con una propuesta para la modificaciéon del
texto como soluciéon a dicho problema), y habria que entrar
en los dominios de la filosofia juridica, la filosofia politica,
y de la teorfa del derecho; cuando pudimos discutiamos y
analizabamos lo investigado al respecto, y elaboramos el
protocolo inicial, nos percatamos de que para responder a
la pregunta de “cqué son los derechos humanos?” primero
deberfamos de pensar en si acaso los derechos humanos
eran susceptibles de ser definidos o determinados, asi que
después de una serie de consideraciones, decidimos que
responder la pregunta ¢son determinables los derechos
humanos? fuera el hilo conductor de este trabajo,
aceptando asi, el desafio de construir una tesis tedrica.

La peculiar metodologia empleada sale a relucir desde el
titulo mismo del trabajo, y tratamos de buscar un retorno a
las bases de las ciencias sociales (de las cuales el derecho
forma parte), y al contenido humano del derecho
empleando el método ensayistico para desarrollar las ideas
y los conceptos investigados. Esto entraié una especial
dificultad, ya que no esperabamos la tremenda densidad
filosofica del tema de los derechos humanos, sin embargo,
nos dimos cuenta que al juntar las “recientes” teorfas
constitucionales con las inquietudes de la reforma,
encontramos terreno fértil para la reflexion juridica.



En el primer capitulo abordamos el tema de la historia de
los derechos humanos de una manera breve y concisa, con
el objetivo de dar un marco de referencia que nos
permitiera ubicarnos con facilidad tanto en un tiempo
como en una corriente de pensamiento determinada y que
al avanzar en el desarrollo del trabajo, pudiéramos
referirnos a ellas sin provocar dudas en el lector.

En el segundo capitulo detallamos la estructura de los
sistemas de protecciéon de derechos humanos en México,
haciendo un especial énfasis en los  sistemas
internacionales; esto, con miras a proveer de claridad en
cuanto a la parte organica y al funcionamiento de las
autoridades internacionales en materia de derechos

humanos.

En el tercer capitulo analizamos la situacion del sistema
jurfdico mexicano en relacién con las reformas y desde el
punto de wvista de las corrientes de pensamiento
luspositivista, iusnaturalista, garantista, y
neoconstitucionalista, asimismo, hacemos una toma de
postura respecto del principio de interpretacion conforme,
el principio pro persona; explicamos la relacién entre
seguridad juridica y el bloque de constitucionalidad, y
explicamos el control de convencionalidad (remitiéndonos
a las decisiones del caso Radilla Pacheco).

Respecto a las conclusiones, lo aportado por este trabajo es
breve, pero esto se compensa con la precision y solidez a la
que llegamos; quedan cabos sueltos y preguntas al aire,
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pero esto no es por descuido o falta de atencién: son
indicadores de las multiples direcciones que toman los
diversos temas que orbitan alrededor del nucleo de los
derechos humanos en México, esta tesis solamente
pretende ser un punto de partida firme para todo aquel que
decida emprender una investigacion afin a estos temas.
Aun queda mucho por hacer.

La labor de investigacion nunca termina, es inherente a la
naturaleza humana tener una mente curiosa e inquisitiva, y
este afan por el conocimiento es lo que cambia tanto la

manera de concebir el universo, como el universo mismo.

Manolo Quintana, abril de 2013.
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Capitulo I. Contexto histdrico y filoséfico de los

derechos humanos.
1. Introducciony aclaraciones terminolégicas.

Cabe hacer primero una aclaracién, tal y como lo refieren
Jests Soriano Flores y Manuel Vidaurri Aréchiga: E/
concepto de derechos humanos que puede elaborarse, si de algo carece
es de univocidad, debido, precisamente a la  variedad de
fundamentaciones que forman parte del pensamiento que se ha

edificado sobre el tema.'.

El criterio clasico utilizado para denominar (y distinguir)
derechos humanos y derechos fundamentales, era el que

proponia Gregorio Robles™

Consideramos los derechos fundamentales como derechos humanos
positivizados, es decir, concretados y protegidos con normas de
mayor rango; puesto que la positivizacion tiene una especial
trascendencia, ya que modifica el cardcter de los derechos humanos

prepositivos.

! SORIANO Flores, Jesus, y VIDAURRI Aréchiga, Manuel,
2 ROBLES, Gregorio, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad

actual, Madrid, Civitas, 1992, p.20.
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Es decir, se diferenciaban los derechos humanos de los
derechos fundamentales, distinguiendo a los primeros
como un concepto mas filoséfico y abstracto, y a los
segundos como una concretizaciéon de los primeros en el

orden juridico estatal e internacional.

Consideramos necesario mencionar la especial referencia

. s . , . . .3
terminoldgica que hacen Jesus Soriano y Manuel Vidaurri™:

Los Derechos Naturales, se dice que son aquellos que tienen su
Sfundamento en la Naturaleza Humana. Los poseen todas las

personas sin discriminacion de ninguna clase.

Por su parte, los Derechos Innatos u Originales, reciben este
nombre porque nacen con el hombre, sin que sea necesaria ninguna
otra condicion. Frente a estos podemos mencionar los lamados
derechos adquiridos o derivativos (econdmicos, sociales, culturales)
que para ser reconocidos o existir concretamente necesitan de un

hecho positivo.

Cuando se habla de Derechos Fundamentales, se caracteriza, bien

a aquellos derechos humanos reconocidos en algiin ordenamiento

3 SORIANO Flores, Jesus, y VIDAURRI Aréchiga, Manuel, gp. ¢it., pp.
122-123.
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Juridico positivo; o bien, solamente a aquellos derechos humanos
civiles y politicos. Se dice asimismo que son derechos esenciales en
tanto que son permanentes o invariables, ademds de estar

intimamente relacionados con la idea de dignidad humana.

Bajo la denominacion de Derechos Individuales, se pretendid poner
a salvo derechos y libertades del individuo frente a la injerencia del
Estado en su ambito privade. Como bien sabemos, las necesidades
de la vida en comiin, de la vida en sociedad, han dado Ingar al
surgimiento  de  otros  derechos  igualmente  importantes,
denominados derechos sociales, igualmente considerados derechos
bumanos. El hombre, es un ser social por naturaleza, por ende

todos los derechos son, realmente sociales e individuales.

Con la denominacion Derechos del Hombre y el Cindadano, se
alude a los derechos del ser humano desde una doble perspectiva,
por un lado, la del individno, y por otra, la del cindadano frente al
poder del Estado. Se trata de una conceptualizacion de fuerte
contenido histdrico, mds que nada referido a la instauracion del

Estado 1.iberal de Derecho.

Los Derechos de la Personalidad son aquellos que se ejercitan
sobre la propia persona en sus atributos fisicos y morales. Se trata

de una teorizacion iy moderna perteneciente al derecho privado.
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Actualmente sin dejar de reconocer que tienen puntos de union con
los derechos humanos, son considerados simplemente como una

parcela de los mismos.

La aparicibn de conceptos tales como “derechos
humanos”, coincide con la aparicion del Estado
absolutista, que es donde se gestan tres reflexiones que
constituyen el germen de la filosofia de los derechos
humanos: los limites al poder, la tolerancia y la

humanizacién de los derechos penal y procesal.

Es particularmente en el pensamiento de John Locke’,
donde encontramos la expresion de la primera reflexion, ya
que ¢l plantea (desde la perspectiva del gobierno), la
prohibicién de la arbitrariedad sobre la vida y los bienes del
ciudadano, reconociendo el derecho a resistir y el caracter
ilegitimo de los gobiernos que no respetan los derechos de

los individuos.

4Cfr. LOCKE, John, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, leido en
bttp:/ [ wwmw.politicas.unam.mx/ sae/ portalestudiantil/ politica-

administracion/ teoria-filosofia/ pdf] EnsayoLocke.pdf enlace consultado el 12
de abril de 2013.
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De acuerdo a Gregorio Peces-Barba’, en la situaciéon
econémica y social de la Edad Media, aparece un sistema
econémico que evolucionara en el sistema capitalista y que
impulsé la iniciativa individual y el protagonismo de la
persona; a partir de ese momento, el hombre se relaciona
como individuo libre frente a otros hombres libres,
teniendo como consecuencia la aparicion de los derechos

del individuo.

De esta forma, los derechos humanos surgen como un
limite al poder del Estado, a efecto de garantizar un ambito

de autonomia y de libertad del individuo burgués.

Los tratadistas, por lo general, coinciden en identificar a los
derechos humanos, por ser derechos inherentes al ser
humano, con independencia de que el Estado y la sociedad
los consagren a través de sus normas. Al respecto, sefiala

Jorge Adame Goddard:

"Del hecho que el hombre tenga una naturaleza racional deriva el

que tenga libertad para cumpliv sus fines y que su conducta se

> Cfr. PECES-BARBA, Gregorio, Derecho y derechos fundamentales.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 326-328.
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halle regida por una ley (ley natural) que debe cumplir libremente

N , . 6

) 1o por una “ley " que se cumple necesariamente”.

En la doctrina sobre derechos humanos, encontramos una

gran diversidad de clasificaciones de los mismos, autores
. 7 .

como Norberto Bobbio' se refieren a generaciones de

derechos:

Derechos  humanos de  primer grado o generacion: son todos
aquellos derivados de las relaciones juridicas en general, o
sea, los derechos subjetivos tradicionales como pueden
imaginarse los de crédito o personales, y los derechos

reales también tradicionales.

Derechos humanos de segundo grado o generacion: son los que

estan dados en un sentido mas politico e ideoldgico, con

¢ ADAME Goddard, Jorge, Naturaleza, persona y derechos humanos,
México, UNAM, 1996, Cuadernos Constitucionales México-
Centroamérica, num. 21, p. 165.

7 Apud, BOBBIO, Norberto, "Presente y potvenir de los derechos
humanos", Anuario de Derechos Humanos, Madrid, nim. 1, enero de
1981, p. 16. Leido en:
http:/ /www.jutidicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/120/att/att

7.htm , consultado el 12 de abril de 2013.
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un profundo contenido de respeto a la integridad fisica y
sociologica del hombre entendido como individuo digno
de respeto y consideraciéon en una esfera minima de
bienestar social. Aqui estan los tradicionales derechos del

individuo y del gobernado.

Derechos humanos de tercer grado o generacion: son los derechos
sociales que se manifiestan en el contexto de la colectividad
o de la propia humanidad en su conjunto, en cuanto a su

supervivencia, sanidad y disfrute de la vida y la educacion.

La clasificacion de los derechos humanos en tres
generaciones es la mas importante, pero sélo es una
clasificacién para efectos analiticos, ya que en la practica

. . 8
dichos derechos no deben desvincularse®.

8 “Desde el punto de vista del objeto y contenido de los derechos humanos, éstos
comprenden tres grandes tipos o grupos de derechos. .. Tales grupos son: los derechos
civiles, los derechos politicos, y los derechos econdmiicos, sociales y culturales”. Apud,
Enciclopedia Juridica Mexicana, editorial Porraa, UNAM, Tomo III D-E,
México, 2002, p. 422.
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Segtin Pedro de Vega Garcia’:

“Esta concepcion surgida en el seno de la sociedad liberal y del
Estado liberal de derecho cldsico, obedece a que se pretendia
organizar los medios a través de los cuales en la tension sociedad-
Estado, la sociedad pudiera configurarse efectivamente como el
reino de la libertad, de la igualdad y de la independencia. Los
derechos y libertades del individuo fueron concebidos como derechos
absolutos que sin limitacion alguna, el hombre podia ejercitar

siempre frente al poder politico”.

Esto, obedece también a la tajante division que se hizo
entre el derecho publico y el derecho privado, como afirma

Nortberto Bobbio':

“La paregja piiblico-privado ingresd en la idea del pensamiento

politico y social de occidente, y termind por volverse una de las

° DE VEGA Garcia, Pedro, La ¢ficacia horizontal del juicio de amparo: el
problema de la Drittwirkung der Grundechte, en Garantias jurisdiccionales para
la defensa de los Derechos Humanos en Iberoamérica, México, UNAM, 1992,
p. 411.

10 BOBBIO, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, traduccién de José F.
Fernandez Santillan, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, p.

11.
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grandes dicotomias de la que nna o mds disciplinas —en este caso
no solo las disciplinas juridicas, sino también las sociales, y en
general, las historicas— se sirven tanto para delimitar, representar

Y ordenar su campo de investigacion”.

Para Gustav Radbruch'', por ejemplo, esta distincién tiene
un caracter a priori, en virtud de que una norma juridica
logicamente debe ser situada en alguno de los dos campos.
Este autor afirma que la recepcion del derecho romano
trajo consigo esta separacion y que el liberalismo es la lucha
de la supremacia del Derecho Privado sobre el Derecho
Publico, lo cual encuentra su expresiéon en la teorfa del
contrato social, que no significa otra cosa que el intento de
fundamentar en el Derecho Privado todas las relaciones de

Derecho Publico.

¢fr. RADBRUCH, Gustav, Introduccion a la filosofia del derecho,
traduccion de Wenceslao Roces, Fondo de Cultura Econdémica, 1993,

p. 91-92.
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2. Marco historico de los Derechos Humanos.

Cuando hablamos del origen de los derechos humanos,
encontramos el antecedente mas remoto en la Grecia
antigua, donde a pesar de existir un extenso desarrollo en la
ciencia, el arte y la filosoffa, se desconocia la dignidad de la
persona humana e incluso se justificaba la esclavitud, a
decir de Héctor Gonzalez Uribe:

La comunidad tenia la primacia absoluta sobre los hombres y
éstos debian obedecer las leyes de la misma azin cuando fueran
injustas. Se vivia en un transpersonalismo absoluto en el que no
se concebian derechos humanos frente y contra las antoridades
piiblicas®.
El mismo autor, junto con otros como Eugenio Trueba
Olivares, menciona el ejemplo de la tragedia griega de
“Antigona” (de la autoria de Séfocles):

Ya la Antigiiedad griega nos ofrecid el ejemplo de Antigona,

proclamando ante el tirano Credn el respeto a las leyes

2. GONZALEZ Utibe, Héctor, “Fundamentacién filosofica de los
derechos humanos. ¢Personalismo o transpersonalismor”, Revista de
Filosofia ULA, México, Universidad Iberoamericana, nums. 47-48,

mayo-diciembre 1983, p. 326 y 327.
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inquebrantables de los  dioses por arriba de los decretos
injustos®.
En Roma fue cultivada la idea del ser humano como
miembro de una comunidad universal a/ fempo que los
pretores se desentendian del ins civile y creaban normas mis
humanas".
Pero es hasta el arribo del cristianismo que se cultiva la
semilla de la dignidad humana como base de los derechos
humanos”. No obstante la defensa que hizo de los
derechos humanos la escuela escolastica barroca y la del

siglo de oro espafiol (entre cuyos principales exponentes

13 TRUEBA Olivares, Eugenio, Guia Temiitica de Filosofia del Derecho,
México, Universidad de Guanajuato, 3ra edicion, 2009, p. 67

Y dem.

15 Al respecto del cristianismo, dice Héctor Gonzalez Uribe: [El
Hombre| Dejd de ser ya parte del todo politico y de participar necesaria e
indisolublemente en su destino, para gozar de independencia incluso frente a la
comunidad misma. Siendo ciudadano de dos reinos, el espiritual y el temporal, el
hombre era, sin embargo, autdnomo y libre en lo mas intimo de su ser, y responsable
solo ante Dios. De agui su fragilidad y su grandeza. Vid GONZALEZ
URIBE, Héctor, op. cit., pp. 328.
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'), es hasta los siglos

encontramos a Francisco de Vitoria
XVII y XVIII en que las ideas de la escuela racionalista del
derecho natural'” influyen directamente en las primeros
documentos que reconocen los derechos naturales del ser
humano, como la Petition of Rights'® de 1628, y la Bill of

rights” de 1689; ambas en Inglaterra, y de la manera en que

como asienta Gonzalez Uribe:

16 Quien, junto a Hugo Grocio, es considerado el padre del derecho
internacional moderno.

17 Entre sus miembros mas destacados encontramos a Hugo Grocio,
Juan Althusio, John Locke, y Samuel Pufendorf; es particularmente
John Locke quien en su Segundo ensayo sobre el gobierno civil (vid supra nota
4) plantea desde la perspectiva del gobierno, la prohibicién de la
arbitrariedad sobre la vida y los bienes del ciudadano, reconociendo el
derecho a resistir y el caracter ilegitimo de los gobiernos que no
respetan los derechos de los individuos.

