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Presentacion

os derechos humanos son la mejor expresién de todos los va-

lores que caracterizan a un sistema politico democratico. Tal es
la tesis principal que presenta el doctor Miguel Carbonell en este
namero de la coleccién Cuadernos de Divulgacién de la Cultura
Democritica.

Mientras el constitucionalismo norma los procedimientos, debe-
res y garantias para la prictica de la democracia en un Estado de
derecho, su aspiracion se concretiza en los derechos humanos, esto
es, el interés de un régimen democritico se orienta a mejorar la
vida de los seres humanos que integran la sociedad. Asi, el consti-
tucionalismo “juridifica” la democracia estableciendo los derechos
fundamentales en la Constitucién, de modo que otorga sustancia y
contenido a la democracia mediante formas juridicas.

De ahi que la democracia constitucional sea reconocida como un
régimen de gobierno que mezcla principios formales y sustanciales.



MiGueL CARBONELL

En tanto estos principios sustanciales convergen en el recono-
cimiento, salvaguarda y proteccion de los derechos humanos, un
régimen democrdtico debe procurar el respeto de las caracteristicas
inherentes de tales derechos: universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad.

Esta perspectiva de la democracia, expuesta de manera brillante
por el autor, revela ricas vetas para su interpretacion, estudio y préc-
tica. Sin duda, esta publicacién serd una fuente indispensable de
importantes aportaciones para la concrecién, consolidacién y per-
manente mejora de nuestro sistema democrético.

Instituto Federal Electoral

10



Introduccién

Cuando pensamos en lo que es la democracia y en cémo se ejerce,
inmediatamente vienen a nuestra mente imdgenes relacionadas
con los partidos politicos, las campafas electorales, la publicidad
que hacen los candidatos, la jornada electoral, el conteo de votos, el
trabajo de los diputados y senadores, etcétera.

Todo eso, en efecto, es parte de lo que se debe entender por
democracia. Si no existiera alguno de esos elementos no podria
hablarse de que en un pais hay democracia. No la hay si la existen-
cia de partidos politicos estd prohibida, si los candidatos no pueden
hacer campanas electorales en las cuales se expresen con amplitud
y libremente sobre todos los temas que afectan a la sociedad, si no
se permite que los ciudadanos voten o si sus votos no son contados
correctamente, si los representantes populares no pueden reunir-
se para discutir y aprobar las reformas que necesita un pais o una
region, etcétera.

11



MiGueL CARBONELL

Ahora bien, los regimenes democriticos contempordneos suelen
caracterizarse como “democracias constitucionales”.! Es decir, se trata
de una forma de organizacién politica que intenta ser democrdtica y que
para lograrlo se dota de un texto juridico que tiene la mdxima jerar-
quia normativa, llamado Constitucién, el cual recoge en un nivel muy
general las decisiones bésicas de una determinada comunidad politica.

Las constituciones desde su surgimiento han tenido dos tipos de
contenidos: han establecido los derechos de las personas o de los
ciudadanos y han organizado lo que se conoce como la division de
poderes. Esos dos elementos integran lo que se suele llamar el “con-
tenido minimo” de toda Constitucién.

Con el paso del tiempo los textos constitucionales han ido incor-
porando otro tipo de contenidos (por ejemplo, preceptos relativos a la
economia, al régimen de responsabilidades de los funcionarios, a cues-
tiones territoriales, entre otros muchos temas), pero siempre sobre la
base articuladora de los derechos fundamentales de las personas y

de la divisién del poder.

De esa forma, las reglas bésicas de funcionamiento de la demo-
cracia han sido plasmadas de forma expresa en la Constitucién, pero
ademds (en una especie de circulo virtuoso) los contenidos constitu-
cionales que acabamos de senalar han venido a robustecer y enrique-
cer la forma en que se entiende el significado de la propia democracia.

! Una concepcién muy afortunada de lo que es la democracia constitucional, como modelo

evolucionado pero todavia incompleto, puede verse en Luigi Ferrajoli, Democracia y garan-
tismo, edicién de Miguel Carbonell, 22 edicién, Trotta, Madrid, 2010, pp. 25 y siguientes.

12
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En efecto, las constituciones establecen:

a) cémo se debe competir por alcanzar los puestos de represen-
tacién popular (las condiciones de la contienda electoral), y

b) la forma en que se deben ejercer tales puestos y las facultades
de sus titulares (el proceso legislativo, la direccién de la poli-
tica exterior, los nombramientos de los principales funcio-
narios del Estado, el mando sobre las fuerzas armadas, por
mencionar solamente algunos ejemplos).

Todo eso supone una “dimensién formal” de la democracia, vincula-

da con dos procesos de toma de decisiones esenciales en todo régi-
men democritico:

a) quién gobierna, y
b) c6mo gobierna.?

Por ejemplo, en ese nivel llamado “formal o procedimental” de la

democracia constitucional se establecen las cuestiones que determi-
nan si un pais tiene un régimen parlamentario o uno presidencial,
si los legisladores son electos por tres o por seis afos, si el presidente

2

Sobre este punto, Luigi Ferrajoli apunta que la concepcién formal o procedimental de la
democracia la identifica simplemente conforme a formas y procedimientos: “La identifi-
ca, en una palabra, por el guién (el pueblo o sus representantes) y el cémo (la regla de la
mayorfa) de las decisiones, independientemente de sus contenidos, es decir, de qué viene
decidido”, Principia Iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Trotta, Madrid, 2011,
tomo II, p. 9.
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MiGueL CARBONELL

puede o no reelegirse, el tiempo de duracién de las campanas elec-
torales, los requisitos para formar nuevos partidos politicos, etcéte-
ra. Las reglas vinculadas con la divisién de poderes suelen ser una
extension légica de tales determinaciones.’

Por su parte, el establecimiento a nivel constitucional de un caté-
logo de derechos humanos afiade una dimensién ya no formal, sino
“sustancial” al régimen democritico, dado que nos indica lo que
no pueden hacer los gobernantes y lo que no pueden dejar de hacer. No
es un juego de palabras: las constituciones establecen mandatos que
obligan a las autoridades a “abstenerse” de realizar ciertas conduc-
tas, y otros mandatos que las obligan a “hacer” ciertas cosas, tomar
determinadas decisiones o alcanzar algunos objetivos.

A reserva de explicarlo con detalle mds adelante, podemos preli-
minarmente poner algunos ejemplos evidentes que explican lo que
se acaba de senalar. Si la Constitucidn establece que toda perso-
na tiene libertad de expresién, eso significa que ninguna autoridad
puede imponer la censura respecto de lo que quiera decir o escribir
alguien. Si la Constitucién establece que existe libertad de trnsito,
eso implica que las autoridades no nos pueden detener de forma
injustificada ni pueden impedir que nos desplacemos de un lugar
a otro de la republica. Estos ejemplos ilustran la dimensién de los
derechos humanos a partir de la cual hay cosas que las autoridades (y
tampoco los particulares, en casi todos los casos) no pueden hacer.

> Ferrajoli ha expuesto una concepcién moderna de la divisién de poderes en Democracia y

garantismo, op. cit., pp. 102-109; también en Principia Iuris, op. cit., tomo 11, pp. 191 y
siguientes.
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De la misma forma, si la Constitucién sefala que tenemos dere-
cho a la educacién, eso significa que las autoridades no pueden dejar
de hacer ciertas cosas; por ejemplo, no pueden dejar de prever un
presupuesto para el sistema educativo, no pueden dejar de construir
la infraestructura necesaria para que se puedan tomar clases, no pueden
dejar de contratar maestros, de equipar las aulas y laboratorios, de
disenar los planes de estudios, de establecer los requisitos para el
acreditamiento de los niveles académicos, de expedir los titulos que
correspondan a la obtencién de cada grado académico, etcétera.

Algo parecido podria decirse con respecto al derecho a la salud, al
derecho a la vivienda, al derecho al agua, al derecho a la alimentacién
o al derecho al medio ambiente. Todos esos derechos, establecidos
constitucionalmente, implican tareas a cargo del Estado; si los pode-
res ptblicos no las cumplen, estarfan violando la Constitucién.*

La dimensién sustancial de la democracia, en consecuencia con lo
que acabamos de sefialar, no se refiere a procedimientos y elecciones,
sino al contenido del régimen democritico: lo que la democracia puede
concretamente hacer para mejorar la vida de los seres humanos. Por eso
es que los derechos humanos son la mejor forma de expresion de todos
los valores que caracterizan a un sistema politico democratico.

Los derechos humanos son la expresién de valores tan democrti-
cos como la igualdad, la libertad, la seguridad juridica, los derechos

Miguel Carbonell, “Las obligaciones del Estado en el articulo 1° de la Constitucién mexi-
cana’, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional en materia
de derechos humanos: un nuevo paradigma, Porrda, uNam, México, 2012, pp. 63-102.
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MiGueL CARBONELL

de los pueblos, la tolerancia religiosa, etcétera. Al establecer en la
&

Constitucién una lista de derechos fundamentales, lo que en rea-

lidad estamos haciendo es “juridificar” la democracia: darle forma

juridica y otorgarle de esa manera sustancia y contenido.’

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que los concep-
tos de democracia y de constitucionalismo se nutren reciprocamente
y dependen uno de otro. El constitucionalismo juridifica la demo-
cracia y le da forma expresa a través de la normatividad juridica. La
democracia, por su parte, es el régimen que hace posible que se mate-
rialicen en la practica los valores de libertad, igualdad y seguridad
juridica que conforman la columna vertebral del constitucionalismo.

La democracia constitucional es un régimen de gobierno que
mezcla principios formales y sustanciales: por un lado las normas
formales relativas a quién y cémo gobierna; por otra parte las nor-
mas sustanciales que nos indican lo que puede ser realizado por las
autoridades y lo que no puede dejar de ser llevado a cabo, como
expresién de los mandatos a través de los cuales se recogen los dere-
chos fundamentales.

De esta forma, la democracia de nuestros dfas asegura los iguales
derechos de todas las personas y convierte en realidad el principio de la

> La idea de que la Constitucién convierte en derecho (o “juridifica”) la democracia es
compartida por toda la doctrina constitucional de la posguerra de la Segunda Guerra
Mundial. Para una explicacién sencilla de dicha idea puede verse Manuel Aragén Reyes,
Estudios de derecho constitucional, 22 edicién, cepc, Madrid, 2009, pp. 179 y ss.; del mis-
mo autor, “La Constitucién como paradigma”, en Miguel Carbonell (coord.), Teoria de
la Constitucion. Ensayos escogidos, 4* edicion, Porrtia, UNAM, México, 2008, pp. 109-122.
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soberantia, el cual pasa de ser entendido como cualidad del Estado o de
la nacién (la soberania nacional, tal como habia sido planteada desde el
surgimiento del Estado moderno), a ser una expresién de los derechos
fundamentales de todas las personas. El individuo es por tanto el ver-
dadero soberano, como titular de los derechos de libertad, de igualdad
y sociales que le permiten desarrollar una vida dotada de sentidos y
significados elegidos por él mismo y por nadie mds; una vida que esté
ajena a actos arbitrarios provenientes de poderes publicos y privados,
que sea desarrollada con plenitud y de forma consciente.

Tiene razén Luigi Ferrajoli cuando apunta que los derechos fun-
damentales son “fragmentos de soberania” que nos convierten a todas
y cada una de las personas en seres auténomos, capaces de tomar
las decisiones mds importantes de nuestras vidas, tanto en la esfera
privada como en la publica.®

¢ “...laférmula ‘la soberania pertenece al pueblo’ quiere decir que pertenece al conjunto de

sus ciudadanos, es decir, de todas las personas de las que el pueblo se compone: pertenece,
en una palabra, a todos y a cada ciudadano en cuanto equivale a la suma de aquellos poderes
y contrapoderes —los derechos politicos, los derechos civiles, los derechos de libertad y los
derechos sociales— que son los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos.
Estos derechos [...] equivalen [...] a otros tantos fragmentos de soberania popular correspon-
dientes a todos y a cada ciudadano”, Principia luris..., op. cit., tomo II, p. 14.

17






ANTECEDENTES

| origen de los derechos humanos puede ser analizado desde
dos puntos de vista: uno filoséfico o tedrico y otro normati-
vo o juridico.

Desde el punto de vista filoséfico, los derechos humanos encuen-
tran su fundamento en el pensamiento de la Ilustracién. Autores
como Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu, incluso Beccaria en
el terreno penal, nos ofrecen abundantes argumentos en defensa de la
dignidad humana frente a la 16gica del Estado absolutista que se habia
venido construyendo desde la Edad Media.”

Esos autores reivindican la existencia de ciertos derechos anteriores
e incluso superiores al Estado. Su aproximacién al tema de los dere-
chos tiene fuertes matices iusnaturalistas, lo cual no pudo haber sido de

7 Un repaso histérico del surgimiento de los derechos humanos puede verse en Miguel

Carbonell, Una historia de los derechos fundamentales, uNam, Porrta, cNDH, México, 2011.
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otra manera ya que cuando tales autores escriben sus muy importantes
obras, eran escasas o muy débiles las normas juridicas que prevefan
derechos humanos. Su discurso podia tener un fundamento teérico de
orden racional o en algunos casos religioso, pero no juridico.

El origen ya propiamente normativo de los derechos humanos se
dajunto con el advenimiento del Estado constitucional, en el dltimo
cuarto del siglo XVIII, tanto en Francia como en Estados Unidos.?
Al respecto son fundamentales tres documentos, que se encuen-
tran entre los mds importantes de la historia del derecho en gene-
ral y de la historia de los derechos en particular: la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos (1776), la Constitucién
de los Estados Unidos y sus primeras enmiendas (1787-1791)° y la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (conoci-
da como Declaracién Francesa, de 1789).1°

El Estado constitucional surge precisamente como respuesta a
los excesos del Estado absolutista y tiene dos propdsitos bdsicos, tal

Una narrativa histérica de ese momento fundacional puede verse en Roberto Blanco
Valdés, El valor de la Constitucién, Alianza Editorial, Madrid, 2006. Ver también Miguel
Artola, Constitucionalismo en la historia, Critica, Barcelona, 2005.

Sobre la etapa constituyente de Estados Unidos los autores cldsicos son Bernard Bailyn,
Los origenes ideoldgicos de la Revolucién norteamericana, Tecnos, Madrid, 2012 (publicado
originalmente en 1967); Gordon Wood, 7he creation of the American republic 1776-1787,
The University of North Carolina Press, Chapel Hill, 1998; y Gordon Wood, Empire of
Liberty. A history of the early republic, 1789-1815, Oxford University Press, Oxford, 2009.

Sobre la Declaracién Francesa de 1789 hay muchisimos libros y ensayos (se ha dicho,
seguramente con razon, que es el documento juridico mds citado de la historia); algunas

10

referencias ttiles se encuentran citadas en el capitulo III de Miguel Carbonell, Una histo-
ria de los derechos fundamentales, ap. cit. (ese capitulo analiza precisamente la Declaraciéon
tanto en su contenido como respecto a su contexto histdrico y trascendencia).

20



DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEMOCRACIA

como con gran acierto lo recoge el famoso articulo 16 de la Decla-
racién Francesa: por un lado el de dividir al poder y por otra parte el
de proteger los derechos humanos de todas las personas.'!

Desde luego, hay antecedentes normativos o cuasinormativos de
los derechos humanos previos a los tres documentos que se han citado.
Entre los antecedentes relevantes se pueden citar la Carta Magna de
Juan sin Tierra (1215), el Edicto de Nantes (1598), la Petition of
Right (1628), distintas constituciones locales de las colonias inglesas
en el territorio de lo que luego serfa Estados Unidos, etcétera.

Pero la primera fase de la consolidacién de los derechos humanos
entendidos como derechos juridicos y no solamente morales, se da
a finales del siglo XVIII en los tres documentos que ya mencionamos,
los cuales comienzan a dar forma al Estado constitucional de dere-
cho, tanto en Estados Unidos como en Francia.

Al principio, las cartas o catdlogos de derechos contenian funda-
mentalmente “libertades”. Es decir, intentaban preservar una esfera a
favor de los individuos libre de toda interferencia de la autoridad. Se
buscaba sobre todo someter a limites el poder del Estado, por ejemplo,
para determinar la religién que se debia observar o bien para detener a
una persona sin orden judicial.

"' El surgimiento en Europa de las ideas constitucionalistas vinculadas con la division de
poderes y con los derechos humanos ha sido expuesto de forma sintética por Roberto
Blanco Valdés, La construccién de la libertad. Apuntes para una bistoria del constitucionalis-
mo europeo, Alianza Editorial, Madrid, 2010.

21
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Con el tiempo, a las libertades cldsicas (libertad de expresién, de
prensa, de reunién, de transito, de religién, etc.) se fueron anadiendo
progresivamente otros derechos, como los llamados derechos de segu-
ridad juridica que obligan a las autoridades a crear tribunales y proce-
dimientos necesarios para evitar la venganza privada, que sirvan sobre
todo para dirimir controversias entre los particulares y para aplicar la
ley a quienes hayan dejado de observar sus obligaciones.

Es ya a mediados del siglo XIX cuando se comienzan a extender
los derechos de participacion politica. Se defiende la idea del sufragio
universal, que en ese entonces era desconocido en casi todos lados
(solamente podian votar las personas que tuvieran determinado color
de piel, que fueran varones, que tuvieran la propiedad de tierras, que
supieran leer y escribir, que tuvieran determinados ahorros, etcétera).