18 Bl maestro Gregorio Peces—Barba incluye en un apéndice de su obra
Derecho positivo de los derechos humanos una traduccién de este documento,
mismo que puede consultarse aqui:
http://biblio.jutidicas.unam.mx/libros/6/2698/18.pdf , enlace
consultado el 12 de abril de 2013.

19 El ilustre jurista chileno Maximo Pacheco Gémez en su obra Los
Derechos Humanos, documentos bdsicos incluye una versién al espafiol de

este  documento, mismo que puede consultarse  aqui:
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Se manifestd en la edad moderna, en la doble direcciin,
escoldstica  y  racionalista, una filosofia inspirada en el
bumanismo y en la defensa de los individuos contra los excesos
del poder piiblico. Con ello se contrastd la tendencia absolutista y
secularista que (basada en una concepcion pesinista del hombre
Y de la politica) habian expuesto Maguiavelo y Hobbes y que
conducia a una sumision total del hombre al Estado para
buscar en él proteccion y pag’’.

Tenemos entonces que en este momento historico,
comienza el desarrollo de las teorfas de los derechos
humanos, desde el enfoque escolastico-religioso y desde el
enfoque racional-cientifico. Sin embargo, aun falta un
elemento esencial para asentar y reforzar la base de las
teorfas de los derechos humanos: la dignidad humana.
Respecto a ello nos dice Héctor Gonzalez Uribe:

Kant tomd de nuevo los principios del humanismo racionalista e
inspirandose también en las ideas de Roussean y de los
enciclopedistas franceses, defendid la libertad y dignidad del ser
humano como base del orden juridico y politico. EI derecho debe
ser solo salvagnarda para que coexistan en la sociedad,
pacificamente, las libertades de todos los hombres. Y esto porgue
la persona humana —como lo expresd en su critica de la razon

http://biblio.jutidicas.unam.mx/libros/6/2698/20.pdf , enlace
consultado el 12 de abril.

20 GONZALEZ Uribe, Héctor, gp. cit. pp. 330.
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prdctica— posee una dignidad tan alta y caracteristica que nunca
debe ser utizzada como un medio, sino como un fin.

Insistid el fildsofo de Kininsberg en que esta dignidad humana
era la verdadera base de los derechos individuales reconocidos por
la sociedad, y que el orden juridico positivo no podia ser sino la
expresin de este principio basico.”’

Con base en estas ideas, es que los derechos humanos
pasaron a formar parte de las declaraciones de derechos
(en particular la United States Declaration of Independence™y la
Déclaration des droits de homme et du citoyer’) y fueron
concebidos como limites al poder puablico al mismo tiempo
que el movimiento enciclopedista francés y la naciente

. .. 24 , . . 25
doctrina positiva™ vefan la dignidad humana™ como la base

2 biden.

2En la  misma obra de Miximo  Pacheco  Gdémez:
http://biblio.jutidicas.unam.mx/libros/6/2698/20.pdf , enlace
consultado el 12 de abril de 2013.

2Georg Jellinek en su obra La Declaracion de Derechos del Hombre y del
Cindadano, incluye en un apéndice una copia de dicho documento
histérico, traducido por Adolfo Posada, mismo que puede consultarse
aqui: http://biblio.jutidicas.unam.mx/libros/2/976/10.pdf , enlace
consultado el 12 de abril de 2013.

24 Con Augusto Comte como principal exponente, al lado de Spencer y

Stuart Mill.
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de todas las instituciones sociales, econémicas y politicas,
con lo que las aspiraciones de libertad de la clase burguesa
dominante encontraron un amplio respaldo juridico,
filoséfico y politico.

Sin embargo, y en opinién de Héctor Gonzalez Uribe:

Pero es indudable, también, que mds alld de la mera
estructuracion y funcionamiento de un Estado de Derecho
liberal-burgués, se procurd defender la dignidad del ser humano
en cuanto tal, sin determinacidn de clase o estado social. Y esto
es lo que ha quedado como una constante en el proceso histdrico-
sociolggico: el anhelo de  justicia, ignaldad y libertad,
independientemente de las estructuras sociales y juridicas y de los
modos de  produccion. Es un  patrimonio comiin de la
bhumanidad civilizada’.

Apoyando estas ideas, el maestro Gregorio Peces-Barba

dice:

25> Aunque, hay que decir que por un lado, los Estados Unidos (al igual
que los antiguos griegos) aun toleraban la esclavitud, y por el otro, el
movimiento revolucionario francés era dirigido por una mayoria
burguesa inconforme con la administracién monarquica, por lo que el
pueblo francés (pobre e ignorante en su mayorfa) en realidad no
manifestaba su “ansia de libertad” tomando las calles, simplemente
descargaba su odio y resentimiento tras siglos de opresion y exceso por
parte de la clase privilegiada.

26 Apud, GONZALEZ Uribe, Héctor, gp. cit. pp. 332.
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En la situacion politica, econdmica y social de la Edad Media,
aparece un sistema economico que evolucionara en el sistema
capitalista y que impuls la iniciativa individual y el
protagonismo de la persona; a partir de ese momento, el hombre
se relaciona como individuo libre frente a otros hombres libres,
teniendo como consecuencia la aparicion de los derechos del
individud”.

De esta forma, los derechos fundamentales surgen como
un limite al poder del Estado a efecto de garantizar un
ambito de autonomia y de libertad del individuo burgués.
No obstante, los primeros instrumentos juridicos® de
proteccion a estos derechos quedaron en buena medida
subordinados (funcional e instrumentalmente) a las
exigencias de garantia y tutela de los derechos e intereses
privados, particularmente el de propiedad privada y sus
atributos; sélo con la consagraciéon de los derechos
econémicos, sociales y culturales, es que se plantea una
situacién  distinta. Dicha consagracion comienza en la

Constitucion federal mexicana el 5 de febrero de 1917, con

27 PECES-BARBA, Gregorio, p. cit., pp. 326-328.
2 En concreto la revision judicial (udicial  review) de la
constitucionalidad de leyes (de creacién estadounidense) y el habeas

corpus (de creacién inglesa).
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lo que se inici6 el llamado “constitucionalismo social”, que
se desarroll6 al concluir la Primera Guerra Mundial por la
Constitucion alemana de Weimar y otras cartas magnas de
Europa occidental. Las leyes fundamentales de los paises
americanos siguieron el ejemplo de México en los afos
anteriores a la Segunda Guerra Mundial, especialmente en
lo que respecta a los trabajadores y los campesinos.

Son Karl Marx y Friedrich Engels quienes se encargan de
darle sustento filosofico (basados en Hegel y Feuerbach) a
lo que posteriormente se llamarfa “socialismo cientifico”, y
que puede resumirse como un movimiento politico,
econémico y social de reaccion frente a la miseria y
condiciones infrahumanas en que habfan caido los grandes
grupos de trabajadores como consecuencia del incipiente
desarrollo del maquinismo industrial y del liberalismo
econémico, el objetivo de este movimiento era el de
sustituir la sociedad capitalista por la sociedad comunista,
esto es, un modelo politico-econémico donde no existiera
la propiedad privada, y por ende, desapareceria la

explotacién del hombre por el hombre.
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El asesinato del archiduque Francisco Fernando® el 28 de
junio de 1914 fue la chispa que detond el conflicto armado
que a la postre se conocerfa como “La Gran Guerra”
(hasta algunas décadas después se le llamarfa “Primera
Guerra Mundial”), mismo que fue alimentado por las
ambiciones expansionistas de las principales potencias

europeas.

En el desarrollo de este evento, fueron aplicadas
innovaciones tecnolégicas al ambito militar: gases
venenosos, maquinas de guerra, artillerfa de largo alcance y
amplio margen de destruccién, etc., las consecuencias de
este conflicto bélico de escala mundial fueron desastrosas
para la humanidad: Murieron mas de 9 millones de
combatientes y un numero similar de victimas civiles;
ademas de causar imborrables cicatrices en la geografia y la
poblaciéon de Europa en la época, por lo que fue inevitable
un cambio en la configuraciéon politica y social del viejo
continente, antiguos imperios cayeron (en concreto: el

austrohungaro, el otomano, el ruso y el aleman), las

2 Francisco Fernando de Austria (1863- 1914), era el heredero al trono

austrohingaro.
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democracias liberales entraron en crisis y esto propicio el
ascenso del fascismo y los regimenes autoritarios, los
movimientos obreros de corte socialista o comunista
proliferaron (inspirados por la revoluciéon bolchevique en

. ’ : .30
Rusia), al respecto, nos cuenta el profesor René Cassin™:

La Primera Guerra Mundial  tuvo  como  origen  ambiciones
mperialistas y, ademas, termind tristemente para los imperios que las
habian probijade; pero determing una cierta restauracion de las
libertades de las nacionalidades oprimidas, especialmente en Europa.
Otro gran acontecimiento que se produjo en ese momento fue la
Revolucion Rusa. Quiero hacer observar gue la Revolucion Rusa se
levd a cabo en uno de los mny raros paises del mundo donde la
Declaracion de los Derechos del Hombre no habia tenido efectos, a
cansa del rigor del régimen politico que puso a Rusia al margen del

resto del mundo. Y el movimiento que operd se operd en 1917 en ese

30CASSIN, René, “El problema de la realizaciéon efectiva de los
Detechos Humanos en la sociedad universal”, Traduccion del
licenciado Héctor Cuadra, en VVeinte arios de evolucion de los Derechos
Humanos ~ Seminario Internacional patrocinado por la Secretarfa de
Relaciones Exteriores de México y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, la

edicion, 1974, p.388.
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pais fue mucho mdis alld de la Declaracion de los Derechos del
Homnbre de 1789.

El Pacto de la Sociedad de Naciones que poco después, en el aiio de
1919, fue firmado a peticion del presidente Wilson, no contiene
ninguna declaracion de principios sobre los Derechos del Hombre. Tal
pacto se celebrd con la esperanza de detener los conflictos politicos al
borde de la ruptura que generan la guerra, pero no tiene un cardcter
general propio para prevenir los conflictos en general. ..

... Por otra parte, en el Pacto mismo existian disposiciones que, al
confiar un mandato a ciertas potencias sobre las antiguas colonias
alemanas, se preocupaban de garantizar una cierta condicion juridica,
intelectual y de trato a las poblaciones, y finalmente existian en ¢/
disposiciones sobre las minorias nacionales inevitablemente creadas por
las nuevas fronteras de Europa en provecho de Estados resucitados,

tales como Polonia, Checoslovaquia o Rumania.

Asi pues, al tiempo en que el comunismo tomaba forma en
los antiguos dominios del Zar, y en la Republica de
Weimar el nacionalsocialismo comenzaba su camino hacia
el control absoluto del Estado, la Sociedad de Naciones®

fue la encargada de lidiar con el precario equilibrio politico

31Creada el 28 de junio de 1919 por el Tratado de Versalles.
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y social de la posguerra a través de politicas de desarme, y
seguridad colectiva™. No obstante, la falta de mecanismos
eficaces para imponer sus resoluciones, y el
desconocimiento de la autoridad (y de la competencia) de
la Sociedad de Naciones por parte de algunos Estados
(aunado al “animo revanchista” de otros) fueron algunas
causas de que esta organizacion no tuviese el impacto y el
alcance (de iure 'y de facto) con el que fue creado y finalmente,
fue superada por la tensa situacion politica y fue marginada
de la serie de conflictos que dieron pie a la Segunda Guerra
Mundial.

El maestro René Cassin™ da cuenta de ello:

2Un ejemplo de ello, es la politica del arbitraje internacional
obligatorio en los conflictos, detallado en el protocolo de Ginebra de
1925, con el objetivo de prohibir el uso de armas quimicas y biolégicas
(el nombre correcto del protocolo es: Protocolo sobre la prohibicién
del empleo en la guerra de gases asfixiantes, toxicos, o similares y de
medios bacteriolégicos). Informacion tomada de:
http://www.un.otg/disarmament/WMD/Bio/pdf/Status_Protocol.p
df , enlace consultado el 12 de abril de 2013.

33 CASSIN, René, p. cit. pp. 390. René Samuel Cassin fue un célebre

jurista francés, y un vivaz defensor de los derechos humanos, le fue
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Este periodo de los diez arios que signieron a la Primera Guerra
Mundial, especialmente entre 1925 (fecha de los Acuerdos de
Locarno) y 1930, fue utilizado por nosotros, y hubiésemos querido
que fuese mejor aprovechado por los gobiernos para proceder, por
gemplo, a la Conferencia sobre Reduccion de Armamentos. En todo
caso, cumplimos con nuestro deber en lo que respecta a la paz y dimos
un fuerte apoyo a hombres como Aristides Briand, como Panl
Boncour o como  Stressemann, quien del lado  alemin  habia
emprendido esfuer3os leales para tratar de hacer ingresar a Alemania
dentro de la comunidad de naciones.

Esos esfuerzos tuvieron, ademds, su correspondencia en la atmdsfera
constructiva del mundo entero, porgue la situacion econdmica era
buena. Podemos decir que en este periodo, los principios de los
derechos del hombre, especialmente la libertad, la distension de los
controles, la devocion a la cansa de la pag se desarrollaron
grandemente. Fue entonces cuando comenzd una lucha gigantesca
contra los principios de la Revolucion Francesa y los demas progresos
del hombre: la empresa de Hitler y de Mussolini. En la medida en
que esos hombres pretendian levantar la moral de sus naciones,

alentar, dar esperanza a la  juventud, no  teniamos nada

entregado el premio Nobel de la paz en 1968 por su labor en la

redaccidon de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre.
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absolutamente que objetar; pero tan pronto como pretendieron levantar
la moral por medio del odio hacia los demds pueblos y alimentar nuna
ambicion desenfrenada de orden territorial o militar, se constituyeron

en un peligro mundial.

A pesar de los esfuerzos internacionales, el conflicto fue
inevitable, y alcanzé dimensiones globales en muy poco
tiempo, la débil Republica de Weimar poco pudo hacer
para conservar la democracia en Alemania, y cuando Hitler
fue nombrado canciller, fue solo cuestiéon de tiempo para
que se abriera paso hasta el poder absoluto e iniciara sus

planes de conquista militar con la invasién de Polonia™, lo

b

34 Al respecto, René Cassin relata: Fue en 1933 cuando en la Sociedad de
Naciones vimos nacer el germen de la gnerra. Hitler habia violado un tratado de
minorias en Alta Silesia —tratado de Alemania con su pais vecino Polonia—. Un
miembro de dicha minoria en tal region formuld queja ante el Consejo de la
Sociedad de Naciones, porque la Alemania hitleriana violaba las convenciones
sobre minorias. Hitler envid a Goebbels, su gran ministro de informacion, para
representarle, y aquél se presentd ante la asamblea rodeado de un cierto nimero de
consejeros diplomaticos cuyo revilver asomaba por el bolsillo. En el curso de la
discusion, expresd las signientes opiniones: “Ustedes, Sociedad de Naciones, no
tienen por qué saber lo que nosotros hacemos con nuestros socialistas, con nuestros

pacifistas, con nuestros judios. Nosotros somos libres de tratarlos como queramos.
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que deton6 el conflicto bélico mas destructivo en la
historia de 1a humanidad.
Tras 6 afios de guerra, los resultados fueron desastrosos: se

estiman mas de 60 millones de victimas mortales, un

Todo eso no debe de importarles.” Como los Estados miembros de la Sociedad de
Naciones trataran, con moderacion y correccion, de recordar que ann los Estados no
sometidos a tratados de minorias, estaban obligados a tratar a sus propios
cindadanos con humanidad, Hitler golped la puerta abandonando la Sociedad de
Naciones. Era una “gunarida” de gentes [sic| civilizadas, de las que él no podia
admitir razonamientos. Ademds, tenia necesidad de salir de la Sociedad de
Naciones para no someterse al control de sus armanentos.

De tal manera, fue un problema de violacion de los derechos del hombre lo que
provocd la ruptura entre Hitler y la Sociedad de Naciones y, es menester decirlo, lo
que dio pie a la Segunda Guerra Mundial. Todo lo demds derivd de ese hecho.
Después de haber salido Hitler, vino la partida de Mussolini. ..

... Se puede decir que desde el ario de 1933 hasta 1940 se desarrolld el proceso de
preparacion para la nueva guerra. Primero, los atentados por un gobierno totalitario
contra sus cindadanos. En segundo Ingar, la reclamacion del derecho de proteger a
los individnos de la raza llamada germanica en los territorios de los paises vecinos,
es decir, intervenciones brutales en la vida de los demids pueblos. La fercera efapa: la
invasion. No tengo necesidad de narvar agui los acontecimientos de Austria, la
invasion de Checoslovaguia, la gnerra civil de Esparsia. Todo eso fue la consecuencia
ldgica del desprecio del hombre, de la tesis de la superioridad de ciertas razas sobre
las otras y de la impunidad que se tiene cuando se usa la violencia en tiempos de

paz. CASSIN, René, op. ct., pp.391.
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numero indeterminado de heridos, una lista de horrendas
violaciones a derechos humanos®, la revelacién del poder
destructivo de las bombas atémicas, los movimientos
migratorios de refugiados, y una nueva configuracion del
politica con los Estados Unidos y la URSS al frente del

nuevo orden mundial.

Como parte de los acuerdos tomados en la Conferencia de

Yalta®, se estipul6 una reunién en San Francisco, EEUU,

b
para estructurar y darle forma a la Organizaciéon de las
Naciones Unidas”’, que fueron fundadas con el objetivo de
resolver los conflictos (en general y bélicos) que se dieran

entre las naciones.

3 Por ejemplo la creacién de campos de concentracién y trabajo
forzado por parte de Alemania para la poblacion judia, o la creacion de
campos de internamiento en Estados Unidos para la poblacion de
ascendencia japonesa; las masacres de prisioneros de guerra y de civiles
por parte de las tropas japonesas, y los experimentos médicos en seres
humanos por parte de los médicos nazis.

36 Asi se le conocié a la reunién llevada a cabo por los jefes de los
gobiernos del Reino Unido, los Estados Unidos y la Unién Soviética,
del 4 al 11 de febrero de 1945, en la ciudad de Yalta, en lo que es ahora
territorio de Ucrania.

37 Profundizamos en este tema en el siguiente capitulo.
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Asi las cosas, llegamos a un punto de inflexién, respecto
del cual, Héctor Gonzalez Utribe comenta:
Pero sin duda que el reconocimiento mas importante y fundamental de
los derechos humanos ha sido el de la Organigacion de las Naciones
Upnidas. De derechos humanos en cuanto humanos, sin distincion de
individuales y sociales. Ya en el predambulo de la Carta de las
Naciones Unidas se pone de relieve la idea de la dignidad humana,
al ratificar los Estados miembros su creencia en los derechos del
hombre y en el valor de la persona humana. Esta misma idea se
expresa con mayor claridad todavia en el preambulo de la Declaraciin
de los Derechos del Hombre que fue aprobada por la Asamblea de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Sus primeras
palabras son: “La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de /los
derechos ignales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana”. Y el articulo primero remacha este pensamiento cuando
dice que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad... y dotados como estin de razin y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Ms todavia. Las anteriores declaraciones se han ido concretando

en diversos instrumentos juridicos internacionales, que les han dado
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vigencia efectiva. Asi, entre otros, el Tratado Europeo para la
proteccion de los  Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. En este tratado se
obligan las partes contratantes a reconocer a todos los hombres que se
encuentran dentro de sus respectivos territorios los derechos al que el
propio tratado se refiere, y ademas a asegurar la aplicacion efectiva de
sus disposiciones por medio de los procedimientos que alli se senalan.
Esto mismo han becho, dentro de su esfera de competencia, los

. . . 38
019anisnios interamericanos .

Queda claro entonces, que en este momento historico se
da un paso gigantesco: el del consenso universal acerca de

los derechos humanos y su proteccién internacional.

3. Marco filosé6fico de los derechos humanos.

Gran parte del mérito de haber llegado a este consenso, se
debe al desarrollo filoséfico del de la dignidad humana
como concepto conciliador entre el iusnaturalismo y el
positivismo juridico. Para sostener lo anterior, recurriré a

un breve analisis de las posturas de los que en mi opinién,

38 GONZALEZ Uribe, Héctor, gp. cit., pp.335.
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son los pensadores mas representativos de las mencionadas

doctrinas filoséficas del derecho.

Del lado del iusnaturalismo, Luis Recaséns Sichés dice que
superando el positivismo juridico del siglo XIX y primera
mitad del XX, hay un consenso general, a nivel popular,
doctrinario y legislativo, para el reconocimiento de los
derechos humanos como fundados en un “imperativo de la
estimativa o axiologfa juridica”, en un juicio de valor
intrinsecamente fundado”. Y agrega para aclarar:

Con estas palabras no se intenta expresar un derecho subjetivo en el
sentido téenico de estos vocablos, es decir, como posibilidad de hacerlo
valer mediante el anxilio coercitivo de los drganos jurisdiccionales y
¢jecutivos del Estado. Se trata de excpresar otra cosa muy diferente: se
intenta afirmar que el Derecho positivo, que todo orden juridico
positivo, por exigencia ideal, por imperativo ético, debe establecer y
garantizar en sus normas la libertad de conciencia; tanto, que unas
reglas que desconociesen o violaran la libertad de conciencia negarian
en absoluto toda esencia humana a sus destinatarios; porque la
libertad de conciencia es un corolario directo e inmediato de la idea de
la dignidad de la persona, la cual, a su vez, constituye un atributo
esencial del ser humano y constituye el supremo valor que ha de
inspirar al derecho. En efecto, una regla pretendidamente juridica que
desconozea o anule la dignidad de la persona, convierte al destinatario
de esa regla pura_y simplemente en una mera bestia. Asi pues, no se
habla de un derecho subjetivo dentro de un orden juridico constituido,
sino que se afirma otra cosa: se afirma un derecho ideal, natural, al
nivel de la valoracion o estimativa juridica, en el campo del derecho
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que se debe establecer, esto es en el plano de ture condendo o de
lege ferenda.

Cuando la  filosofia  politica y juridica habla de  derechos
Sfundamentales de la persona humana, lo que hace es dirigir
requerimientos al legislador, y también, en su caso, al juez, fundados
sobre principios ideales de intrinseca y necesaria validez, sobre juicios
necesarios de valor, para que el orden juridico positivo pueda no
Solamente ser justo, sino constituir propiamente Derecho. . .

... Pero cuando unas reglas desconocen la dignidad de la persona
humana, entonces esas reglas no son propiamente normas juridicas;
porgue la norma supone esencialmente un destinatario humano. Y si
una regla desconoce la calidad humana de su destinatario —lo cunal
sucede cuando niega la dignidad de la persona individual- entonces no
es una regla dirigida a hombres, sino a seres degradados a la condicion
de simples animales. Y, entonces, no solo ni tanto se podria hablar de
Derecho injusto, sino que mads bien se debe afirmar que no se trata
siguiera de Derecho , que no se trata de una norma anténticamente
Juridica, porque le falta un destinatario adecuado, es decir: un ser
humano, reconocido en tanto que humano ”’.

A Ronald Dworkin, sus ctiticos lo han tachado como

. . . /40
iusnaturalista, no lo consideramos asi", no obstante, me

b

parece adecuado incluir sus visiones del derecho en este

39 RECASENS Sichés, Luis, Introduccion al Estudio del Derecho, Editorial
Porraa, México, 1970, pp. 335 y 336.
40 Mas adelante analizaremos su postura cuando ahondemos en el

neoconstitucionalismo.

40



apartado, en razoén a que sus criticas al positivismo juridico
ponen de manifiesto que la distinciéon entre moral y
derecho no es tan rigida como pensamos", y las
implicaciones que su teorfa tiene, nos lleva a la conclusion
de que el principio de las mayorfas (a través del que se
plasma la soberania popular) requiera de unos limites, una
serie de derechos individuales, que cabe enmarcar bajo “e/
principio de que todos merecen igual respeto y consideracion™.”.

El filésofo e internacionalista Alfred Verdross resume
cinco importantes consecuencias del reconocimiento de los

derechos humanos por el Estado:

4 Dworkin rechaza la postura metodoldgica del positivismo, ya que
éste (el positivismo) s6lo da cuenta de las normas (aplicandolas en su
totalidad, o no aplicindolas), y no toma en cuenta los principios y las
directrices, los primeros hacen referencia a la justicia y la equidad, y las
segundas hacen referencias a objetivos sociales beneficiosos; para
Dworkin las normas y los principios son parte fundamental del
derecho, orientando las decisiones del juez en los casos dificiles para
poder arribar a una decisién correcta en la aplicacién de las normas en
los casos dificiles.

42 DWORKIN, Ronald, ILos derechos en serio, traduccion de M.
Guastavino, Editorial Ariel, Barcelona, 1984 (1977), p.274.
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1. Cada comunidad estatal debe reconocer al hombre una esfera
en la que pueda actuar como ser libre y responsable.

2. Bl orden social debe asegurar y proteger esa esfera de
libertad.

3. La autoridad social debe estar sujeta a limitaciones.

4. El mantenimiento de estos limites debe estar debidamente
asegirado

5. El deber de obediencia de los cindadanos no es absoluto. Su
limite esti en la dignidad de la persona humana”.

Después de estas consideraciones, podemos llegar a la
conclusién de que para el iusnaturalismo, no reconocer los
derechos inherentes a la persona humana por razén de su
dignidad, serfa reducir a las personas a simples bestias u
objetos, y si un régimen estatal pretendiese construirse o
hacer valido una construccién normativa que negase la
dignidad humana, dicho régimen carecerfa de legalidad*

para con sus ciudadanos.

43 VERDROSS, Alfred, La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental —
Visidn panordmica de sus fundamentos y principales problemas-, traduccion
castellana de Mario de la Cueva, Centro de Estudios Filosoficos,
UNAM, México, 1962, p.383.

4 Mas adelante ahondaré en los conceptos de legalidad y legitimidad

desde el punto de vista de la filosoffa del derecho.
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Ahora bien, las anteriores consideraciones no las hago para
descalificar el positivismo juridico antes de entrar al asunto
de fondo, sino para mostrar el lado “sélido” de cada
postura ya partir de ahi, construir un punto en el que
ambas se pueden unir. Dicho esto, procedo a exponer las
razones que el positivismo juridico esgrime para cimentar

. 45
un orden normativo en una norma fundamental™.

Hans Kelsen dice en su obra Teoria General del Derecho y del

46 : ‘. P
Estade™: “El derecho es un orden u organizacion especifica

# Que a su vez debe reconocer la dignidad humana.

4 Considero prudente darle contexto a esta expresion transcribiendo
un fragmento del prélogo que hace Kelsen a esta obra: Precisamente en
virtud de su cardcter anti-ideoldgico, la teoria pura del derecho se revela como nna
verdadera ciencia juridica. La ciencia, como conocimiento, tiene siempre la tendencia
inmanente a poner su objeto al descubierto. Pero la ideologia politica vela la
realidad, ya sea transfigurindola, a fin de conservarla y defenderla, ya
desfigurandola, a fin de atacarla, destruirla o reemplazgaria por otra realidad. Toda
ideologia politica tiene sus raices en la voluntad, no en el conocimiento; en el
elemento emocional de nuestra conciencia, no en el elemento racional. Brota de ciertos
intereses 0, mas bien, de intereses distintos del interés por la verdad. Naturalmente
qgue esta observacion no implica un juicio de valor acerca de los intereses. No existe
la posibilidad de adoptar una decision racional relativamente a valores opuestos. Es

precisamente de esta situacion de donde surge un conflicto realmente trdgico: el
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del poder””’, atendiendo a esta frase, es justo decir que en
la parte politica de su teorfa, Kelsen trata de conjugar la
voluntad del individuo con la voluntad estatal, de manera
que se conserve la primera, sin que se disuelva la segunda;
y en la parte juridica, trata de los problemas de legalidad y

de legitimidad de un orden normativo; y es esta ultima

parte (la juridica) la que nos interesa.

De acuerdo a Jiménez Sanchez “Kelsen identifico los
problemas de la justicia con los del entrecruzamiento entre
legalidad y efectividad. Sélo asi serfa posible hablar de la
justicia, si se la entiende como legalidad efectiva, legalidad

- . 48
que se aplica cuando debe aplicarse™”.

conflicto entre la verdad, como principio funda- mental de la ciencia, y la _justicia,
como supremo desiderdtum de la politica.

KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. E. Garcia
Maynez, México, UNAM, 1995 (1944), p. IX.

47 Cfi. KELSEN, Hans, op. cit., p. 142.

4 JIMENEZ Sanchez, José J., “Democracia y Derechos Humanos” en
Apnales de la Citedra Francisco Sudreg, nimero 35, Universidad de

Granada, Espafia, 2001, p.194.
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Por lo tanto “La legalidad remite, por tanto a la eficacia y la
justicia se disuelve en ésta, en la aplicacion, es decir, la

efectividad, de la legalidad*”.

De esta manera, Kelsen disuelve los problemas de la
justicia en los del juego entre legalidad y efectividad. Por
eficacia del derecho entendera que “los hombres se
comportan en la forma en que, de acuerdo con las normas
juridicas, deben comportarse; o sea, que las normas son
realmente aplicadas y obedecidas™ Y definira la validez
como “la existencia especifica de las normas. Decir que
una norma es valida equivale a declarar su existencia o —lo
que es lo mismo— a reconocer que tiene ‘fuerza
obligatoria’ frente a aquellos cuya conducta regula’”. Por
lo tanto, una norma valida es aquella que es obligatoria,
porque se ha dictado de acuerdo con lo establecido en la
norma superior, dice Kelsen: “La razén o fundamento de
validez de una norma esta siempre en otra norma, nunca

en un hecho. La basqueda del fundamento de validez de

9 Idem.
50 KELSEN, Hans, op. cit., p.46.
SUTbidem, p.35.
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una norma no nos conduce a una realidad, sino a otra

: 52;
norma de la cual la primera procede™.

Es decir que
Kelsen remitira finalmente la validez de todas las normas
de un determinado sistema normativo a una notrma

fundamental que supone valida.

Cabe destacar la importancia que reviste la contribucion de
Kelsen al Derecho en cuanto a la jerarquia de normas y a la
organizacion de un sistema normativo (y de un Estado)

53
ordenado en torno a una norma fundamental™.

Resumimos entonces, los puntos sélidos y los puntos
débiles de cada postura filoséfica:
1. Para el iusnaturalismo, queda claro que el fin del
Estado, es el de procurar, y proteger la dignidad
humana que se encuentra expresada en los

derechos humanos como principios morales de una

52 Ihidem, p.130.
5 Asunto en el que los iusnaturalistas no abundan ni con la

profundidad, ni con la seriedad con que lo hace Kelsen.
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sociedad™; sin embargo, este punto de vista es
demasiado abstracto y por ende, insuficiente, para
permear en el plano de lo (formalmente) juridico,
es decir, no se concreta normativamente.

Por su parte, el positivismo juridico ha concretado
un  orden  normativo  funcional  basado
principalmente en los conceptos de legitimidad y
legalidad, en los cuales, el mas desarrollado, es el de
legitimidad, ya que supone (en el caso de la labor
de produccién de la norma) el seguimiento de una
serie de pasos previamente establecidos para
producir leyes que gobiernen a una sociedad, y (en
el caso jurisdiccional) la aplicaciéon de una ley a un
caso previsto por la misma; no obstante, el
concepto de legalidad constituye el punto débil de
esta filosoffa, puesto que dicho concepto se

entiende como la referencia de toda ley a una

> En nuestra opinion, las Declaraciones de Derechos en la historia de

la humanidad, han sido (antes que vinculantes) declaraciones de

principios morales colectivos basados en la dignidad humana

concebida desde wuna perspectiva comun por las sociedades

occidentales.