La extension del sufragio para irlo haciendo cada vez mds univer-
sal con toda probabilidad determiné que, precisamente a finales del
siglo XIX, surgieran mandatos constitucionales para que los poderes
publicos asegurasen los llamados derechos sociales: derecho al traba-
jo, a la tierra, a la vivienda, a la educacién, a la salud, a la proteccién
social contra los riesgos derivados del empleo o de la vejez, etcétera.
La Constitucién mexicana de 1917 es un referente en este tema,
pues fue capaz en un momento todavia temprano de la historia del
Estado constitucional, de recoger como derechos humanos cuestio-
nes vinculadas con los reclamos de trabajadores y campesinos.

La historia de los derechos humanos, como sucede con la mayor
parte de las instituciones sociales, ha estado marcada por luces y

22
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sombras, por avances y retrocesos, por logros y amenazas que se
renuevan y se apagan periédicamente. Cabe subrayar el hecho de
que las cartas que han establecido los derechos humanos no siem-
pre se han cumplido plenamente; en muchos casos han quedado
como simples manifiestos de aspiraciones sociales compartidas por
millones de personas, pero no como realidades tangibles. De todas
formas, hay que considerar que no son pocos los avances que se
han logrado y recordar siempre que debemos poner todo nuestro
empefo en alcanzar lo que todavia nos falta. Tiene razén Norberto
Bobbio cuando escribe: “Respecto a las grandes aspiraciones del
hombre ya vamos con excesivo retraso. Procuremos no incremen-
tarlo con nuestra desconfianza, con nuestra indolencia, con nuestro
escepticismo. No tenemos tiempo que perder”."?

12 Norberto Bobbio, Zeoria general de la politica, Trotta, Madrid, 2003, p. 520.
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FUNDAMENTO

os derechos humanos constituyen un tema muy relevante para

la vida de las personas como para que se les pueda analizar desde
una Gptica exclusivamente juridica. En buena medida, tales dere-
chos representan hoy en dia nuestro mds objetivo pardmetro para
determinar qué es la justicia y qué sociedades son justas, o mds o
menos justas cuando menos."?

Las sociedades de nuestro tiempo son enormemente plurales. En
ellas conviven diferentes cosmovisiones acerca de lo que es bueno y lo
que es justo. ;Cémo poner de acuerdo y generar una convivencia civil
pacifica entre personas que discrepan acerca de la politica, la religién,

13 Sobre el tema de la justicia ha habido una produccién intelectual muy vasta en las décadas
recientes. Algunas reflexiones importantes pueden encontrarse en Michael Sandel, Justicia.
sHacemos lo que debemos?, Debate, Madrid, 2011; Amartya Sen, La idea de la justicia, Taurus,
Madrid, 2010; Tom Campbell, L justicia. Los principales debates contempordneos, Gedisa,
Barcelona, 2002; Brian Barry, Téorias de la justicia, Gedisa, Barcelona, 2001. El libro cldsico
sobre el tema, uno de los ms influyentes en la filosoffa politica del siglo XX, es el de John
Rawls, Zéoria de la justicia, ¥ce, México, 1979 (con muchas reimpresiones posteriores).
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la economia, la familia, el trabajo, la educacion, etcétera? La respues-
ta estd precisamente en los derechos humanos, como marco juridico
comun de convivencia, capaz de alojar el enorme y muy enriquecedor
pluralismo social que caracteriza a todo pais democrético.

Por eso es que la comprensién de qué son los derechos huma-
nos corresponde no solamente a la ciencia juridica, sino también a
muchas otras dreas del conocimiento dentro de las ciencias sociales.

Los fundamentos de los derechos humanos, en consecuencia
con lo que se acaba de apuntar, no son Gnicamente los de cardcter
juridico, sino también (y quizd de forma mds determinante) los de
cardcter filoséfico o tedrico.

Desde ese punto de vista, algunos autores como Luigi Ferrajoli
senalan que los fundamentos de los derechos humanos deben bus-
carse en valores como la igualdad, la democracia, la paz y el papel de
los propios derechos como leyes de los sujetos mds débiles dentro
de una sociedad.'* Son esos valores los que estdn detrds de todos y
cada uno de los derechos fundamentales, en la medida en que con-
forman precisamente su fundamento.

Una de las ideas més fecundas sobre los derechos fundamenta-
les es la apuntada por el propio Ferrajoli, cuando describe a tales
derechos como las “leyes del mds débil” que surgen en el Estado
constitucional por oposicién a las leyes del més fuerte que existian

1 Luigi Ferrajoli y otros, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 4* edicién, Trotta,
Madrid, 2009.
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en el estado de naturaleza. Los derechos humanos nos protegen en
todas las relaciones asimétricas en las que nos vemos inmersos a lo
largo de nuestra vida y en las que potencialmente podemos quedar
sometidos frente a quienes tienen més poder.

As, los derechos humanos protegen a la victima en el momento
en el que se comete un delito, al imputado a lo largo del proceso
penal, al reo en el momento de la ejecucién de la pena privativa de
libertad, a los trabajadores frente a los empleadores, a los miembros
de la familia mds inermes frente a los poderes paternales o maritales
que se ejercen en ese dmbito, a todos frente al poder de los gober-
nantes, etcétera.'”

Por su parte, Ernesto Garzén Valdés ha senalado que los derechos
humanos se reconocen debido a que protegen bienes bdsicos y eso es lo
que permite diferenciar a un derecho humano de un derecho de otro
tipo (como por ejemplo un derecho de origen contractual o que no sea
reconocido como derecho humano por la Constitucién de algin pais
o por los tratados internacionales). Un bien bdsico, segtin el mismo
autor, es aquel que resulta necesario para la realizacién de cualquier
plan de vida, es decir, que es indispensable para que el individuo pueda
actuar como un agente moral auténomo.'

15

Luigi Ferrajoli, Principia Iuris..., op. cit., tomo II, p. 45.

¢ Ernesto Garzén Valdés, Derecho, ética y politica, cec, Madrid, 1993, p. 531; ver también,
sobre el mismo tema, las reflexiones de Carlos S. Nino, “Autonomifa y necesidades bdsi-
cas”, en Doxa, nimero 7, Alicante, 1990, pp. 21 y ss.
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Lo interesante es tener claro que cuando hablamos de derechos
humanos nos estamos refiriendo a la proteccién de los intereses més
vitales de toda persona, con independencia de sus circunstancias o
caracteristicas personales. De ah{ deriva, como lo veremos mds ade-
lante, el cardcter universal de los derechos, debido a que son compar-
tidos (o deberian serlo) por toda la humanidad.

Los derechos humanos son tan importantes que se sitian fuera del
mercado y de los alcances de la politica ordinaria. Esto significa que
no puede existir una justificacion colectiva que derrote la exigencia
que se puede derivar de un derecho fundamental. Para decirlo en
palabras de Ronald Dworkin, “Los derechos individuales son triun-
fos politicos en manos de los individuos. Los individuos tienen dere-
chos cuando, por alguna razén, una meta colectiva no es justificacién
suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos, desean tener o
hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les imponga una
pérdida o un perjuicio”."”

Respecto a este punto, Robert Alexy senala que “El sentido de
los derechos fundamentales consiste justamente en no dejar en
manos de la mayoria parlamentaria la decisién sobre determinadas
posiciones del individuo, es decir, en delimitar el campo de deci-
sién de aquella [...]7."8

Esto significa que, frente a un derecho humano, no pueden opo-
nerse conceptos como los de “bien comin”, “seguridad nacional”,

7" Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Planeta-Agostini, 1993, p. 37.
'8 Robert Alexy, Téoria de los derechos fundamentales, 22 edicién, cepc, Madrid, 2007, p. 412.
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“interés publico”, “moral ciudadana”, etcétera. Ninguno de esos
conceptos tiene la entidad suficiente para derrotar argumentativa-
mente a un derecho humano. En todas las situaciones en las que
se pretenda enfrentar a un derecho humano con alguno de ellos el
derecho tiene inexorablemente que vencer, si en verdad se trata de
un derecho humano.

Ni siquiera el consenso undnime de los integrantes de una comu-
nidad puede servir como instrumento de legitimacién para violar
un derecho fundamental, pues como sefiala Ferrajoli,

Ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir (o consentir que
se decida) que un hombre muera o sea privado sin culpa de su libertad,
que piense o escriba, 0 no piense o no escriba, de determinada manera, que
no se reina o No se asocie con otros, que se case 0 No se case con cierta
persona o permanezca indisolublemente ligado a ella, que tenga o no
tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo u otras cosas por el estilo.
La garantia de estos derechos vitales es la condicién indispensable de la
convivencia pacifica. Por ello, su lesién por parte del Estado justifica no
simplemente la critica o el disenso, como para las cuestiones no vitales
en las que vale la regla de la mayorfa, sino la resistencia a la opresién
hasta la guerra civil.”

En un sentido parecido a lo que se acaba de apuntar, quizd valga

la pena recordar la famosa frase del juez estadounidense Robert H.
Jackson en la sentencia del caso Barnette (1943), segtin la cual

Y Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, p. 859.
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Quienes comienzan por eliminar por la fuerza la discrepancia terminan
pronto por eliminar a los discrepantes. La unificacién obligatoria del
pensamiento y de la opinién sélo obtiene unanimidad en los cementerios
[...] El poder publico es el que debe ser controlado por la opinién de
los ciudadanos, y no al contrario [...] Si hay alguna estrella inamovible
en nuestra constelacion constitucional es que ninguna autoridad publica,
tenga la jerarquia que tenga, puede prescribir lo que sea ortodoxo en poli-
tica, religién, nacionalismo u otros posibles émbitos de la opinién de los
ciudadanos, ni obligarles a manifestar su fe o creencia en dicha ortodoxia,
ya sea de palabra o con gestos. No se nos alcanza ninguna circunstancia
que pueda ser considerada una excepcién a esta regla.

En este sentido puede afirmarse que los derechos fundamenta-
les son limites frente al poder de decisién que tiene una mayoria
social que ocupe temporalmente los poderes publicos representati-
vos. El respeto a la autonomia de todos, que es uno de los valores
mds importantes que tutelan los derechos fundamentales, exige que
la mayoria no traspase los limites y vinculos que fijan los derechos
fundamentales. En esto se muestra con claridad la confluencia entre
Constitucién y democracia, una confluencia que desde luego puede
generar tensiones y dilemas, pero que ofrece innegables ventajas para
el desarrollo de los proyectos de vida de todas las personas que estén
en el territorio de los Estados constitucionales contemporaneos.



SUJETOS

Derivado precisamente de los fundamentos que se acaban de men-
cionar, podemos decir que los sujetos de los derechos humanos
son todas las personas, en correspondencia con su caracteristica de
proteger los bienes mds bdsicos y esenciales de cualquier ser humano.

Esa regla general es reconocida ademds por la mayor parte de
los tratados internacionales en la materia y por muchos textos cons-
titucionales. En el caso de México cabe recordar que el articulo 1
de la Constitucién establece desde su primer parrafo que “En los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarin de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte [...]”. De
esa manera, podemos afirmar que el sujeto de los derechos es el més
amplio posible: toda persona.

Ahora bien, hay algunos derechos humanos cuya titularidad
corresponde solamente a quienes sean ciudadanos de un determinado
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pais. En México se requiere la ciudadania para poder ejercer los lla-
mados derechos de participacién politica, enunciados en el articulo
35 de nuestra Carta Magna (entre esos derechos se encuentra el
derecho de vortar y de ser votado). En muchos paises democréticos
se sigue manteniendo el obsticulo de la ciudadania como requisito
para el ejercicio de ciertos derechos, pese a que los fenémenos de
la globalizacién y las migraciones masivas lo hacen cada vez mis
desaconsejable e injusto.

Por otra parte, cabe senalar que los sujetos de los derechos se
han ido especificando, en funcién de las distintas tareas o roles que
desempenan las personas a lo largo de su vida. Las primeras declara-
ciones de derechos se referfan en general a los derechos de las perso-
nas o de los ciudadanos, pero las constituciones mds recientes y los
tratados internacionales ya abordan aspectos especificos de la vida de
las personas, los cuales las pueden llegar a ubicar en una situacién

de vulnerabilidad.

De acuerdo con lo anterior, se habla actualmente ya no sélo de
derechos de personas en general, sino de derechos de los trabajado-
res, campesinos, personas con discapacidad, nifios, mujeres, pacientes,
migrantes, reclusos, adultos mayores, etcétera.

De forma parecida, se ha producido una “especificacién” en fun-
ci6n del tipo de derechos, los cuales han ido tomando caracteristicas
cada vez més detalladas, en virtud precisamente de las nuevas nece-
sidades que surgen en los Estados constitucionales de derecho. Asi es
como se habla en muchos textos constitucionales ya no de la igualdad
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o de la libertad en general, sino en concreto del derecho al medio
ambiente, del derecho al agua, del derecho a la alimentacién, etcétera.

La enunciacién de los derechos se ha ido particularizando con el
paso del tiempo; los catdlogos constitucionales o convencionales en que
tales derechos estdn plasmados contienen en la actualidad lo que podria
denominarse una “microrregulacién” de los mismos, como resultado de
dicho proceso de especificacién de sus contenidos.

También se comienza a hablar de la posibilidad de afadir como
nuevos derechos humanos el del acceso a Internet, los derechos poli-
ticos de los migrantes, los derechos de las generaciones futuras, el
matrimonio gay, el derecho a una muerte digna, los derechos de
los animales no humanos o el derecho a la renta bésica. Lo anterior
demuestra que el debate sobre los derechos humanos y sus titulares
es un debate abierto, en el que siguen existiendo muchas preguntas
todavia sin respuesta. Es probable que en el futuro sigamos viendo
una ampliacién de los catdlogos de derechos, en la medida en que van
surgiendo fenémenos que ponen en riesgo la dignidad de la persona.

Es algo que debemos alentar, sin hacer caso a quienes se quejan
de que hay un proceso de “inflacién” de los derechos humanos y de
que ya son demasiados los derechos que hoy tienen las personas.
Lo cierto es que los derechos humanos —como ya se dijo— prote-
gen los bienes mds importantes de toda persona, de modo que si
en un momento dado llegan a plasmarse como tales es porque hay
poderosas razones que lo justifican. La mejor prueba de ello es que
todos los derechos o expectativas que se han ido incorporando a las

(SN}
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constituciones y a los tratados internacionales a lo largo del tiempo,
han llegado para quedarse.

La de los derechos es una “matriz expansiva’, ya que se van afa-
diendo nuevos derechos pero nunca se restan derechos o se compri-
men las declaraciones en las que estdn contenidos.



CARACTERISTICAS

| parrafo tercero del articulo 1 de la Constitucién mexicana senala

algunas de las caracteristicas de los derechos humanos: universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. A partir de ta-
les principios las autoridades de todos los niveles de gobierno tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos.

La universalidad de los derechos se refiere sobre todo al tema de sus
titulares. Como ya se dijo, serdn universales en el mayor grado posi-
ble todos los derechos cuyos titulares sean las personas sin mds, con
independencia de su lugar de nacimiento, circunstancias personales o
caracteristicas fisicas o psicolégicas. Si los derechos en efecto protegen
bienes bdsicos, entonces es 16gico que estén garantizados para todos
los seres humanos del planeta sin excepcién, pues siempre estardn
necesitados de disfrutar de ese tipo de bienes.

La interdependencia y la indivisibilidad de los derechos significa
que su disfrute debe darse de forma conjunta. La violaciéon de un tipo
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de derechos supone la violacién o el grave condicionamiento del dis-
frute de los demds. Por ejemplo, si no hay libertad de expresién, no se
podran ejercer plenamente los derechos de participacion politica. Si no
hay una adecuada tutela del derecho a la salud, se pondrd en cuestién
el gjercicio efectivo del derecho al trabajo. Y asi sucesivamente.

Ademds, la indivisibilidad de los derechos busca subrayar que
no hay “derechos de primera” y “derechos de segunda”, sino que la
categoria de los derechos es tnica, con independencia de la forma
en que deban ser cumplidos o realizados, o del tipo de obligaciones
que desplieguen frente a las autoridades o frente a los particulares.

De hecho, aunque es evidente que cada uno de los derechos funda-
mentales tiene un contenido diverso y despliega en consecuencia efec-
tos normativos diferentes (por ejemplo, no es lo mismo el derecho a la
informacién que la libertad de expresién; de igual manera, no tienen
contenidos idénticos la libertad de industria y la libertad de trdnsito),
no puede decirse que exista algo asi como una diferencia genética o
estructural entre los distintos tipos de derechos humanos que existen.
En particular, no es cierto que exista una diferencia estructural o de
fondo entre los derechos de libertad y los derechos sociales.

Contrariamente a lo que podria parecer, también los derechos de
libertad requieren —para poder tener relevancia prictica y no quedar
como buenos deseos contenidos solamente en el texto de las cons-
tituciones— de actuaciones positivas del Estado, las cuales conllevan
en no pocas ocasiones importantes erogaciones econdémicas; conju-
gan por tanto obligaciones de 70 hacer y obligaciones de hacer para
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las autoridades.”” Lo mismo sucede con los derechos sociales, que
generan para la autoridad tanto obligaciones de abstencién como
obligaciones de realizacidn, que requieren de actividades prestacio-
nales en muchos casos.