47



norma fundamental, y no explica en qué se basa a

55
su vez esa norma fundamental™.

Es en el pensamiento de Jirgen Habermas donde
encontramos que encontramos que las carencias de una

postura pueden complementarse con las virtudes de la otra.

Dice Habermas: Después de doscientos asios de  historia
constitucional moderna, poseemos ya un mejor entendimiento de lo que
distinguid este desarrollo desde sus inicios: la dignidad humana
configura el portal a través del cual el sustrato ignalitario y
universalista de la moral se traslada al dmbito del derecho. La idea
de la dignidad humana es el eje conceptual que conecta la moral del
respeto ignalitario de toda persona con el derecho positivo y el proceso
de legislacion democratico, de tal forma que su interaccion puede dar
origen a un orden politico fundado en los derechos humanos™.

55 El problema con esto, es que si la norma fundamental no expresa
principios morales (por ejemplo la dignidad humana como limite al
poder) facilmente se puede caer en absolutismos y totalitarismos que
atropellen al ser humano justificindose en que la norma fundamental
representa la voluntad de la mayorfa.

5 HABERMAS, Jirgen, “El Concepto de Dignidad Humana y Utopia
Realista de los Derechos Humanos” en Revista de Filosofia Didnoia,
volumen LV, nimero 64, mayo de 2010, Instituto de Investigaciones

Filoséficas, UNAM, p.11.
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O dicho de otra manera: Es posible desde el punto de vista moral
Sformular ignales libertades subjetivas de accion, aungue por las
propias  exigencias de la moral, esas libertades tendrian que
reconocerse de manera tan abstracta que apenas podrian aplicarse a
las sitnaciones concretas. Al inconveniente de la excesiva abstraccion
de los principios morales, habria que anadir ademas que la persona
que se mueve en el campo moral estd sujeta e enormes exigencias
.. . . . . 57
cognitivas, motivacionales y organizativas’ .
Dada la abstraccion de los principios morales, éstos
requieren su concrecion por medio de las normas juridicas,
con lo que se evitarfa que nos quedasemos sélo con la
formulaciéon de principios excesivamente abstractos para
que pudieran aplicarse en la practica, cabe senalar que el
proceso de concrecién no puede atender sélo a razones
morales, sino que tiene que atender a otros tipos de

razones, como son las éticas o formas concretas de vida y

las razones pragmaticas.

Tenemos entonces que la dignidad humana expresada en

los Derechos Humanos, sirve como sintesis a dos posturas

" HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, introduccion y

traduccién de M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 1988, p.180.
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filosoficas enfrentadas, y permite el paso de los deberes

. . 58
morales a exigencias legales™.

Concluyo este capitulo con la opiniéon de José J. Jiménez
Sanchez: “Esta manera de entender las relaciones entre
legalidad y legitimidad, entrecruzadas con los problemas
propios de las sociedades democraticas, esto es, de los
limites a que han de atenerse las decisiones adoptadas
democraticamente en esas sociedades en la medida en que
las mismas requieren de legitimidad, plantea una nueva

forma de acercarse a los temas de reflexiéon propios de la

filosofia del derecho™”.

5 Como dice Habermas: Con la traduccion del primer derecho humano en
derecho  positivo surgid el deber legal de cumplir con requerimientos morales
rigurosos, y esto es algo que ha quedado grabado en la memoria colectiva de la
bumanidad. Cfr. HABERMAS, Jurgen, “El Concepto de Dignidad
Humana y Utopia Realista de los Derechos Humanos”... gp. cit., p.19.

59 JIMENEZ Sanchez, José ., op. ait., p.212.
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Capitulo II. Sistemas de Proteccion de los Derechos

Humanos en México.

Ya que hemos hablado del origen de los derechos
humanos, ahora nos toca explicar los sistemas de
protecciéon a derechos humanos, primeramente, cabe
seflalar que los sistemas de protecciéon de los derechos

humanos en México se clasifican de dos formas:

De acuerdo a su instancia:

1. Nacionales:
a. Jurisdiccionales.
b. No jurisdiccionales.
c. Administrativos.

2. Internacionales:
a. Sistema Universal (Organizacion de las

Naciones Unidas).

b. Sistema Interamericano (Organizacion de

Estados Americanos).
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. . 60
De acuerdo a la naturaleza de su procedimiento™:

1. Jurisdiccionales: son atendidos por Tribunales
Judiciales y Administrativos, y uno de los mas
utilizados es el Juicio del Amparo, que constituye
un instrumento juridico creado en favor de las y los
gobernados, que tiene por finalidad hacer respetar
en términos generales sus derechos; y se tramita en
los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion.

2. No jurisdiccionales: son precisamente los que se
inscriben el denominado también = Sistema
Ombudsman; ademas de las Organizaciones No
Gubernamentales y de los Defensores de Derechos
Humanos independientes como mecanismos de

sz 61
proteccion y defensa”.

% . SORIANO Flores, Jesis y VIDAURRI Aréchiga, Manuel, E/
sistema ombudsman en México: especial referencia a la Comision Nacional de
Derechos Humanos, articulo enviado para su publicacién en Revista de la
defensoria del pueblo de Buenos Aires, México, 2012.

61 Al respecto, Soriano y Vidaurri sefialan que: De conformidad con la
Declaracion sobre el derecho y el deber de los individnos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los Derechos Humanos y las libertades
Sfundamentales universalmente reconocidos, “toda persona tiene derecho, individual o
colectivamente, a promover y procurar la proteccion y realizacion de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales en los planos nacional e internacional”.
Iid SORIANO Flores, Jesus y VIDAURRI Aréchiga, Manuel, gp. cit.,
p.3, nota 4.
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3. Administrativos: son aquellos que se siguen ante
dependencias  con  diversos  ambitos  de
competencia, tales como la Procuradurfa Federal
del Consumidor, la Procuraduria Agraria, la
Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo, la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Académicos de la Universidad de Guanajuato y de

las de otras Universidades, etc.

Puesto que se trata de un tema que en recientes fechas ha
llamado la atencién del publico jurista en México, y por
ende, consideramos que el tener clara la parte organica de
estos sistemas es algo necesario, a continuaciéon haremos
una especial referencia a la estructura y organizacion de los
sistemas internacionales de proteccion de derechos

humanos.

1. Antecedentes del Sistema Interamericano.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en

adelante SIDH) se inicié formalmente con la Declaracion
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Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®™ en la
IX Conferencia Internacional Americana celebrada en
Bogota, Colombia, en 1948, dicha conferencia, dio pie a la
creacion de la Organizacion de los Estados Americanos (en
adelante OEA). La OEA es el organismo regional
internacional mas antiguo del mundo, fue creada en 1948
cuando se suscribi6 en Bogota, Colombia, la Carta de la
OEA® que entré en vigor en diciembre de 1951, y su
origen se remonta a la Primera Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Washington, D.C., de octubre de
1889 a abril de 1890, su finalidad es lograr un orden de paz

y justicia, fomentar la solidaridad de los Estados parte®™, asf

b

62 Documento consultado en:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp el 12
de abril de 2013.

63 Documento consultado en:
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-
41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm el 12
de abril de 2013.

% Los Estados Miembros de la OEA son Antigua y Barbuda,
Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados
Unidos, Granada, Guatemala, Guyana, Hait{, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Perd, Republica Dominicana,
Santa Lucfa, San Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas,
Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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como defender su soberanfa, su integridad territorial y su

. . (5
independencia™.

2. La Comision Interamericana de Derechos

Humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) fue creada por la OEA en 1959 a raiz de
una resoluciéon de la Quinta Reuniéon de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores® celebrada en Santiago
de Chile”, la CIDH es un érgano principal y auténomo de
la OEA, encargado de la promocién y protecciéon de los
derechos humanos en el continente americano, tiene su

sede en Washington D.C.

5 Vid,  http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/intro.asp
enlace consultado el 12 de abril de 2013.

66 He aqui una copia del acta:
http:/ /www.oas.otg/consejo/sp/RC/Actas/Acta%205.pdf , enlace
consultado el 12 de abril de 2013.

7 La Declaracion de Santiago proclama que /a armonia entre las Repriblicas
americanas solo puede ser efectiva en tanto el respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y el ¢jercicio de la democracia representativa sean nna
realidad en el ambito interno de cada una de ellas y declara que los gobiernos de
los Estados americanos deben mantener un régimen de libertad individual y de
Justicia social fundado en el respeto de los derechos fundamentales de la persona
bumana.
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El Consejo de la OEA aprob¢ el Estatuto de la Comision
el 25 de mayo de 1960 y eligié a sus primeros miembros el
29 de junio de ese mismo afio. En 1961 la CIDH comenzé
a realizar visitas a varios paises para observar iz situ la
situacion de derechos humanos.

La Comisién se rigié por su Estatuto original hasta que en
noviembre de 19651 la  Segunda  Conferencia
Interamericana Extraordinaria celebrada en Rio de Janeiro,
Brasil, resolvi6 modificarlo, ampliando las funciones y

facultades de la Comision.

La CIDH se constituy6 en un 6rgano principal de la OEA con la
primera reforma de la Carta de la OEA, que se materializ6 con
la adopcién del Protocolo de Buenos Aires suscrito en 1967. La
Carta de la OEA indica que mientras entrara en vigor la
Convencién Americana%, se le asignaba a la CIDH la funcién de
velar por la observancia de dichos derechos (Articulo 145). La
reforma de la Carta, que entré en vigor en 1970, establece en su

Articulo 106 que:

“Habra una Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos que tendra, como funcién principal, la de
promover la observancia y la defensa de los derechos

68 También conocida como Pacto de San José.
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humanos y de servir como o6rgano consultivo de la
Organizacién en esta matetia.

Una convencién interamericana sobre derechos humanos
determinara la estructura, competencia y procedimiento
de dicha Comisién, asi como los de los otros érganos
encargados de esa materia.”

El Estatuto” que rige actualmente el funcionamiento de la
Comisién fue aprobado en el Noveno Periodo Ordinario
de Sesiones de la Asamblea General de la OEA en La Paz,
Bolivia, en 1979.

La CIDH esti integrada por siete personas’’

, clegidas a
titulo personal por la Asamblea General de la Organizacion
y deben ser personas de alta autoridad moral y reconocida
versacion en materia de derechos humanos. La duracion de
su mandato es de cuatro afios, renovables por un unico

periodo adicional. La directiva de la Comisién esta

compuesta por un cargo de Presidente, Primer

© Puede consultarse en: http://www.cidh.otg/basicos/basicos9.htm ,
enlace consultado el 12 de abril de 2013.

70 Actualmente, los Comisionados que la componen son: José de Jesus
Orozco Henriquez (México), Tracy Robinson (Jamaica), Felipe
Gonzilez (Chile), Dinah Shelton (Estados Unidos), Rodrigo Escobar
Gil (Colombia), Rosa Marfa Ortiz (Paraguay) y Rose-Marie Belle
Antoine (Santa Lucfa y Trinidad y Tobago).
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Vicepresidente y Segundo Vicepresidente, con un mandato
de un afio, pudiendo ser respectivamente reelegidos una

sola vez en cada periodo de cuatro afios.

La CIDH tiene la funcién principal de promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos en las
Américas. El Estatuto de la CIDH establece en sus
Articulos 18, 19 y 20 las funciones y las atribuciones de
dicho  organismo,  distinguiendo  claramente  sus
atribuciones respecto de los Estados partes en la
Convencion Americana de aquellas referidas a los Estados
miembros de la Organizacién que no son partes en la
Convencion Americana. Respecto a estos ultimos, la
competencia de la Comisién se basa en las disposiciones de
la Carta de la OEA y la practica de la CIDH. Por su parte,
la competencia de la Comisién con relacion a los Estados
partes en la Convencién Americana emana de dicho

instrumento.

Tanto la Convencion Americana como el Estatuto de la
CIDH la facultan para adoptar su propio Reglamento. La

Comisién  Interamericana  aprobé el  Reglamento
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actualmente vigente durante el 137° Perfodo Ordinario de
Sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre
de 2009; y entr6 en vigor el 31 de diciembre de 2009.
Posteriormente, el 2 de septiembre de 2011, la CIDH, en
cumplimiento de las atribuciones que le confiere el
Articulo 22 de su Estatuto modifico el Articulo 11 del
Reglamento. El Reglamento actual”' consta de 80 Articulos

y esta dividido en cuatro titulos.

La razén de estas reformas es el fortalecimiento del
Sistema Interamericano a través del afianzamiento de la
participacion de las victimas, de las garantias al equilibrio
procesal y de la publicidad y la transparencia, es asi como el
1° de marzo de 2011 entré en vigor el Reglamento de la
CIDH que regula el Fondo de Asistencia Legal del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. El Reglamento
establece que la CIDH podra conceder recursos del Fondo
de Asistencia Legal, cuando éstos estén disponibles, a
peticionarios y peticionarias en denuncias que hayan sido

declaradas admisibles por la Comisién, o respecto a la cual

" Vid, http://www.cidh.otg/basicos/basicos10.htm ,  enlace
consultado el 12 de abril de 2013.

59



la Comisién haya comunicado su decision de acumular el
andlisis de admisibilidad con el fondo del asunto.
Asimismo, establece que los fondos seran concedidos a
aquellas personas que demuestren la carencia de recursos
suficientes para cubrir total o parcialmente gastos relativos
a la recolecciéon y remision de documentos probatorios, asi
como los gastos relacionados con la comparecencia de la
presunta victima, testigos o peritos a audiencias ante la
Comision, y otros gastos que la CIDH estime pertinentes

para el procesamiento de una peticién o de un caso.

3. La Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

En la IX Conferencia Internacional Americana llevada a
cabo en Bogotd, Colombia, en 1948, se adoptd la
Resolucion XXXI denominada “Corte Interamericana para
Proteger los Derechos del Hombre", en la que se
consideré que la protecciéon de esos derechos debia “ser
garantizada por un 6rgano juridico, como quiera que no
hay derecho propiamente asegurado sin el amparo de un

tribunal competente”, por lo que se le encargé al Consejo
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Interamericano de Jurisconsultos la elaboracion de un
proyecto sobre la creaciéon de una "Corte Interamericana
de los Derechos Humanos" y otros érganos adecuados

para la tutela y observancia de tales derechos.

El 22 de noviembre de 1969 se llevo a cabo la Conferencia
Especializada Interamericana de Derechos Humanos, en la
ciudad de San José, Costa Rica, tras la cual se aprobé y
suscribi6 la  Convencién Americana sobre Derechos
Humanos™ (CADH) también conocida como “Pacto de
San José de Costa Rica”, que entrd en vigor en 1978 y que

ha sido ratificada por 24 pal'ses73.

Finalmente, la Convencion Americana sobre Derechos

;74 .
Humanos cred’™ la Corte Interamericana de Derechos

72 Consultada en:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/convencion.asp , el
dia 12 de abril de 2013.

73 A marzo de 2012 los paises son: Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana,
Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Hait{, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Surinam, Uruguay y
Venezuela.

74 Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el
continente americano, la Convencién instrumenté dos O6rganos
competentes para conocer de las violaciones a los derechos humanos:
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Humanos en 1969; sin embargo, el tribunal no pudo
establecerse y organizarse hasta que entré en vigor dicho
tratado.

Los Estados parte de la Convencién Americana eligieron a
los primeros siete jueces de la Corte durante el Séptimo
Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea
General de la OEA, celebrado en mayo de 1979. La Corte
fue instalada oficialmente en su sede en San José, Costa
Rica, el 3 de septiembre de 1979, y su Estatuto aprobado
por la Asamblea General de la OEA celebrada en La Paz,

Bolivia en octubre de 1979, mediante la Resolucion No.

la Comisiéon Interamericana de Detechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera habia sido creada
en 1959 e inicié sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA
aprob6 su Estatuto y eligié sus primeros miembros.