Por otro lado, hay sectores de los derechos sociales que entranan
libertades en sentido estricto, como por ejemplo el derecho de huelga
o la libertad sindical, que frente a las autoridades generan obligacio-
nes de no hacer, de abstencién y de respeto (ademds de obligaciones
de tutela, como en el caso de todos los derechos); en una situacién
parecida se encuentran aquellos derechos de los trabajadores que no
requieren prima facie de prestaciones del Estado para poder ser reali-
zados, como el derecho a un dia de descanso semanal, la limitacién de
la jornada laboral o el derecho a las vacaciones.

No hay, por tanto, “derechos gratuitos” y “derechos caros”: todos
los derechos tienen un costo y ameritan de una estructura estatal
que, al menos, los proteja de las posibles violaciones perpetradas por

" Abramovich y Courtis lo explican con las siguientes palabras: “... el respeto de derechos tales
como el debido proceso, el acceso a la justicia, el derecho a casarse, el derecho de asociacion,
el derecho de elegir y ser elegido, suponen la creacién de las respectivas condiciones institu-
cionales por parte del Estado (existencia y mantenimiento de tribunales, establecimiento de
normas y registros que hagan juridicamente relevante la decisién nupcial o el acto de asocia-
cién, convocatoria a elecciones, organizacion de un sistema de partidos politicos, etcétera)
[...] (los derechos de libertad) conllevan una intensa actividad estatal destinada a que otros
particulares no interfieran esa libertad y al restablecimiento de la libertad o la reparacién
del perjuicio una vez producida una intervencién indebida, de modo que tal contracara del
ejercicio de estos derechos estd dada por el cumplimiento de funciones de policia, seguri-
dad, defensa y justicia por parte del Estado”, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2
edici6n, Trotta, Madrid, 2004, pp. 23-24.
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terceras personas. Podrfamos decir, en consecuencia, que un andlisis
detenido de las categorias “derechos civiles” y “derechos sociales”
nos permitiria concluir que no hay elementos suficientes para esta-
blecer una division clara entre ellas, y que las diferencias que pueden
existir son mds de grado que de sustancia;*' a partir de esa conclu-
sién se puede defender también la tesis de la indivisibilidad y de
la interdependencia de los derechos. Gerardo Pisarello ejemplifica
parte de lo que se acaba de decir con las siguientes palabras:*

... todos los derechos fundamentales pueden caracterizarse como pre-
tensiones hibridas frente al poder: positivas y negativas, en parte costo-
sas y en parte no costosas.

El derecho a la libertad de expresidn, en efecto, no sélo supone la ausen-
cia de censura sino también la construccion de centros culturales y plazas
publicas, la subvencién de publicaciones, la concesidn de espacios gratui-
tos en radios y televisiones o una regulacién general que garantice el plura-
lismo informativo. El derecho de propiedad se garantiza no sélo mediante
la ausencia de interferencias estatales arbitrarias sino también mediante la
creacién de registros inmobiliarios o a través de la financiacién estatal de
tribunales, jueces y funcionarios que puedan asegurar el cumplimiento
de los contratos. El derecho de voto comporta la puesta en marcha de una
compleja infraestructura de personal y de material que en ningtin caso
carece de repercusiones econdmicas. Incluso el derecho a no ser torturado
exige el mantenimiento de centros de detencién adecuados y cuerpos poli-

ciales formados en principios garantistas.

ITbid., pp. 24-25.

Gerardo Pisarello, Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. El derecho a una
vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Icaria, Barcelona, 2003, pp. 29-30.
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Del mismo modo, el derecho a la salud no sélo exige el otorga-
miento estatal de medicinas gratuitas o a bajo precio, sino también
la no contaminacién de un rio o la no comercializacién de pro-
ductos alimenticios en mal estado. El derecho al trabajo no sélo
comporta el acceso a un empleo digno sino también la prohibicién
de despidos ilegitimos. El derecho a una vivienda adecuada no sélo
supone la provision de viviendas de interés social sino también el
cumplimiento de otras obligaciones estatales no necesariamente
costosas: desde el reconocimiento de seguridad juridica en la tenencia
o la interdiccién de las cldusulas abusivas en los contratos de alqui-
ler, hasta la derogacién de preceptos discriminatorios en las leyes
urbanisticas o la prohibicién de desalojos arbitrarios.

Los principios de interdependencia e indivisibilidad de los dere-
chos humanos fueron plenamente reconocidos por la Declaracién y
Programa de Accién de Viena, aprobada por la Conferencia Mun-
dial que se llevé a cabo en esa ciudad en 1993; en el punto 1.5 de
dicho documento se afirma que

Todos los derechos son universales, indivisibles e interdependientes y
estdn relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa,
en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en
cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asf
como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos,
pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politi-
cos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.
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La progresividad de los derechos significa que los esfuerzos del
Estado en la materia deben darse de forma continuada, con la
mayor rapidez y eficacia que sea posible alcanzar, de manera que se
logre una “mejora continua de las condiciones de existencia’, como
lo ordena el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales.

De la caracteristica de la progresividad se desprende también
la prohibicién de regresividad, es decir, la prohibicién de que los
Estados den marcha atrds en los niveles alcanzados de satisfaccion
de los derechos.”

% Sobre la prohibicién de regresividad como expresion precisamente del deber de progresivi-
dad de los derechos (establecido expresamente en el articulo 1, pdrrafo tercero, de la Cons-
titucién mexicana), puede verse Christian Courtis (comp.), Ni un paso atrds. La prohibicién
de regresividad en materia de derechos sociales, CELs, CEDALS, Buenos Aires, 2006.
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( :omo ya se dijo, el articulo 1 constitucional establece —en su
parrafo tercero— la obligacién de las autoridades de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

La obligacién de promover los derechos supone que el Estado
debe utilizar todos los instrumentos a su alcance para recogerlos
plenamente en el ordenamiento juridico interno e internacional, y
que debe difundirlos entre la poblacién a fin de que sean conocidos
y, en esa medida, puedan ser protegidos debidamente.

La promocién de los derechos, en consecuencia con lo anterior,
supone que las autoridades lleven a cabo medidas educativas, admi-
nistrativas, judiciales, legislativas, de politicas publicas, etc., para
maximizar hasta donde sea posible tanto el conocimiento sobre los
derechos, como su mds pleno ejercicio.

La obligacién de respetar significa que el Estado —lo que incluye a
todos sus organismos y agentes, sea cual sea el nivel de gobierno en
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el que se encuentren y sea cual sea la forma de organizacién admi-
nistrativa que adopten— debe abstenerse de hacer cualquier cosa que
viole la integridad de los individuos, de los grupos sociales o ponga
en riesgo sus libertades y derechos; lo anterior incluye el respeto del
Estado hacia el uso de los recursos disponibles para que los sujetos
de los derechos puedan satisfacer estos derechos por los medios que
consideren mds adecuados.

La obligacién de proteger significa que el Estado debe adoptar
medidas destinadas a evitar que otros agentes o sujetos violen
los derechos fundamentales, lo que incluye mecanismos no sola-
mente reactivos frente a las violaciones (como lo podria ser la
creacién de procesos jurisdiccionales o sistemas de tutela admi-
nistrativa), sino también esquemas de cardcter preventivo que
eviten que agentes privados puedan hacerse del control de los
recursos necesarios para la realizacién de un derecho.

La obligacién de cumplir o realizar (también llamada obliga-
cién de “garantizar”) significa que el Estado debe adoptar medidas
activas, incluso acciones positivas en favor de grupos vulnerables,
para que todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad
de disfrutar de ellos cuando no puedan hacerlo por si mismos.
Adicionalmente, el Estado debe crear todos los medios de protec-
cién de los derechos, tanto en el ambito administrativo como en
el jurisdiccional. Todos los derechos, sin excepcién, deben ser
en alguna medida justiciables, lo que significa que cualquier per-
sona debe tener el derecho de acudir ante un juez o tribunal en
caso de que uno de sus derechos sea lesionado.
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Las obligaciones de los poderes publicos en materia de derechos
fundamentales que genéricamente se acaban de describir han sido
detalladas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales de la Organizacién de las Naciones Unidas (oNU) en su Obser-
vacién General (0G) nimero 3, referida justamente a la indole de las
obligaciones de los Estados, dictada en su quinto periodo de sesiones,
en el ano de 1990.%

La mencionada observacién toma como punto de partida el tex-
to del articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales que establece lo siguiente: “Cada uno de los Esta-
dos Partes en el Presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacio-
nales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos
los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Aunque en su conjunto es del maximo interés, del articulo transcri-
to conviene preliminarmente subrayar tres expresiones: a) todo Esta-
do parte “se compromete a tomar medidas [...] por todos los medios

. » <« yany . bl
apropiados”; b) “hasta el mdximo de los recursos de que disponga”, y
c) “para lograr progresivamente”.

% Consultable en Miguel Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla (comps.), Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Textos bdsicos, 2* edicién, cNDH, Porrtia, México,
2003, tomo I, pp. 497 y ss. Para complementar la lectura de la oG nimero 3, debe verse
la 0G nimero 31, aprobada el 29 de marzo de 2004 con el titulo “Naturaleza de la obli-
gacion general impuesta a los Estados Partes por el Pacto”. La oG 31 senala que sustituye
ala 0G 3, pero en realidad su contenido es muy limitado como para que pueda en efecto
sustituirla. Conviene leer ambas observaciones de forma conjunta.
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A partir del texto del articulo 2.1. el Comité afirma que el Pacto
genera para los Estados parte tanto obligaciones de comportamiento
como obligaciones de resultado; es decir, no se trata de que los Esta-
dos deban solamente conducirse de cierta manera, sino también de que
logren ciertos objetivos, que se propongan metas y las realicen.

Tomaremos como punto de partida para nuestro andlisis el docu-
mento sefialado, en el entendido de que lo que establece puede y
debe ser aplicado a cualquier tipo de derecho y a toda modalidad de
documento juridico en que tales derechos estén plasmados. Si bien es
cierto que el Comité se refiere a los derechos sociales establecidos
en el citado Pacto, considero que el rigor con el que fue redactada
la Observacién General niimero 3 la convierte en un instrumento
de comprension de los derechos verdaderamente til para analizar la
reforma constitucional mexicana de 2011.

En primer lugar, los Estados deben garantizar el goce de los dere-
chos fundamentales sin discriminacién alguna.” Esta obligacién es
inmediata y no puede estar sujeta a ningun tipo de limitacién u obs-
téculo (pdrrafo 1 de la oG 3).

»  En este tema México ha tenido algunos avances notables, al menos en el plano legislativo.
Ver por ejemplo la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 11 de junio de 2003, asi como la Ley para Prevenir y
Eliminar la Discriminacién del Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distri-
to Federal el 24 de febrero de 2011. Un interesante andlisis del tema, desde una perspec-
tiva filoséfica y politica, puede verse en Jesus Rodriguez Zepeda, Democracia, educacion y
no discriminacién, Cal y Arena, México, 2011; del mismo autor, Un marco tedrico para la
discriminacién, CONAPRED, México, 20006, e [guales y diferentes: la discriminacion y los retos
de la democracia incluyente, TEPJE, México, 2011.
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En segundo término, los Estados deben “adoptar medidas apro-
piadas”; esta obligacién debe ser cumplida dentro de un plazo razo-
nablemente corto, con independencia de que la plena realizacién de
todos los derechos pueda llevar un tiempo més prolongado (pdrrafo
2). Sobre esta obligacién Abramovich y Courtis sefalan que no es
declamativa: “significa que el Estado tiene marcado un claro rumbo
y debe comenzar a ‘dar pasos’, que sus pasos deben apuntar hacia la
meta establecida y debe marchar hacia esa meta tan répido como
le sea posible. En todo caso le corresponderd justificar por qué no ha
marchado, por qué ha ido hacia otro lado o retrocedido, o por qué

no ha marchado mds rdpido”.*

Entre las primeras medidas a tomar se encuentran las de carcter
legislativo, lo cual supone fundamentalmente dos cuestiones: la pri-
mera consiste en recoger en el ordenamiento juridico interno todos
los derechos que establece el Pacto, de forma que no quede duda de
su vigencia dentro del territorio del Estado parte; la segunda consiste
en adecuar el ordenamiento interno para el efecto de eliminar cual-
quier norma que sea contraria a esos derechos o que pueda suponer
un obstdculo para su completa realizacién.

Hay que enfatizar el hecho de que la legislacién nacional no
s6lo debe ser no contradictoria con los instrumentos juridicos
internacionales, sino que debe contener las disposiciones necesa-
rias para hacer de éstos normas completamente aplicables por las
autoridades locales.

% Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,

op. cit., pp. 79-80.
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El Comité subraya el hecho de que, en el caso de varios derechos,
la existencia de legislacién interna es indispensable (pdrrafo 3). En
otra de sus observaciones generales, el Comité senala que “los Esta-
dos deben modificar el ordenamiento juridico interno en la medida
necesaria para dar efectividad a las obligaciones dimanantes de los

tratados en los que sean Parte”.”’

Sobre este punto es importante traer a colacién el criterio de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el cual quedé reco-
gido en la sentencia del caso La cantuta vs Peri, dictada el 29 de
noviembre de 2006. En ella se senala lo siguiente:

171. En la Convencidn, este principio es recogido en su articulo 2, que
establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su dere-
cho interno a las disposiciones de la misma, para garantizar los derechos
en ella consagrados, la cual implica que las medidas de derecho interno
han de ser efectivas (principio de effer utile).

172. Ciertamente el articulo 2 de la Convencién no define cudles son
las medidas pertinentes para la adecuacién del derecho interno a la
misma, obviamente por depender ello del cardcter de la norma que
la requiera y las circunstancias de la situacién concreta. Por ello, la Cor-
te ha interpretado que tal adecuacién implica la adopcién de medidas

~
3

Se trata de la Observacién General nimero 9, relativa a la aplicacién interna del Pacto,
dictada durante el 19° periodo de sesiones, en el afio de 1998; la cita estd en el parrafo 3;
esta Observacién General es importante porque viene a complementar e incluso, en
ciertos aspectos, a detallar el contenido de la oG 3. La niimero 9 es consultable en Miguel
Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla (comps.), Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Textos bdsicos, tomo 1, op. cit., pp. 550 y ss.
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en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y pricticas de
cualquier naturaleza que entrafien violacidén a las garantias previstas
en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo
de précticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
El Tribunal ha entendido que la obligacién de la primera vertiente se
incumple mientras la norma o prictica violatoria de la Convencién
se mantenga en el ordenamiento juridico y, por ende, se satisface con la
modificacién, la derogacién, o de algin modo anulacidn, o la reforma
de las normas o pricticas que tengan esos alcances, segiin corresponda.

Esto nos lleva al muy debatido y analizado tema de la “armoni-
zacién legislativa”, es decir, al deber de la Federacién y de las enti-
dades federativas de hacer compatible lo que expresan las normas
internas respecto de lo que senalan los tratados internacionales. A
partir de lo que se lleva dicho podemos afirmar que los poderes
legislativos, en términos de lo que sefala el nuevo pérrafo tercero
del articulo 1 constitucional, también estin obligados a hacer su
parte en la tarea de garantizar la plena efectividad de los derechos
fundamentales, generando el marco normativo para que ello sea
posible. Y eso incluye a todos los poderes legislativos, tanto al fede-
ral como al de las entidades federativas (e incluso a los municipios a
través del ejercicio de las facultades de creacién de reglamentos
previstas en el articulo 115 de la Constitucién mexicana).

Otra medida que los Estados parte pueden acometer de inmedia-

to es realizar un diagndstico de la situacién que guardan cada uno
de los derechos fundamentales protegidos por el Pacto. A partir de
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ese diagndstico, los Estados deben elaborar una estrategia nacional
para el desarrollo, promocién y proteccion de los derechos.?® Entre
los objetivos del diagndstico deben estar el de determinar la pro-
porcién de ciudadanos que no disfrutan de un derecho especifico
y la identificacién de los sectores de la poblacién que podrian ser
vulnerables o estar en desventaja para su disfrute.”’

El diagnéstico debe poder ofrecer una serie de instrumentos de
medicién que sirvan tanto al Estado como al Comité para medir
concretamente si se ha avanzado o no en la consecucién de un dere-
cho determinado. Los instrumentos de medicién son determinados
sobre una base y unos criterios nacionales, lo cual sirve para poner
a salvo la gran variedad de contextos econémicos y sociales exis-
tentes, objetivo que no se lograrfa con un solo nivel de medicién
determinado internacionalmente. En contra de esta consideracion se
ha dicho que con ella se podrian vaciar de contenido muchos mandatos
sustantivos del Pacto.*

En realidad quizd lo mejor serfa que la determinacién nacional se
mueva dentro de ciertos pardmetros, de manera que no se deje una
completa discrecionalidad a los Estados. Como quiera que sea, el
Comité ha sostenido que “los medios utilizados deben ser apropiados

% Un ejemplo de la manera en que lo anterior puede ser llevado a cabo en el plano legis-

lativo puede verse en la Ley del Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal,
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 30 de mayo de 2011.

En este sentido, Matthew Craven, 7he international covenant on economic, social and cul-
tural rights. A perspective on its development, Clarendon Press, Oxford, 1995, p. 117.