Sin embargo, el Tribunal no pudo establecerse y organizarse hasta que
entré en vigor la Convencién. El 22 de mayo de 1979 los Estados
Partes en la Convencién Americana eligieron, durante el Séptimo
Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la
OEA, a los juristas que en su capacidad personal, serfan los primeros
jueces que compondrian la Corte Interamericana. La primera reunion
de la Corte se celebré el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede de la OEA
en Washington, D. C

La Asamblea General de la OEA, el 1 de julio de 1978, recomendé
aprobar el ofrecimiento formal del Gobierno de Costa Rica para que la
sede de la Corte se estableciera en ese pafs. Esta decision fue ratificada
después por los Estados Partes en la Convencién durante el Sexto
Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General, celebrado
en noviembre de 1978. La ceremonia de instalacién de la Corte se
realiz6 en San José el 3 de septiembre de 1979.
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448. En el curso de su Tercer Perfodo de Sesiones, llevado
a cabo del 30 de julio al 9 de agosto de 1980, la Corte
complet6 los trabajos sobre el Acuerdo Sede concertado
con Costa Rica. En dicho acuerdo, ratificado por el
Gobierno de Costa Rica, se estipulan las inmunidades y los
privilegios de la Corte, sus jueces y su personal, asi como

de las personas que comparezcan ante ella.

La Corte Interamericana esta integrada por siete jueces’,
elegidos a titulo personal de entre juristas de la mas alta
autoridad moral, de reconocida competencia en materia de
derechos humanos, que retinan las condiciones requeridas
para el ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales,
conforme a la ley del Estado del cual sean nacionales o del
Estado que les postule como candidatos. Los jueces de la
Corte son electos para un mandato de seis afios y sélo

pueden ser reelectos una vez. La Corte elige a su Presidente

7> Al dia de hoy, ellos son: Diego Garcfa Sayan (Perd) actualmente
presidente de la Corte; Manuel E. Ventura Robles (Costa Rica)
actualmente vicepresidente de la Corte; Leonardo A. Franco
(Argentina); Alberto Pérez Pérez (Uruguay); Margarette May Macaulay
(Jamaica); Rhadys Abreu Blondet (Republica Dominicana); y Eduardo
Vio Grossi (Chile).
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y Vicepresidente, por un periodo de dos afios, quienes

podran ser reelectos.

De conformidad con el Articulo 1° del Estatuto de la
Corte, ésta es una Instituciéon judicial auténoma cuyo
objetivo es la aplicacién e interpretacion de la Convencion
Americana  sobre  Derechos Humanos. Para el
cumplimiento de dicho objetivo, la Corte tiene dos
funciones: una funcién jurisdiccional, la cual se rige por las
disposiciones de los Articulos 61, 62 y 63 de la Convencion
Americana y una funcién consultiva, la cual se rige por las
disposiciones establecidas en el Articulo 64 de la
Convenciéon Americana. En lo que a la funcion
jurisdiccional se refiere, s6lo la Comisiéon y los Estados
partes en la Convencién Americana que hubieren
reconocido la competencia de la Corte’ estan autorizados
para someter a su decision un caso relativo a la
interpretaciéon o aplicacion de la Convencién Americana a
condiciéon de que se haya agotado el procedimiento que
debe tener lugar ante la Comisién y que se encuentra

previsto en los Articulos 48 a 50 de dicho instrumento.

76 México la reconocio desde el 16 de diciembre de 1988.
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Para que pueda presentarse ante la Corte un caso contra un
Estado parte, éste debe reconocer la competencia de dicho
6rgano. La declaracién de reconocimiento de la
competencia de la Corte puede ser hecha en forma
incondicional para todos los casos o bien, bajo condicién
de reciprocidad, por un tiempo determinado o para un
caso especifico. Al 30 de abril de 2012, 21 Estados partes
de la Convencion Americana han reconocido la

. . 77
competencia contenciosa de la Corte’'.

En cuanto a la funcién consultiva de la Corte, la
Convenciéon Americana prevé en su Articulo 64 que
cualquier Estado miembro de la Organizacién puede
consultar a la Corte acerca de la interpretaciéon de la
Convencién Americana o de otros tratados concernientes a
la protecciéon de los derechos humanos en los Estados
americanos. Este derecho de consulta se hace extensivo, en
lo que a cada uno les compete, a los érganos enumerados

en el Articulo 53 de la Carta de la OEA. La Corte puede

77 Ellos son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Republica Dominicana,
Surinam, Uruguay y Venezuela.
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también, a solicitud de cualquier Estado miembro de la
Organizacion, emitir opiniéon acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los tratados
concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en
los Estados americanos, de conformidad con el Articulo 64

de la Convencion Americana.

La Corte Interamericana aprob6 su primer Reglamento’™
en julio de 1980. Esta norma se encontraba basada en el
Reglamento entonces vigente para la Corte Europea de
Derechos Humanos, inspirado en el Reglamento de la
Corte Internacional de Justicia (CIJ). Ante la necesidad de
agilizar su procedimiento, la Corte aprobé un segundo
Reglamento en 1991, el cual entré en vigor el 1° de agosto
de ese mismo afio. Cinco afios después, el 16 de
septiembre de 1996, la Corte adopto su tercer Reglamento,
el cual entré en vigor el 1° de enero de 1997. La principal
modificacién se encuentra plasmada en el entonces
Articulo 23 el cual otorgd a los representantes de las

victimas o de sus familiares la facultad de presentar, en

8Vid:  http:/ /www.corteidh.ot.ct/reglamento/regla_esp.pdf  enlace
consultado el 12 de abril de 2013.
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forma auténoma, sus propios argumentos y pruebas en la
etapa de reparaciones del proceso. Dicha reforma, que
entré en vigor el 1° de junio de 2001, introduce una serie
de medidas destinadas a otorgar a las presuntas victimas,
sus familiares o sus representantes debidamente
acreditados, la participacion directa en todas las etapas del
proceso iniciado mediante la presentacion de una demanda
ante el Tribunal. Este Reglamento fue posteriormente
reformado por el Tribunal el 24 de noviembre de 2000 en
su LXI Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 20 de
noviembre al 4 de diciembre de 2003, y en su LXXXII
Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 19 al 31 de
enero de 2009.

Cabe mencionar que el 1° de junio de 2010 entrd en vigor
el Reglamento de la Corte sobre el Funcionamiento del
Fondo de Asistencia Legal de Victimas, en el cual se indica
la oportunidad procesal para interponer la solicitud para
acogerse al fondo, asi como el procedimiento para

determinar su procedencia y asignacion.
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Es con la creacién y puesta en marcha de éstos organismos
que se empezé a tejer una red de disposiciones e
instituciones que llegarfa a conocerse como “El Sistema
Interamericano”, el mas antiguo sistema institucional
internacional para la observancia y defensa de los derechos

humanos.

4. Antecedentes del Sistema Universal.

El nacimiento del Sistema Universal se produce luego de la
Segunda Guerra Mundial, con la creaciéon de la
Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU) a
través de la suscripcion de la Carta de las Naciones
Unidas” el 26 de junio de 1945 en San Francisco, EUA,

entrando en vigor el 24 de octubre del mismo afio.

Las Naciones Unidas son una organizacién internacional
fundada en 1945 tras la Segunda Guerra Mundial por 51
paises (dentro de los cuales se encuentra México) que se

comprometieron a mantener la paz y la seguridad

7 Consultada en: http://www.un.otg/spanish/aboutun/charter.htm
el 12 de abril de 2013.
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internacional, fomentar entre las naciones relaciones de
amistad y promover el progreso social, la mejora del nivel

. 80
de vida y los derechos humanos™.

Debido a su singular caricter internacional, y las
competencias de su Carta fundacional, la Organizacion
puede adoptar decisiones sobre una amplia gama de temas,
y proporciona un foro a sus 193 Estados Miembros®' para

expresar sus opiniones.

5. La Oficina del Alto Comisionado para los

Derechos Humanos.

En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en

1993%, la comunidad internacional decidié establecer un

8017%d, http://www.un.org/es/aboutun/ , enlace consultado el 12 de
abril de 2013.

81Puede verse una lista completa y actualizada de ellos en:
http://www.un.org/es/members/index.shtml , enlace consultado el 12
de abril de 2013.

82 Aqui puede consultarse una copia de la Conferencia, también
conocida como ‘“Declaraciéon y programa de accién de Viena™:
http://daccess-dds-
ny.un.otg/doc/UNDOC/GEN/G93/142/36/PDF/G9314236.pdf?
OpenElement , enlace consultado el 12 de abril de 2013.
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mandato de derechos humanos mas sélido y con mayor
apoyo institucional. En consecuencia, los Estados
miembros de las Naciones Unidas, mediante una
resolucién de la Asamblea General, crearon en 1993 Ia

Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos

(en adelante OACDH).

El Alto Comisionado para los Derechos Humanos® es el
principal funcionario de derechos humanos de las
Naciones Unidas. El Alto Comisionado encabeza la
OACDH vy dirige los esfuerzos de las Naciones Unidas en

matetia de derechos humanos.

La misién de la OACDH es trabajar por la proteccion de
todos los derechos humanos para todas las personas,
habilitar a las personas en la realizaciéon de sus derechos, y
ayudar a aquellos responsables de defender dichos
derechos a garantizar su aplicacion.

Operacionalmente, la OACDH trabaja con los gobiernos, los
parlamentos, los tribunales, las instituciones nacionales, la

sociedad civil, las organizaciones regionales e internacionales y el

83 Este cargo lo desempefa la jurista sudafricana Navanethem Pillay
desde julio de 2008.
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sistema de las Naciones Unidas para desarrollar y fortalecer la
capacidad, en particular a nivel nacional, para la proteccién de
los derechos humanos de conformidad con las normas

internacionales.

Institucionalmente, la OACDH esta dedicada a fortalecer
el programa de derechos humanos de las Naciones Unidas
y prestarle apoyo. La OACDH esta comprometida a
trabajar estrechamente con sus asociados de las Naciones
Unidas para garantizar que los derechos humanos sean el

fundamento de la labor de las Naciones Unidas.

La OACDH tiene el mandato de promover y proteger el
goce y la plena realizacidon, para todas las personas, de
todos los derechos contemplados en la Carta de las
Naciones Unidas y en las leyes y tratados internacionales
en materia de derechos humanos. La OACDH se atiene en
su labor al mandato encomendado por la Asamblea
General en su resolucion 48/141%, 1a Carta de las Naciones

Unidas, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y

8¢ Puede consultarse una copia de la resolucién en:
http://www.unhcht.ch/Huridocda/Hutidoca.nsf/0/c519be2fd93d9fb
380256716003f3c95?Opendocument , enlace consultado el 12 de abril
de 2013.
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los subsiguientes instrumentos de derechos humanos, la
Declaracién y el Programa de Acciéon de Viena aprobados
por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en
1993 y el Documento Final de la Cumbre Mundial de
2005%.

El mandato incluye prevenir casos de violaciones de
derechos humanos, asegurar el respeto de todos los
derechos humanos, promover la cooperacion internacional
para proteger los derechos humanos, coordinar actividades
conexas en toda la Organizacién de las Naciones Unidas, y
fortalecer y hacer mas eficiente el sistema de las Naciones
Unidas en la esfera de los derechos humanos. Ademas de
las responsabilidades encomendadas por el mandato, la
Oficina encabeza los esfuerzos por integrar un enfoque de
derechos humanos en todas las actividades de los

organismos de las Naciones Unidas.

Para llevar a cabo esta tarea, la OACDH tiene su oficina

ejecutiva en Ginebra, Suiza, una oficina en la sede principal

85 Puede consultarse una copia aqui:
http://www.un.otg/spanish/summit2005/fact_sheet4.pdf , enlace
consultado el 12 de abril de 2013.
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de la ONU en Nueva York, Estados Unidos, y 12 oficinas

: 86
o centros regionales alrededor del mundo™.

A través de los afios, la Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos (OACDH) ha aumentado su
presencia en el terreno, ampliando el alcance de su labor y
dandoles una voz a quienes mas lo necesitan. Las
presencias de la OACDH mas alld de su sede principal son
un punto de entrada estratégico para la promocion y
proteccion de los derechos humanos en los paises; para la
incorporacion de los derechos humanos, es decir, la
integraciéon de una perspectiva de derechos humanos en la
labor de los Equipos de las Naciones Unidas en los paises;
y para la colaboraciéon con el fortalecimiento de las

instituciones nacionales y la sociedad civil.

6. El Consejo de Derechos Humanos.
El 12 de agosto de 1947, por resoluciéon del Consejo

Econémico y Social de las Naciones Unidas® (en adelante

86 [istas se encuentran en Adis Abeba (Etiopfa); Pretoria (Sudafrica);
Dakar (Senegal); Ciudad de Panama (Panama); Santiago de Chile
(Chile); Bruselas (Bélgica); Biskek (Kirguistan); Bangkok (Tailandia);
Beirut (Libano); y Suva (Republica de Fiyi).

73



ECOSOC), es creada la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas. El 15 de marzo de 2006 la
Asamblea General de la ONU cre6 el Consejo de
Derechos Humanos®™ (en adelante CDH) como un
organismo de las Naciones Unidas, reemplazando a la

Comision, que celebro su ultima sesion el 27 de marzo de

2006".

La primera sesiéon del CDH tomé lugar del 19 al 30 de
junio de 2006 es un érgano intergubernamental compuesto

por 47 Estados miembros de la ONU", y es responsable

8717id, http://www.un.org/es/ecosoc/ , enlace consultado el 12 de
abril de 2013.

88 Esto en virtud de la resolucién 60/251 de la Asamblea General,
misma que puede ser consultada aqui: http://daccess-dds-
ny.un.otg/doc/UNDOC/GEN/N05/502/66/PDF/N0550266.pdf?
OpenElement , enlace consultado el 12 de abril de 2013.

89 TLa disolucién de la Comision de Derechos Humanos fue motivada
por diversas criticas respecto a la composiciéon de la misma, ya que
repetidamente se denuncié que favorecia intereses estratégicos de
paises como Libia, Iran, Irak, China, Rusia y los paises miembros de la
Organizacion para la Cooperacion Islamica, asimismo, se sefialaba que
la Comisién inclufa miembros que ni siquiera podian defender a sus
propios pueblos contra violaciones de derechos humanos de sus
propios gobiernos.

% Se eligen por mayorfa absoluta de la Asamblea General de la ONU.
Los asientos se distribuyen entre los grupos regionales de la siguiente
manera: Africa: 13 lugares (Argelia, Camerdn, Gaboén, Ghana, Mali,
Mauricio, Marruecos, Nigeria, Senegal, Sudafrica, Tunez, Yibuti, y
Zambia); Asia: 13 lugares (Arabia Saudita, Baréin, Bangladesh, Corea
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del fortalecimiento, la promocion, y la protecciéon de los

derechos humanos en el mundo.

El Consejo de Derechos Humanos es un o6rgano
intergubernamental que forma parte del sistema de las
Naciones Unidas y que esta compuesto por 47 Estados
Miembros  responsables del fortalecimiento de la
promocion y la proteccion de los derechos humanos en el
mundo. Fue creado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 15 de marzo de 2006, con el objetivo
principal de considerar las situaciones de violaciones de los

derechos humanos y hacer recomendaciones al respecto.