» Ibid, p. 119.
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en el sentido de producir resultados coherentes con el pleno cum-
plimiento de las obligaciones por el Estado Parte”.?!

Junto a las medidas legislativas y de diagnéstico deben adoptarse
también, en virtud del mandato de utilizar “todos los medios apro-
piados”, previsiones de cardcter administrativo, judicial, econémi-
co, social y educativo.

En principio, cada Estado parte debe determinar por si mismo
cudles son las medidas mds apropiadas que debe tomar para cumplir
con las obligaciones del Pacto, considerando sus propias circuns-
tancias y la relacién de todos los derechos protegidos. Sin embargo,
lo apropiado de las medidas puede no resultar evidente a primera
vista, por lo cual los Estados deben informar claramente al Comité,
en términos del articulo 16 del propio Pacto, por qué consideran
que las medidas adoptadas son las mds pertinentes en vista de las
circunstancias (pdrrafo 4).

Aparte de las medidas que ya se han comentado, el Comité con-
sidera concretamente que una medida apropiada consiste en el ofre-
cimiento de recursos judiciales para proteger los derechos, de forma
que todos ellos puedan considerarse justiciables (parrafo 5). En la
Observacién General niumero 9 el Comité ha explorado con mayor
detenimiento esta obligacién de los Estados parte, la cual empata
con la obligacién de “garantizar” a la que se refiere el nuevo pdrrafo
tercero del articulo 1 de la Constitucién mexicana.

31 Observacién General nimero 9, pérrafo 5.
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En esta Observacién el Comité reconoce que no se trata solamen-
te de crear recursos judiciales, sino de implementar un concepto
mds amplio al que denomina “recursos legales”. Entre esos recursos
se encuentran también los judiciales, pero no son los tnicos pues el
Comité reconoce que los recursos administrativos “en muchos
casos son adecuados”, ya que “quienes viven bajo la jurisdiccion
de un Estado Parte tienen la expectativa legitima de que, sobre la
base del principio de buena fe, todas las autoridades administrati-
vas, al adoptar decisiones, tendrdn en cuenta las disposiciones del
Pacto”. Los recursos administrativos, no obstante, deben reunir
ciertas caracteristicas, como por ejemplo ser accesibles, no onerosos,
rdpidos y eficaces; en cualquier caso, debe existir la posibilidad de
plantear una apelacién judicial contra todo proceso administrativo

(0G 9, parrafo 9).

El Comité distingue entre el concepto de justiciabilidad de los
derechos y el concepto de “aplicabilidad inmediata”. El primero se
refiere a las cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales; a
lo anterior hay que agregar que la justiciabilidad también significa
que los individuos y los grupos tengan la posibilidad de acudir ante
esos mismos tribunales, lo cual es una precondicién para luego estar
en aptitud de determinar el dmbito en el que la decisién judicial es
pertinente. Para el Comité la aplicabilidad inmediata de un derecho
significa que ese derecho permite la aplicacién por los tribunales sin
mayor disquisicién. El Comité sefiala que todos los derechos reco-
nocidos en el Pacto tienen, al menos en algin aspecto, dimensiones
significativas que puedan ser llevadas ante los tribunales, es decir,
dimensiones de justiciabilidad (oG 9, pdrrafo 10).
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Respecto de la aplicabilidad inmediata el Comité realiza una con-
sideracién importante en los siguientes términos:

A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asigna-
cién de recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los
tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respectivas de
los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya
intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones que
tienen consecuencias importantes para los recursos disponibles. La
adopcién de una clasificacin rigida de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales que los sittie, por definicién, fuera del dmbito de los
tribunales serfa, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio
de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.
También se reducirfa drésticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos mds vulnerables y desfavorecidos de
la sociedad (oG 9, pdrrafo 10).

Sobre el tema de la existencia de recursos judiciales que permitan
llevar ante los tribunales las violaciones de los derechos, Abramovich
y Courtis sefialan que los Estados deben brindar recursos judiciales
idéneos; es decir, “no basta con los recursos previstos para reparar la
violacién de otros derechos, cuando por sus caracteristicas impidan
el planteo adecuado del caso”.*

Es muy relevante enfatizar la idoneidad de los recursos judiciales
existentes, ya que no puede considerarse como cumplida por los Esta-
dos parte la obligacién de brindar esos recursos por el simple hecho
de que se aduzca que existen las vias judiciales tradicionales en caso de

32 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p. 87.
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violacién de derechos; hay que considerar que en la enorme mayoria
de paises (como es el caso de México, por cierto) los recursos judicia-
les existentes fueron disefiados para proteger cierto tipo de derechos,
por lo que tienen enormes problemas al momento en que se les pide
que sirvan para proteger, por ejemplo, los derechos sociales.*

El Comité sefiala que para la mejor aplicacién del Pacto en el
dmbito interno es importante informar a los jueces y a los tribunales
competentes de la naturaleza y las consecuencias del propio Pac-
to, asi como explicarles la importante funcién que desempefian los
recursos judiciales en su aplicacién (oG 9, pérrafo 11). Esto es muy
importante, sobre todo para el caso de México, en donde los tribu-
nales en términos generales desconocen los contenidos del Pacto (lo
mismo sucede, por otro lado, con los abogados), lo que genera que
en la prictica se aplique escasamente. Reconociendo esa situacion el
Comité afirma que “En la mayoria de paises, los tribunales todavia
estdn lejos de recurrir suficientemente a las disposiciones del Pacto”

(0G 9, pérrafo 13).

El texto del Pacto, reconoce el Comité, puede aplicarse en una
amplia variedad de sistemas politicos y econdmicos, de forma que
no estd condicionada la proteccién de los derechos a la adopcién
de uno de ellos, siempre que queden adecuadamente reconocidos y
estén reflejados en el sistema de que se trate (0G 3, pérrafo 8).

¥ Aunque el reconocimiento constitucional de las acciones colectivas en el articulo 17 de
la Constitucién mexicana y la importante reforma al juicio de amparo en junio de 2011
pueden sembrar la semilla para el inicio de una nueva época para el sistema de garantia de
los derechos en México. Ojald asf sea.
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Para cumplir con la obligacién de crear recursos legales que
permitan defender ciertos derechos fundamentales se tendrian
que ampliar los cauces para promover acciones ante los tribu-
nales, para lo cual también serfa necesario dotar de sustantivi-
dad procesal a los denominados “derechos difusos” o “intereses
colectivos”.?* A partir del reconocimiento de dicha sustantividad
procesal (pues es obvio que derechos como el medio ambiente
o en ciertos aspectos el derecho a la educacién y a la salud son
materialmente difusos y protegen intereses colectivos), habria
que ir modelando las estrategias de defensa procesal necesarias
para cumplir con los sefalamientos del Comité en materia de
defensa de los derechos sociales.

Este aspecto es especialmente importante en México, ya que el
principal instrumento de defensa jurisdiccional de los derechos
fundamentales, que es el juicio de amparo, histéricamente se ha
mostrado insuficiente para proteger derechos sociales justamente en
virtud de la estrecha legitimacién activa que tanto la Constitucién
como la ley y la jurisprudencia le reconocian para promoverlo.”

3 Para una introduccién al tema ver Antonio Gidi y Eduardo Ferrer MacGregor (coords.),

La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, Porria, México, 2003.
3 Ver las reflexiones en el mismo sentido de Eduardo Ferrer MacGregor en Juicio de
amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos difusos y colectivos, Porrta, México,
2003. La ya mencionada reforma al régimen constitucional del amparo, publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 6 de junio de 2011, intenta resolver el problema
de la legitimacién activa al sustituir la necesidad de acreditar un interés juridico para
poder promover un juicio de amparo, por el concepto mds amplio de interés legitimo.
Habrd que esperar para ver de qué manera interpretan el legislador federal y los jueces
esta nueva disposicion.
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Lo que se ha sefialado en el presente apartado es relevante para
México, ya que la reforma constitucional en materia de derechos
humanos del 10 de junio de 2011 clara y expresamente senala que
las autoridades deben “garantizar” los derechos fundamentales, y
una forma de hacerlo es por medio de la creacién de medios judi-
ciales de defensa, tal como ha quedado expuesto.

La obligacién establecida en el articulo 2.1. del Pacto, consis-
tente en destinar “el méximo de los recursos de que disponga” a la
realizacion de los derechos establecidos en el propio Pacto, significa
que los recursos del Estado, asi sean insuficientes para la satisfac-
cién completa de un derecho, deben ser empleados para dar cum-
plimiento al contenido del Pacto.

La misma obligacion genera para los Estados parte una especie de
“carga de la prueba” a fin de demostrar que en efecto se han emplea-
do “todos los recursos disponibles” para cumplir con los objetivos
del Pacto en el plazo mds breve posible. Es decir, la falta o insufi-
ciencia de recursos no debe tomarse como una verdad prima facie,
sino que debe ser acreditada por el Estado.