Un ano después de celebrar su primera reunion, el 18 de
junio de 2007, el consejo adoptdé su "paquete de
construccion institucional" que proporciona elementos que

gufan su trabajo futuro. Entre estos se destaca el nuevo

del Sur, Filipinas, India, Indonesia, Japon, Jordania, Malasia, Pakistan,
Republica Popular China, y Sri Lanka); América Latina y el Caribe: 8
lugares (Argentina, Brasil, Cuba, Ecuador, Guatemala, México, Pert, y
Uruguay); Europa occidental y otros Estados: 7 lugares (Alemania,
Canada, Espafia, Finlandia, Francia, Pafses Bajos, Reino Unido, y
Suiza); FEuropa oriental: 6 lugares (Azerbaiyan, Republica Checa,
Polonia, Rumania, Rusia, y Ucrania).
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. “,q. . 91
“mecanismo de examen peridédico universal””

, a través del
cual se examinari la situacién de los derechos humanos en
los 192 Estados miembros de las Naciones Unidas. Otras
. . ., 92 .
caracteristicas incluyen un nuevo Comité Asesor - que sirve
como el "think tank" del consejo asesorandolo en diversas

cuestiones tematicas relativas a los derechos humanos y el

: , . 93 .
nuevo mecanismo de método de denuncias™ que permite

NThe Universal Periodic Review (UPR) is a unique process which involves a review
of the human rights records of all UN Member States. The UPR s a State-driven
process, under the auspices of the Human Rights Council, which provides the
opportunity for each State to declare what actions they have taken to improve the
buman  rights situations in their countries and to fulfil their human rights
obligations. As one of the main features of the Council, the UPKR is designed to
ensure equal treatment for every country when their human rights sitnations are
assessed. (E1 Examen Peridédico Universal [EPU] es un proceso anico
que involucra una revision de los informes de derechos humanos de
todos los Estados miembros de la ONU. El EPU es un proceso
llevado a cabo por el Estado, bajo el auspicio del Consejo de Derechos
Humanos, lo cual le da a cada Estado la oportunidad de declarar que
acciones han llevado a cabo para mejorar las situaciones relativas a
derechos humanos en sus paises asi como para dar cumplimiento a sus
obligaciones en materia de derechos humanos. Como una de las
principales caracteristicas del Consejo, el EPU esta disefiado para
asegurar un igual trato para cada pais cuando sus situaciones de
derechos humanos estén siendo evaluadas.). La traduccién es nuestra.

Vid,

http:/ /www.ohcht.org/EN/HRBodies/UPR/Pages/UPRMain.aspx
enlace consultado el 12 de abril de 2013.

92 Vid,
http://www2.ohcht.otg/spanish/bodies/hrcouncil/advisorycommitte
e.htm , enlace consultado el 12 de abril de 2013.

93 17id, http:/ /www2.ohcht.org/spanish/bodies/cht/complaints.htm ,
enlace consultado el 12 de abril de 2013.
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que individuos y organizaciones presenten denuncias sobre
violaciones de los derechos humanos a la atencién del
Consejo. El Consejo de Derechos Humanos también
continuara trabajando de cerca con los procedimientos
especiales” de las Naciones Unidas establecidos por la

extinta comision y admitidos por el Consejo.

Actualmente, el presidente del Consejo de Derechos
Humanos es el embajador de Polonia Remigiusz Achilles

95
Henczel™.

Al contar con un andamiaje estructural y organico bajo el
cual actuar, se vuelve necesario conocer y valorar las
repercusiones de estos sistemas de protecciéon a derechos
humanos, para asi estar mejor preparados para lidiar con
las consecuencias que (seguramente) tendran en el sistema

juridico mexicano.

94 Vid,
http://www2.ohcht.otg/spanish/bodies/cht/special/index.htm,
enlace consultado el 12 de abril de 2013.

% Su mandato corresponde al séptimo ciclo, y abarcara de 2013 a 2014.
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Capitulo III. El sistema juridico mexicano y el
impacto de la reforma al articulo 1° constitucional en

materia de Derechos Humanos.

Si bien, los derechos humanos surgen primero como una
defensa del individuo frente al poder publico, y han
evolucionado a gran velocidad desde la segunda parte del
siglo XX (pasando por las conquistas de los derechos
sociales, la figura del Ombudsman, el Amparo mexicano,
los Tribunales Constitucionales, etc.), su desarrollo no ha
cesado, no son una moda ni algo pasajero, ni siquiera son

. 96
algo reciente™

; entonces, ¢Por qué es que ahora el tema
de los derechos humanos” adquiere tanta relevancia para
el derecho mexicano? El 10 de junio del 2011, fue

publicada en el Diario Oficial de la Federacion, 1a que es (de

% Al respecto, cabe aclarar que sin pretender hacer un recuento
histérico, si es necesario enunciar algunos de los “momentos clave”
para el desarrollo de los derechos humanos en la historia: L.a Carta
Magna firmada por el Rey Juan I “Sin tierra” de Inglaterra, en 1215; La
Carta de Derechos (Bill of Rights) inglesa de 1689; La Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos en 1776; La Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano (junto al lema “Libertad,
Igualdad, Fraternidad”) francesa en 1789; La Primera Guerra Mundial;
La Revolucion Rusa de 1917; El Pacto de la Sociedad de Naciones de
1919; La Segunda Guerra Mundial; La Carta de las Naciones Unidas
firmada en San Francisco , en 1945; y La Declaracién Universal de los
Detrechos Humanos firmada en Paris, en 1948.

97Y el del derecho internacional de los derechos humanos.
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acuerdo a muchos juristas), la mayor innovacién juridica
en el derecho mexicano, desde la Constitucion de 1917;
dicha reforma®™ constituye un completo cambio respecto
al paradigma de aplicacion de derechos humanos
consagrados en la misma Constituciéon y en los tratados

internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte.

A decir de algunos estudiosos del tema del derecho
internacional de los derechos humanos: “La
incorporacion de los derechos humanos a la Constitucion
mexicana hace mucho mas que modificar el lenguaje
normativo. La nueva redaccién trae consigo el
reconocimiento de un abundante cuerpo juridico de
origen internacional vy, principalmente, una forma de
concebir la relacién entre el Estado y las personas y

. . , . ., 99
grupos, orientada a ampliar su ambito de proteccion.” .

98 Diario Oficial de la Federacién 10/06/2011, “DECRETO por el que se
modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforma
diversos atticulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, visto en
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10/06/
2011 , enlace consultado el 12 de abril de 2013.

99 VAZQUEZ, Luis Daniel, y SERRANO, Sandra, Los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su
aplicacion prdctica, Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2011, pp.1.
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No obstante esta aseveraciéon, en opinion de Jesus

100

Soriano Flores y Manuel Vidaurri Aréchiga ™, antes de la

reforma ya existia la apertura al cuerpo juridico

internacional:

“...anteriormente a la reforma constitucional en comento, el
articnlo 133 del CPEUM  wvigente, ya seialaba la
obligatoriedad de los Tratados Internacionales al indicar lo
signiente: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Union que emanen de ella y todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Repriblica, con aprobacion del Senado, serin
la 1ey Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado
se arreglarin a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.”

En este orden de ideas, annqgue reconocemos la importancia y
las repercusiones de la reforma al incorporar los Tratados
Internacionales en el numeral primero, ya existia la
obligatoriedad para el Estado Mexicano relativa a la
observancia de dichas normas internacionales, por lo que no es
corvecto afirmar, como se ha dicho en miiltiples ocasiones, que
es a partir de la Reforma Constitucional, cuando se
incorporaron como obligatorios los Tratados Internacionales.”

100 SORIANO Flores, Jests, y VIDAURRI Aréchiga, Manuel, Reforma
Constitucional de 2011 en materia de derechos humanos en México: 10 temas
Jfundamentales, articulo por publicarse en la Revista Espafiola de Derecho
Penal, Agosto de 2012, p. 3.

80



En lo que respecta a este trabajo, consideramos que con
la nueva redaccién del articulo 1°, no existe duda alguna
sobre la incorporacion de los Tratados Internacionales al

derecho constitucional mexicano.

Vale la pena hacer notar la inquietud con que esta
reforma ha sido percibida por amplios sectores de juristas
en nuestro pafs, y que, en algunos aspectos es acertada
(en cuanto a que la reforma es incompleta), y en otros
aspectos es exagerada (en cuanto a opiniones de que la

reforma “tira por la borda” la soberania del pafs).

Primero que nada, precisemos el contexto en que se da

101

dicha reforma, de acuerdo a Albrecht Wellmer™', los

derechos humanos tienen una doble tarea:

Por un lado, los derechos humanos pueden adguirir la calidad de derechos
exigibles dinicamente en el interior de una comunidad politica particular,
esto es, en el interior del estado-nacion; pero, por otro, los derechos
humanos estan conectados con una demanda universal de validez que
desborda toda frontera nacional.

Es decir, por una parte, los derechos humanos atienden a

la “forma clasica” que adoptan los derechos civiles para

101 WELLMER, Albrecht, 1998, “Menschenrechte und Demokratie”,
en Gosepath y Lobmann 1998, pp. 265-291. Cit. pos. HABERMAS,
Jurgen, “El concepto..., op. ct., pp. 3-25. Versiéon en castellano por
Javier Aguirre Roman.
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volverse asequibles a los ciudadanos de un Estado en
particular, y que éste mismo Estado se encarga de tutelar y
proteger en su ambito juridico-temporal de validez con
base y respaldo de lo que su Constitucién (como norma
fundamental del Estado) estipule. Por otro lado, y como
consecuencia de su internacionalizacion y
constitucionalizacion, los derechos humanos se vuelven
una condicién sine qua non para que un Estado puede
considerarse como un auténtico y legitimo “Estado de
Derecho” o “democracia liberal ™ de acuerdo a los
estandares de organizaciones internacionales como la

Organizacion de las Naciones Unidas.

Para entender qué es lo que cambia, recurriremos a una
comparacion del texto del articulo 1° constitucional previo

a la reforma y posterior a la misma:

102 Como lo sefiala Francis Fukuyama: “El Estado que surge al final de
la historia es hasta ahora liberal, puesto que reconoce y protege el
derecho universal del hombre a la libertad mediante un sistema de
leyes, y es democratico en la medida en que sélo existe con el
consentimiento de los gobernados”. FUKUYAMA, Francis, “¢El fin
de la histotia?” en Claves de Razdn Practica, n°1, 1990, pp. 85-96. Cit. pos.
JIMENEZ SANCHEZ, José J., “Democracia y Derechos Humanos”
en Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 35 (2001), pp. 189-212,
Universidad de Granada, Espafia.
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Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que
ella misma establece.

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por
este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

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

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

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucidn y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccidn
mas amplia.

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

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran,
por este solo hecho, su libertad y la proteccién de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y |
libertades de las personas.
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En primer lugar, se modifica la denominacién del capitulo
I de “De las garantias individuales” a “De los derechos
humanos y sus garantias”, al respecto, ya hemos ahondado
en el término  “derechos humanos”, asi que
profundizaremos en el de “garantias individuales” de
manera que podamos entender el concepto previo a la

reforma:

El maestro Victor M. Martinez Bullé-Goyri, hace una

precision terminoldgica: ““Podemos seiialar que las garantias individuales
son aquellas destinadas a proteger los derechos fundamentales, que por supuesto

tienen cardcter constitucional en tanto que son parte del texto de la misma

Constitucion’”,

En ese entonces (previo a la reforma) se precisaron los
conceptos  “Derechos  Humanos” y  “Garantias
Individuales” ya que: “Mientras la garantia tiene como fin

asegurar, proteger, los derechos fundamentales son

13 MARTINEZ BULLE-GOYRI, Victor M., “Las Garantias
Individuales en la Constitucién Mexicana de 19177 en Estudios Juridicos
en torno a la Constitucion mexicana de 1917 en su septuagésimo quinto
aniversario, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1992, p.3.
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1045>
>

aquellos que la garantia protege y asegura es decir, se

considera que “las Garantias Individuales solo tutelan o

protegen a los derechos contenidos en ellas, que no

10555

representan el universo de los derechos humanos ™, al

respecto, Ignacio Burgoa dice lo siguiente:
Los derechos del hombre se traducen sustancialmente en  potestades
inseparables ¢ inberentes a su personalidad; son elementos propios o
consubstanciales de su naturaleza como ser racional, independientemente
de la posicion juridico-positiva en que pudiera estar colocado frente al
Estado y sus antoridades; en cambio, las garantias individuales equivalen

a la consagracion juridico positiva de esos elementos, en el sentido de

investirlos de obligatoriedad e imperatividad para atribuirles respetabilidad

) 106
por parte de las antoridades estatales y el Estado mismo

Podemos ver entonces, que detras de estos términos, se
encuentra en realidad la vieja pugna entre iusnaturalismo y
positivismo juridico acerca del origen de los derechos del
hombre, no obstante, hay que acotar esta opinién tomando
en cuenta las palabras del maestro Alfonso Noriega Cantu:

“Los datos histdricos y los antecedentes ideoldgicos de la Constitucion nos obligan a

desechar la idea de que sus antores respecto a la naturaleza de las garantias

104 Thidem, p.7.

195 Idem, p.8.

106 BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, 23" edicién, editorial
Porraa, México, 1991, p. 188.
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individuales, obedecieran a la influencia del positivismo juridico y menos asin del

. 107
Sormalismo de Kelsen'™”.

Al respecto, Victor M. Martinez Bullé-Goyri concluye:

113 . . . s L.
Nuestros  constitucionalistas  no  quisieron  entrar en la  polémica entre

iusnaturalismo y iuspositivismo, y se limitaron a realizar lo que propiamente
correspondia a la Constitucion, en tanto derecho positivo, que era precisamente

garantizar el goce de los derechos a los individuos, sin entrar en debate sobre su

fundamento y naturaleza’”.”

Y afiade ]orge Carpizo: “Nosotros sostenemos que la fesis que se
encuentra en el articulo primero es la misma que se haya en todo el

constitucionalismo mexicano: el hombre es persona juridica por el hecho de existir, y

. . 109
como persona tiene una serie de derechos’™ .

1. Iuspositivismo e iusnaturalismo, garantismo y

neoconstitucionalismo.

En una primera impresioén, podria parecer que hubo un
triunfo por parte de la escuela positiva, si bien no respecto
del origen de los derechos humanos, si en cuanto al

mecanismo de tutela de los mismos ya que “la aplicacion

107 NORIEGA CANTU, Alfonso, Las ideologias politicas en las
declaraciones de derechos de las Constituciones politicas de México (1814-1917),
UNAM, México, 1983, p. 101.

108 MARTINEZ Bullé-Goyri, Victor M., p. cit., p. 12.

109 CARPIZO, Jorge, “Derecho Constitucional II” en Estudios
Constitucionales, 2a edicion, UNAM-LGEM, 1983, p. 433.
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restringida y formalista de las garantias las desvincula en la

practica judicial de los derechos humanos que tutelan''™”,

Es necesario hacer notar que en la época reciente, la
referida pugna entre iusnaturalismo e iuspositivismo ha
sido reemplazada por una nueva, que si bien no tiene los
extremos antagonistas de las anteriores, si representa la
punta de lanza en la historia reciente del derecho: la lucha

que sostienen el garantismo y el neoconstitucionalismo.

Como lo refiere Armando Alfonzo Jiménez'', el
garantismo es una nueva corriente del constitucionalismo
que coloca en el centro de su atencién a los mecanismos,
identificados como garantias''’, para hacer eficaces los
derechos fundamentales. Luigi Ferrajoli es el autor de esta
teorfa, y comenzé a explicarla a partir de la doctrina del

derecho penal en su obra Derecho y razon. Teoria del

110 MARTINEZ Bullé-Goyti, Victor M., Ide.

UL ALFONZO Jiménez, Armando, E/ Garantismo y sus perspectivas en
Meéxico, articulo publicado en IUS Revista Juridica de la Universidad
Latina de América, consultado en
http://www.unla.mx/iusunlal9/reflexion/ GARANTISMO.htm el dia
12 de abril de 2013.

112 Para estos efectos, las “garantias” son los medios de tutela para
asegurar el cumplimiento de los derechos fundamentales y para
protegerlos ante el riego de su violacién por parte de los poderes
publicos.
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garantismo penal, donde puntualiza claramente los alcances

del garantismo:

“e/ garantismo, como ltécnica de limitacion y de disciplina de los
poderes piiblicos dirigida a determinar lo que los mismos no deben y
lo que deben decidir, puede muy bien ser considerado el rasgo mds
caracteristico (no formal, sino) estructural y sustancial de la
democracia: las garantias tanto liberales como sociales, expresan en
efecto los derechos fundamentales de los cindadanos frente a los
poderes del Estado, los intereses de los débiles respecto a los fuertes,
la tutela de las minorias marginadas o discrepantes respecto a las
mayorias integradas, las razones de los de abajo respecto de las de
los de arriba'13”

Si bien, Ferrajoli parte desde la doctrina del derecho penal
para explicar su teorfa, la misma conforma una sélida teorfa
particular del derecho, misma que puede ser resumida en la

<

siguiente frase: ““...Los derechos fundamentales se afirman siempre
como leyes del mds débil en alternativa a la ley del mds fuerte que regia y

regiria en su ansencial'®’.

113 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Ragin. Teoria del Garantismo Penal, 2a
edicion, editorial Trotta, Madrid, 1997, p. 846.

114 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, editorial
Trotta, Madrid, 1999, p. 54. También puede verse “Garantismo y
poderes salvajes” en [E/ garantismo y la filosofia del derecho, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, Serie de Teorfa Juridica y
Filosoffa del Derecho, nimero 15, 1a edicién, 1a reimpresion, 2001,
pp. 120-190., at. pos. ALFONZO Jiménez, Armando, op. dit., y
consultado en
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. , s 11
De acuerdo a Marina Gascon Abellan los rasgos
b

fundamentales del garantismo son:

1. Desde la perspectiva del garantismo, el Estado es
un mero instrumento y la dignidad personal la
finalidad principal.

2. En el plano meta-juridico, la tesis metodolégica del
garantismo significa la separaciéon entre “ser” y
“deber set”, entre derecho y moral, asi como entre
derecho vy justicia.

3. El modelo del derecho es normativo, es decit, el
derecho es un sistema de limites y vinculos al poder
politico para la proteccién de los bienes e intereses
que deban ser perseguidos.

4. Para el garantismo resulta relevante la distincién

entre “ser” y “deber ser” en el derecho: la validez y

la eficacia de las normas son categorias diferentes

http:/ /www.jutidicas.unam.mx/publica/librev/rev/jutid/cont/31/pt/
pr13.pdf el dia 12 de abril de 2013.

115 GASCON Abellin, Marina, “La teotia general del garantismo:
rasgos principales” en Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli, editorial Trotta en colaboracion con el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Madrid, 2005, pp. 21-39, ¢ pos.
ALFONZO  Jiménez, Armando, op. «t, y consultado en
http:/ /www.jutidicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/31/pt/
pr13.pdf el dia 12 de abril de 2013.
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entre si, al igual que son diversas de la vigencia o
existencia. Lo anterior influye en el modelo de juez
y jurista: el garantismo les exige una posicion critica
frente a la ley con el objeto de evitar su eficacia
precaria en el ordenamiento.

5. Desde el garantismo el modelo de la politica
significa, por un parte, que la legitimidad de la
accion politica se basard en la capacidad de
concretar en la realidad los bienes y valores que, de
acuerdo con el modelo normativo vigente, deban
ser perseguidos y, por otra parte, la democracia no
se reduce simplemente a lo electoral sino a sus

. 116
contenidos™ "

117 . ~ , .
Susana  Pozzolo es quien acufa el término

“neoconstitucionalismo”, y lo utiliza para referirse a

116 En esta consideraciéon, Marina Gascoén Abellan parafrasea a Luis
Prieto Sanchis, cito la obra de dicha referencia: PRIETO Sanchis, Luis,
Justicia constitucional y derechos fundamentales, editorial Trotta, Madrid,
2003, p. 105.

U7 Cfr. POZZOLO, Susana, Neoconstitucionalismo y especificidad de la
interpretacion - constitucional, en Doxa, Cuadernos de filosofia del derecho,
nimero 21, volumen II, Seminario de filosofia del derecho de la
Universidad de Alicante, Centro de estudios politicos vy
constitucionales, ~ Alicante, 1998, pp.339-353, consultado en
http://bib.cetvantesvirtual.com/servlet/SitveObras/23582844322570
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autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo
Zagrebelsky y, sélo en parte (aclara ella), Carlos S. Nino; y
que comparten un modo de acercarse al derecho, mismo

que la autora resume en los siguientes puntos:

1. Principios versus normas. Los
neoconstitucionalistas opinan que el ordenamiento
juridico no se compone sélo de normas, sino de
normas y principios. Los principios se diferencian
de las normas por algunas caracteristicas: la
dimensién de peso o de importancia y la no
aplicabilidad del llamado modo del “todo o nada”,
segun el cual son aplicables al caso concreto sélo
prima facie. Distintas son las conceptualizaciones
de estos estandars normativos, pero, en general,
son vistos como valores morales positivizados. En
general, esta tesis tiende a sugerir una
interpretaciéon de la constitucion y la consiguiente
argumentacion, dirigida a extraer del texto
constitucional normas y principios idéneos para

regular directamente las controversias.

740087891 /cuaderno21/volll/ DOXA21Vo.II_25.pdf el 12 de abril de
2013
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2. Ponderacion versus subsuncion. Los principios no
setfan interpretables/aplicables segin el comun
método llamado “subsuncién”, peculiar de las
normas. Los principios necesitarfan un método
llamado ponderacién118 o balanceo.

3. Constitucién versus independencia del legislador.
La constitucién no tiene por objeto tnicamente la
distribucién y la organizaciéon de los poderes, sino

que presenta un contenido sustancial que

118 Hay que remitirnos a la obra de Ricardo Guastini: Distingunendo (cit.
pos. POZZOLO, Susana, Neoconstitucionalismo y... op. cit.), para describir
los tres pasos de la técnica de ponderacion:

a) en primer lugar, una operacion interpretativa tendente a localizar los
principios aplicables al caso concreto. Se presupone que los principios
idéneos para regular el caso concreto son siempre mas de uno y que se
presentan siempre en una relacién de antinomia parcial. Es decir, se
presupone que ambos regulan el caso, pero que tales regulaciones son
solo parcialmente coincidentes;
b) en segundo lugar, los principios asi localizados son internamente
sopesados para poder ponerlos en relacién jerarquica, obviamente
axiologica; el principio de mayor peso prevalece sobre el principio de
menor peso;
c) en tercer lugar, la jerarquia axiolégica instaurada por el intérprete se
caracteriza por no estar construida en abstracto, sino en concreto. O
sea, se construye en relacién al caso examinado y tiende, por tanto, a
presentarse cambiante en el sentido de que dependerda de las
caracterfsticas peculiares de cada caso especifico. De este modo, el
principio que prevalece en el caso examinado podra sucesivamente
ceder en el juicio de otro caso concreto. La relacion axiologica, pues, se
da cada vez para cada caso individual en base a los juicios de valor
formulados por el juez individual.
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4.

condiciona la  wvalidez de las  normas
subconstitucionales, este  “contenido sustancial
condicionante” cumple una funcién muy parecida a
la que previamente habia desarrollado el derecho
natural. Derecho natural, primero, derecho
constitucional, ahora, derecho, en todo caso, que el
legislador debe necesariamente considerar como
una gufa para la produccion legislativa al que debe,
por tanto, adecuarse y desarrollar. La ley, pues,
cede el paso a la constitucion y se convierte en un
instrumento de mediacién entre exigencias
practicas y exigencias constitucionales.

Jueces  versus libertad del legislador. La
sustancializacién de la constitucion sitda en primer
plano la consideracion de las exigencias de justicia
sustancial que el caso concreto trae consigo. Por lo
cual, si con anterioridad el juez interpretaba o
aplicaba el derecho independientemente de la
valoracién del caso concreto, ahora el juez debe
interpretar el derecho a la luz de las exigencias de
justicia vehiculadas por el caso. La interpretacion

moral del caso incide, de este modo, en Ia
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interpretaciéon de las palabras del derecho. Debido
a este peculiar papel asumido por el juez, éste
tiende a configurarse como un fundamental
elemento racionalizador del sistema juridico; es
decir, al juez, supuesta la presencia de los
principios, el consiguiente abandono del método de
la subsuncién, la penetracién general del texto
constitucional, se le encarga un continuo
adecuamiento de la legislacion a las prescripciones
constitucionales, lo que llevard a la interpretacion
creativa de la jurisprudencia.
Hoy en dia, es innegable que el reconocimiento expreso de
los Derechos Humanos que se hace en la reforma
constitucional tiene una especial trascendencia en el ambito
jurfdico mexicano, ya que implica que detras de la norma
fundamental del Estado, existe un deber moral de
reconocimiento a los derechos de las personas
(neoconstitucionalismo), y un deber estatal en cuanto a
crear y fortalecer los medios para hacerlos asequibles a los

ciudadanos (garantismo).
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2. La relacion entre el articulo 1° y el 133° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Para dejar claro el por qué la reforma implica una
revolucién del paradigma constitucional, hay que explicar a
detalle los conceptos que cambian, ya que es muy facil
confundirlos con el modelo anterior, y esto puede dar lugar
a confusiones que a la larga pueden significar el éxito o el

fracaso de este hito en la historia constitucional mexicana.

Esta precision tiene qué ver con la inclusion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos como

parte de la norma fundamental del Estado mexicano, de

acuerdo a la Ley Sobre la Celebracién de Tratados'”, se

entiende por “tratado’:

Articulo 20.- Para los efectos de la presente Ley se entendera

por:

I.- “Tratado™: el convenio regido por el derecho internacional
publico, celebrado por escrito entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y uno o vatios sujetos de Derecho
Internacional Puablico, ya sea que para su aplicacién requiera o

119 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 2 de enero de
1992 y consultada aqui:
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/216.pdf el 12 de abril
de 2013.
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no la celebracién de acuerdos en materias especificas,
cualquiera que sea su denominacién, mediante el cual los
Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos.

De conformidad con la fracciéon 1 del articulo 76 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
tratados deberan ser aprobados por el Senado y seran Ley
Suprema de toda la Unién cuando estén de acuerdo con la
misma, en los términos del articulo 133 de la propia
Constitucién.

Y que tomando en cuenta lo que dice el articulo 133
constitucional:
Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las

disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.

Nuestra postura radica en que el articulo 1° constitucional
se debe aplicar a los Tratados Internacionales que
contienen Derechos Humanos, ya que esta cualidad (la de
contener Derechos Humanos) es la que los distingue del
resto, y hace posible esta clasificaciéon distintiva, de tal
suerte que si un tratado internacional no contiene
Derechos Humanos en su articulado, no sera materia de

este primer articulo, y se guiara por lo dispuesto en el
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articulo 133 de la Constitucion y por la concepcion tedrica

“clasica” de jerarquia normativa.

3. Principio de interpretacion conforme vy

principio pro persona.

Ahora, de un analisis del segundo pérrafo del articulo 1°',

nos percatamos de que se introducen los dos grandes
criterios otientadores en materia de derechos humanos: la

. ., 121 . -
interpretaciéon conforme ', y el principio “pro persona”.

120 Que dice:
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mas amplia.

121 También conocida como “control de convencionalidad”., vid,
CASTILLA Juarez, Katlos A., La interpretacion Conforme a tratados de
derechos humanos. Una mirada a la experiencia espaniola para el futuro de México,
Participaciéon como becario de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México, de conformidad con el Acuerdo General de
Administracion V/2006 del Comité de Publicaciones y Promocion
Educativa  de  dicho  tribunal,  trabajo  consultado en
http://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becatios/Attachments
/145 /Becatios_145.pdf,consultado el 12 de abril de 2013, . p.23.
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Respecto del principio de interpretaciéon conforme, Rosa
Marfa de la Torre Torres'”, argumenta que desde el
Dictamen aprobado por el Senado, se justifica la inclusion
del principio de interpretaciéon conforme con el argumento
de que resulta el mas adecuado para llevar a cabo una
armonizacion del derecho doméstico con las disposiciones
internacionales, ya que permite una aplicaciéon del
ordenamiento internacional con el objeto de llenar las
lagunas existentes, sin que esto signifique, en ningin
momento, la derogacién o desaplicacion de una norma
interna. Fix Zamudio'” afirma que, /a interpretacion conforme
es un instrumento que se aplica constantemente por tribunales, cortes y
salas constitucionales aun cuando esta aplicacion no sea

124
. Ello muestra

consciente por parte de dichos juggadores
que no es indispensable un reconocimiento expreso en la

ley o en la Constitucién para poder aplicar la citada técnica.

Al principio pro persona, lo entendemos de la siguiente

manera: frente a una variedad normativa aplicable a un

122 DE LA TORRE Torres, Rosa Maria, E/ nuevo paradigma de los derechos
en México. E/ control de convencionalidad, ponencia presentada al 17 Congreso
nacional de derecho constitucional, México, D.F., octubre de 2012, p.10.

123 17id DE LA TORRE Totres, Rosa Maria, op. ¢t., nota 8.

124 Las negritas son nuestras.
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caso concreto, se debe decidir por aquella que sea mas
favorable a la persona, es decir, aquella que brinde una
proteccion mas amplia, ya sea que se encuentre en la

Constitucion o en un Tratado Internacional.

Al respecto, Jesus Soriano Flores y Manuel Vidaurri
Aréchiga'® comentan:

E/ criterio de interpretacion al que alude la Reforma, es el que
tedricamente se conoce como “principio pro persona o pro homine”, y
cuya incorporacion en la Constitucion estimamos es sumanente
afortunada, pues establece categdricamente “un criterio hermenéutico
que informa todo el derecho de los Derechos Humanos en virtud del
cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion
mds extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos”.

Coincidimos con José Luis Caballero Ochoa, cuando indica que
esta aplicacion mds favorable a las personas, tiene una clave de
lectura, no precisamente jerdrguica, pues “el sentido cldsico de la
Jerarquizacion tiene por objeto evitar conflictos normativos, pero no
integra ni expande, como es propio de las normas sobre Derechos
Humanos™4, de esta manera, “la clansula de interpretacion
conforme, es mds compatible con los criterios de interpretacin en
Derechos Humanos, como los que se han venido desarrollando en la
préctica del Estado Constitucional contemporaneo™.

Por lo anterior, estamos convencidos de que esta es una de las
adiciones mds afortunadas de la Reforma.

125> SORIANO Flores, Jesus y VIDAURRI Aréchiga, Manuel, op. ¢,
pp.34.
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En este tema, la SCJN se ha pronunciado en el siguiente

sentido:

TESIS JURISPRUDENCIAL 107/2012 (1082).

PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION
DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL
APLICABLE. De conformidad con el texto vigente del
articulo lo. constitucional, modificado por el decreto
de reforma constitucional publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, en
materia de derechos fundamentales, el ordenamiento
juridico mexicano tiene dos fuentes primigenias: a) los
derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
y, b) todos aquellos derechos humanos establecidos
en tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas
provenientes de ambas fuentes, son normas supremas
del ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que
los valores, principios y derechos que ellas
materializan deben permear en todo el orden juridico,
obligando a todas las autoridades a su aplicacién y, en
aquellos casos en que sea procedente, a su
interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un
mismo derecho fundamental esté reconocido en las
dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a
saber, la Constitucion y los tratados internacionales, la
eleccion de la norma que sera aplicable —en materia
de derechos humanos—, atendera a criterios que
favorezcan al individuo o lo que se ha denominado
principio pro persona, de conformidad con lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1lo.
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constitucional. Segun dicho criterio interpretativo, en
caso de que exista una diferencia entre el alcance o la
protecciéon reconocida en las normas de estas distintas
fuentes, debera prevalecer aquélla que represente
una mayor proteccion para la persona o que implique
una menor restriccion. En esta légica, el catadlogo de
derechos fundamentales no se encuentra limitado a lo
prescrito en el texto constitucional, sino que también
incluye a todos aquellos derechos que figuran en los
tratados internacionales ratificados por el Estado
mexicano.

Facultad de atraccion 135/2011. Ministro Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. 19 de octubre de 2011.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo 28/2010. ***x***x*x*x = 33  de
noviembre de 2011. Mayoria cuatro de votos.
Disidente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier
Mijangos y Gonzalez.

Amparo directo en revision 2357/2010. ¥****x**xx 7
de diciembre de 2011. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: José Ramodn Cossio Diaz. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Mario Gerardo
Avante Juarez.

Amparo directo en revisidn 772/2012. *¥***x*x*xxx 4
de julio de 2012. Cinco votos. Ponente: José Ramodn
Cossio Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio Jesus Lucia
Segovia.
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Amparo directo 8/2012. ****x***x* 4 de julio de
2012. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo I.
Ortiz Mayagoitia. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

LICENCIADO HERIBERTO PEREZ REYES, SECRETARIO
DE  ACUERDOS DE LA PRIMERA SALA DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, CERT |
F 1 CA: Que el rubro y texto de la anterior tesis
jurisprudencial fueron aprobados por la Primera
Sala de este alto tribunal, en sesién privada de tres de
octubre de dos mil doce. México, Distrito Federal,
cuatro de octubre de dos mil doce. Doy fe.

“En términos de lo previsto en los articulos 3, fraccién
Il'y 20, fraccion VI de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informaciéon Publica Gubernamental, en
esta versién Publica se suprimen los datos
personales.”

MSN/jelb.

Seguridad juridica y bloque de

constitucionalidad.

Ahora bien, lo que hay que tener perfectamente claro, es

que la ampliacién del cuerpo normativo que hace esta

reforma, no implica una afectacion a la seguridad juridica

126 Contenida en los articulos 14 y 16 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos
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ni implica que se hagan interpretaciones no armonizadas
que a fin de cuentas impidan aplicar la reforma de manera
real.

La seguridad juridica en primera instancia y como principio
de legalidad, se lesiona cuando una disposicién es ambigua
y vaga, cuando no establece claramente la conducta por la
que pueden limitarse derechos, siendo incierta o imprecisa.
Esta no se afecta con un principio que obliga a las
autoridades a maximizar derechos y resolver sobre el que
da mayor proteccién, se fortalece al asegurar que en
cualquier caso, se resolvera en favor de las personas; pero
ademas, la seguridad juridica como paradigma ha sido
sustituida (en el contexto de la reforma), al posicionar a los
derechos humanos como el nucleo fundamental de la
Constitucion, realizando un verdadero giro copernicano en
el sistema democratico y en el constitucional.

Rosa Marfa de la Torre Torres'” considera importante
destacar que: el bloque de convencionalidad se integra no
solamente con los tratados internacionales, las
declaraciones, protocolos, adendums, sino también con las
opiniones consultivas, las resoluciones jurisdiccionales y las

. . . : : 128
directivas de los 6rganos internacionales .

127 DE LA TORRE Torres, Rosa Marfa, op. cit., p.5.

1287Y en un atisbo de influencia neoconstitucionalista de clara influencia
Dworkiana, mas adelante agrega: ... [Y pot| aguellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes y de los
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Por lo tanto, las decisiones de los jueces (no solamente
federales, sino internacionales y locales) ira construyendo el
nuevo paradigma de la incorporacion real, efectiva y directa
del derecho internacional de los derechos humanos en
México.

5. El caso Radilla Pacheco y el control de
convencionalidad.

9
fue un

En Meéxico, la sentencia Radilla-Pacheco™
parteaguas en el sistema juridico mexicano, fenémeno que
fue acentuado por la reforma constitucional de 2011, y que,
de acuerdo a lo propuesto por el ministro José Ramoén
Cossio Difaz'™, abarcé tres aspectos distintos a los que hay

que atender:

1. En primer lugar, la obligacion de todos los
juzgadores del pais de verificar que las leyes que

actos de antoridad, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Idem, p.
7.

129 No es tema de esta tesis el detallar el origen del caso, no obstante es
obligatorio referitlo en este tema por los alcances que tuvo la sentencia,
abundan los articulos al respecto, pero para un relato detallado y
suscinto, nosotros nos basamos en: Crdnicas del Pleno y de las Salas, Caso
Radilla Pacheco, Sesiones del 4, 5, 7, 11, 12 y 14 de julio de 2012. Visto
en: http:/ /www.scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno / TP-
140711-MBLR-912.pdf enlace consultado el 12 de abril de 2013.

130 Crénicas del Pleno y de las Salas, Caso Radilla Pacheco, Sesiones del
4,5,7,11,12 y 14 de julio de 2012, p. 5.
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aplican se ajustan a la Constitucion federal y a los
tratados internacionales sobre derechos humanos;

2. En segundo lugar, la obligaciéon de realizar el
control difuso confrontando las normas de
Derecho interno contra la Constituciéon y la CIDH,
tomando en cuenta la interpretacion realizada por
la Corte Interamericana;

3. Y en tercer lugar, la posibilidad para los jueces de
todo el Estado mexicano de dejar de aplicar al caso
concreto las normas que resulten contrarias a la
Constitucién o los tratados internacionales.

Es importante recalcar la importancia control de
convencionalidad ex officio, destacandose que “el control
de convencionalidad esta acorde con el espiritu y la letra
del articulo 1° constitucional y en consecuencia dicho
control se debe realizar por todos los jueces del Estado
Mexicano de acuerdo a la propia Constituciéon, no
declarando de manera general la inconstitucionalidad de
leyes, sino desaplicando al caso concreto aquella norma
que es contraria a nuestra Carta Magna o a los tratados

. . 131
internacionales de derechos humanos””.

131 Iden.
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Rosa Marfa De la Torre Torres resume asi la metodologia
propuesta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién'”

para hacer el control de convencionalidad:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha resuelto que el
control de convencionalidad presupone tres pasos:

a) realizar la interpretacion conforme en sentido amplio. Ello
significa que los jueces del pais, al ignal que todas las demidis
antoridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden
Juridico a la luzg y conforme a los derechos humanos establecidos en
la Constitucion y en los tratados internacionales en los cunales el
Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

b) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que
cuando hay varias interpretaciones juridicamente vilidas, los jueces
deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en
los gue el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar
el contenido esencial de estos derechos.

¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles. Ello no afecta o rompe con la ldgica del principio de
divisidn de poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de
los jueces, al ser el diltimo recurso para asegurar la primacia y
aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el
Estado mexcicano es parte.”

132 En particular por el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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En el tema de control de convencionalidad la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado con la

siguiente tesis jurisprudencial:

TESIS JURISPRUDENCIAL 18/2012 (102)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE
CONVENCIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10
DE JUNIO DE 2011). Mediante reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, se
modificé el articulo 12 de la Constitucidon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, redisefidandose la forma en la
que los odrganos del sistema jurisdiccional mexicano
deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con
anterioridad a la reforma apuntada, de conformidad con el
texto del articulo 103, fraccién |, de la Constitucién Federal,
se entendia que el Unico érgano facultado para ejercer un
control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la
Federacion, a través de los medios establecidos en el propio
precepto; no obstante, en virtud del reformado texto del
articulo 12 constitucional, se da otro tipo de control, ya que
se establecid que todas las autoridades del Estado mexicano
tienen obligacién de respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos reconocidos en la Constitucidon y en los
tratados internacionales de los que el propio Estado
mexicano es parte, lo que también comprende el control de
convencionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema
juridico mexicano actual, los jueces nacionales tanto
federales como del orden comun, estan facultados para
emitir pronunciamiento en respeto y garantia de los
derechos humanos reconocidos por la Constitucion Federal
y por los tratados internacionales, con la limitante de que
los jueces nacionales, en los casos que se sometan a su
consideracién distintos de las vias directas de control
previstas en la Norma Fundamental, no podran hacer
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declaratoria de inconstitucionalidad de normas generales,
pues Unicamente los érganos integrantes del Poder Judicial
de la Federacién, actuando como jueces constitucionales,
podrdn declarar la inconstitucionalidad de una norma por
no ser conforme con la Constitucion o los tratados
internacionales, mientras que las demds autoridades
jurisdiccionales del Estado mexicano sélo podran inaplicar la
norma si consideran que no es conforme a la Constitucion
Federal o a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos.

Contradiccidn de tesis 259/2011. Entre las sustentadas por
el Primer y Segundo Tribunales Colegiados, ambos del
Trigésimo Circuito. 30 de noviembre de 2011. Mayoria de
tres votos. Disidentes: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y José
Ramon Cossio Diaz. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Secretario: Jesus Antonio Sepulveda Castro.

LICENCIADO HERIBERTO PEREZ REYES, SECRETARIO DE
ACUERDOS DE LA PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, CER T I F I C A: Que el rubro y
texto de la anterior tesis jurisprudencial fueron aprobados
por la Primera Sala de este alto tribunal, en sesion de fecha
dieciocho de enero de dos mil doce. México, Distrito
Federal, diecinueve de enero de dos mil doce. Doy fe.

MSN/Igm.

Con esto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pone
una limitante al ejercicio del control de convencionalidad
derivado del principio de interpretaciéon conforme, y de

paso, despeja las dudas (o al menos eso pretende) respecto

del actuar de los jueces nacionales en materia de

constitucionalidad, restringiendo el actuar (que no la esfera
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de derechos humanos) de dichos jueces a la inaplicacion de
aquellas normas que éstos consideren no son conformes a
la Constitucién o a los tratados internacionales en materia

de derechos humanos.

Concluyo este capitulo con esta reflexion:

El articulo 1° Constitucional no define ni delimita los
derechos humanos (ni su contenido, ni sus contornos), mas
bien, funciona como una brajula (de contenido moral), que
permite orientar las acciones del Estado mexicano (a través
de los poderes publicos en sus respectivas esferas de
accion) hacia los fines propios de una democracia
constitucional contemporanea.

La discusién y el debate son fundamentales para sociedades
que aspiran a ser democracias constitucionales, y dichas
democracias se caracterizan por la pluralidad de minorias
que hay en su interior y por el respeto a sus derechos, no
obstante, serfa una falacia y un error, el pensar en los
derechos humanos como un instrumento para implementar
una “dictadura de las minorfas”, dejando de lado la
soberanfa popular, es decir, el querer implementar una
“dictadura de los derechos humanos”.

Dicho en otras palabras, los derechos humanos no son
absolutos ni ilimitados, de tal manera que en los casos
jurfidicos concretos en que exista un conflicto entre
derechos, o mejor dicho “entre las pretensiones de las
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partes que enfrentadas en un litigio, invoca cada uno un
derecho humano diferente, como basamento o
justificacién de su pretensiéon o de su interés"”, dichos
conflictos deberan resolverse “ponderando las concretas
circunstancias que definen el caso que se intenta
resolver' ™, esto no significa limitar el derecho humano
desde fuera (y por ende, limitar la esfera de derechos de un
grupo social), mas bien, significa una labor de definiciéon de
los contornos de un derecho humano, determinando su
contenido esencial, que no es otra cosa que “mirar hacia
los limites internos de cada derecho en litigio, hacia su
naturaleza, hacia el bien que protegen, hacia su finalidad y
su ejercicio funcional; es atender a sus respectivos

: : 135
contornos y a sus esferas de funcionamiento razonable ™.

135 Material recopilado por el autor durante la serie de conferencias
impartidas por el Mtro. Luis Alberto Estrella Ortega en el marco de la
“Actualizacion en la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
organizado por la Procuraduria de Derechos Humanos del Estado de Guanajuato
para los Defensores Piriblicos en materia penal de la Secretaria de Gobierno del
Estado de Guanajnato”, en la Divisién de Detecho, Politica y Gobierno
de la Universidad de Guanajuato, noviembre de 2012.

13% Idem.

135 Idem.
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Conclusiones.

La imprecision con la que se abordan los derechos
humanos en la reforma al articulo 1° constitucional es
necesaria, y en nuestra opinién es algo deliberado, puesto
que les permite moverse en ambos planos: el filoséfico-
politico 'y el juridico; el limitarlos o definirlos
(categbricamente) serfa algo incorrecto e incongruente con
el espiritu de la reforma, ya que si lo que se busca es
ampliar el horizonte de derechos, elaborar un catdlogo de

ellos serfa restringirlos.

Tenemos la certeza de que los derechos humanos tienen
una doble naturaleza, son tanto una referencia de
contenido moral para el actuar de un gobierno, como un

horizonte de derechos para los ciudadanos del mismo.

Al gozar de esta dinamica, los derechos humanos cumplen

con dos tareas al mismo tiempo:

1. Servir como garantias de proteccion y de tutela del
Estado para con los gobernados, apuntalando la

legitimidad del gobierno lo mismo frente a la
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comunidad internacional como frente a sus propios
ciudadanos.
2. Actuar como limites al poder.

En este cambio total de referencias en el sistema
constitucional, localizamos a los derechos humanos en su
nucleo y reconocemos a la dignidad humana como fuente
de ellos, esto no representa un triunfo (o un nuevo)
iusnaturalismo, mas bien, da cuenta de que tanto el
iusnaturalismo como el iuspositivismo, son insuficientes
para explicar el modelo constitucional actual, he ahi la
raz6n de acudir a perspectivas tedricas distintas que nos
permitan ver mas alla del texto constitucional; explicamos:
desde un punto de vista garantista percibimos a los
derechos humanos como una especie de “brajula moral”, y
al Estado como el responsable de perseguir la realizacion
de dichos derechos, ya que éste sera calificado por los
ciudadanos como “garantista” o como “inoperante” en la
medida en que pueda hacer efectivos dichos derechos; y
desde el punto de vista del neoconstitucionalismo, es mas
sencillo comprender el nuevo modelo normativo de la
Constitucion, asi como la especial relevancia de la labor del

juez en el ejercicio del control de convencionalidad al
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esgrimir y aplicar los principios de interpretaciéon conforme

y pro persona.

Hechas estas precisiones, podemos entonces, concebir la
actividad de los poderes publicos (respecto de los derechos

humanos) de la siguiente manera:

1. Poder legislativo: tutela los derechos humanos a
través de la publicacién de leyes que los regulen al
interior del Estado (Ley de Amparo, por ejemplo) y
revisa que exista orden y congruencia en el bloque
de constitucionalidad.

2. Poder ejecutivo: los derechos humanos son el
nucleo en torno al cual deben de concebirse y
aplicarse las politicas publicas.

3. Poder judicial: en su caracter de tribunal
constitucional, conceptualiza los valores sociales en
los derechos humanos, dibujando asi el contorno
de los derechos en el sistema juridico mexicano; y
en su caracter de maximo o6rgano jurisdiccional,
homogeniza criterios por medio de la ponderacion
y la argumentacion de los casos que lleguen a su

conocimiento, contando con el principio pro
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persona y el principio de interpretacién conforme,

como principales instrumentos para este fin.
En realidad la reforma al articulo 1° constitucional no trata
de derechos humanos per se, trata mas bien, de un cambio
en el fundamento de la Constitucién, que antes otorgaba
los derechos, ahora los reconoce, pero no los define;
corresponde a los poderes publicos establecer los medios
para hacerlos efectivos (y definir su contenido), y esto
necesariamente significara ponderar derechos y elaborar
construcciones argumentativas partiendo del bloque de

constitucionalidad.

Respondemos a la pregunta: ¢los derechos humanos son

determinables?, desde tres vertientes:

1. Desde un punto de vista filosofico, los derechos
humanos son universales, innegables progresivos e
irrenunciables, independientemente de la teorfa que
se adopte, existe un consenso en que su fuente es la
dignidad humana.

2. Desde un punto de vista politico los derechos

humanos son el fundamento mas importante del
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Estado, es por ellos que justifica su existencia
frente a otros Estados y frente a sus gobernados.

Desde un punto de vista juridico, los derechos
humanos son el conjunto de derechos que antes de

la reforma eran conocidos como “garantias”, mas

,
aquellos que sean determinados por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en razén de su actuar
como maximo 6rgano del Poder Judicial mexicano,
y como ultimo intérprete constitucional. Es en este
reconocimiento de lo que son los derechos

humanos por parte del sistema juridico donde

encontramos la (tan ansiada) seguridad juridica.

Respecto de este ultimo punto, hay que aclarar que si bien,

las determinaciones de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion tienen la tendencia de perpetuarse en el tiempo, no

son eternas, la sociedad cambia, y con ella el derecho (y la

concepcion de lo que es el derecho).

A manera de colofén, consideramos que la gran tarea del

siglo XXI en el derecho mexicano parece resumirse en una

premisa muy simple: desarrollar el tema de derechos

humanos académica, juridica y politicamente; entre mas

sepamos que son (y que no son) los derechos humanos,
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mejor podremos enfrentar el reto de consolidar un sistema
jurfdico congruente con nuestro tiempo, y efectivo en la

realidad social.
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