Para efecto de cumplir con la obligacién de destinar el mdximo
de los recursos disponibles no obsta el hecho de que un pais se
encuentre en periodo de “ajuste estructural” o pasando por una
crisis econdmica, pues aparte de que los derechos fundamenta-
les estdn vigentes en todo tiempo, el Comité se ha encargado de
enfatizar que es justamente en tiempos de contraccién econémica
cuando mayor relieve toman las obligaciones estatales para satisfacer
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los derechos y cuando mds atencién se debe poner a la correcta
utilizacién de los recursos disponibles.

En periodos de crisis los Estados, cuando menos, deben asegurar
las mejores condiciones posibles para los grupos mds desprotegi-
dos:*® “aun en tiempos de limitaciones graves de recursos —afirma el
Comité— causadas por el proceso de ajuste, de recesién econémica
o por otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los
miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcién de pro-
gramas de relativo bajo costo” (oG 3, pdrrafo 12).

Junto a lo anterior, los Estados parte deben también estar en con-
diciones de ofrecer unos niveles minimos de satisfaccién de los dere-
chos. El Comité ha sefialado que “Si el Pacto se ha de interpretar de
tal manera que no establezca una obligacién minima, careceria en
gran medida de su razdén de ser” (oG 3, pérrafo 10).

Si en un Estado parte no se pudieran satisfacer esos niveles mini-
mos se estaria frente a una “presuncién de culpabilidad” del Estado
en el incumplimiento de las disposiciones del Pacto; esta presun-
cién puede ser derrotada si el Estado en cuestién demuestra que la
situacion de crisis ha sido de tal magnitud que ha estado fuera de su
control y de sus posibilidades la satisfaccién de los niveles minimos
en materia de derechos sociales.

3¢ Matthew Craven, 7he International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. A
Perspective on its Development, op. cit., p. 139.
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En palabras del Comité, “Para que cada Estado Parte pueda atri-
buir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una
falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo
esfuerzo para utilizar todos los recursos que estdn a su disposicién en
un esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario, esas obligaciones
minimas” (pdrrafo 10).

Craven sefala, sin embargo, que dichos niveles minimos no han
sido determinados por el Comité, por lo cual no se tienen los ins-
trumentos que permitan medir con precisién pero con flexibilidad
los eventuales incumplimientos de los Estados parte.’’Al respecto,
Abramovich y Courtis sefalan que

Sibien la tarea del Comité puede fijar los contenidos esenciales que identifi-
quen a ciertos derechos, resulta claro que tal propésito no puede alcanzarse
s6lo con volcar conceptos juridicos en un texto. Numerosas opiniones han
propuesto la adopcién de algin sistema de indicadores que pudiera servir
como pardmetro. La utilizacién de indicadores resulta especialmente rele-
vante cuando se exige al Estado el cumplimiento de ciertos objetivos que
resultan mesurables, como la erradicacién del analfabetismo, el tratamiento
de las enfermedades endémico-epidémicas, la reduccién de la mortinata-
lidad infantil o la siniestralidad laboral. En los dltimos afos, ademads, se
ha comenzado a trabajar en la correlacién entre la nocién de contenido
minimo esencial de un derecho y los pardmetros de desarrollo social y otros
estdndares técnicos establecidos a partir de indicadores estandarizados a
nivel mundial. El principal propésito de todo sistema de indicadores
es dar cuenta de dos factores claves, la voluntad y la capacidad del Estado

7 Ibid., p. 143.
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de promover y proteger los derechos humanos. La diferencia entre estos dos
factores, particularmente en relacién a los derechos econémicos, sociales y

culturales, es crucial para examinar el comportamiento del Estado.?®

Con relacién al contenido minimo, es importante sefalar que se
trata de un concepto aplicable no solamente a los derechos, sino tam-
bién a sectores de la poblacién; concretamente, se puede aplicar para
identificar al minimo de personas a las que el Estado debe proteger en
caso de crisis econdmica. Es decir, el contenido minimo con relacién
a grupos obliga al Estado a identificar a las personas en situacién de
vulnerabilidad para asegurarles el disfrute de sus derechos sociales; por
ejemplo, en materia de derecho a la vivienda, se considera como grupo
vulnerable a los ancianos sin recursos y a las personas con discapacidad,
respecto a ellos el Estado debe suministrar una proteccion especial.®’

Como senala Eide, “El umbral minimo para enfocar el problema
sostiene que el establecimiento de un nivel minimo de satisfaccién de
necesidades es un requisito previo esencial de esta consecucion
progresiva de la realizacién de los derechos. La justicia distributiva
de largo curso para realizar las normas completas de los derechos
humanos requiere la justicia inmediata para aquellos grupos de per-
sonas més desfavorecidos”.*°

3

Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
op. cit., pp. 91-92.
¥ Ibid., p. 92.

“ Absjorn Eide, “Realizacién de los derechos econémicos y sociales. Estrategia del nivel

minimo”, en Revista de la Comisién Internacional de Juristas, ntimero 43, Ginebra,

diciembre de 1989, p. 54.
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demds de lo que ya se ha senalado, el pdrrafo tercero del ar-

ticulo 1 constitucional senala que las autoridades tienen el
deber de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de
derechos humanos.

La prevencién de las violaciones a los derechos se puede dar en
varios dmbitos y niveles. Desde luego, se deben difundir los dere-
chos y su contenido, de forma que tanto autoridades como par-
ticulares conozcan lo que sefalan la Constitucién y los tratados
internacionales. El conocimiento y difusién de los derechos es una
valiosa herramienta para prevenir su posible violacién.

Por otra parte, hay que capacitar a los agentes de la autoridad de

forma que puedan llevar a cabo las tareas que les encomienda la ley
respetando los derechos humanos.
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Una tercera forma de prevencion reside en la creacién o (en su caso)
mejoramiento de los mecanismos internos de supervision y seguimien-
to en los propios érganos publicos. Cuando un funcionario sabe
que estd siendo vigilado de cerca y que todos sus actos deben pasar
por un escrutinio y supervisién, se cuida mucho mds en lo que
hace. En este sentido, también tienen un cardcter preventivo las
distintas regulaciones sobre el derecho de acceso a la informacién
publica gubernamental y sobre la politica ptblica de transparencia
que deben llevar a cabo todas las autoridades del Estado mexicano
por mandato del articulo 6, pdrrafo segundo, de nuestra Constitu-
cién. El acceso a la informacién permite que los particulares detec-
ten dreas de riesgo para los derechos humanos, que den a conocer
informes oficiales sobre los procedimientos de responsabilidad,
que se conozcan documentos publicos de interés general, etcétera.
Todo ello puede contribuir a la prevencién de las violaciones de
derechos humanos.

Lo que debe quedar claro es que la mejor politica para tutelar
los derechos humanos es la que enfatiza las tareas de prevencion
respecto de sus posibles violaciones. Todo el dinero que se invierta
en prevenir tales violaciones va a estar muy bien gastado, no solamen-
te por la importancia que el respeto de los derechos tiene para medir
el cardcter democrdtico de cualquier pais, en beneficio incluso de su
gobernabilidad, sino también porque ese gasto serd en realidad un
ahorro (en caso de que sea efectivo), si tomamos como pardmetro
los mucho mayores gastos que derivan de una violacién de derechos
humanos (gastos para la victima directa, para sus familiares y desde
luego para el Estado).
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que

El deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de cardcter juri-
dico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda
de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violacio-
nes a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para
quien las cometa, as{ como la obligacién de indemnizar a las victimas
por sus consecuencias perjudiciales [...] Es claro, a su vez, que la obli-
gacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se demuestra
su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido
violado” (caso Veldzquez Rodriguez, sentencia de fecha 29 de julio de
1988, pdrrafo 175).

El deber de investigar las violaciones de derechos humanos supo-
ne que el Estado mexicano (en todos sus niveles de gobierno) tiene que
crear una institucionalidad suficiente para poder responder frente a
un acto violatorio de derechos humanos, lo que entre otras cuestio-
nes incluye:

a) realizar las pesquisas que sean necesarias para individualizar
el acto en cuestién (qué fue lo que pasé);

b) pormenorizar las circunstancias en que fue cometido (c6mo
fue que pasd), e

¢) individualizar a los responsables y ponerlos a disposicién de la
autoridad competente para efecto de que sean debidamente
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sancionados (quiénes son los responsables y a qué sancién se
hacen acreedores).

Lo anterior se materializa por medio de la existencia de instancias
gubernamentales que estén listas para recibir denuncias y quejas, que
estén abiertas a toda hora (o bien que sus responsables puedan ser
localizados a toda hora, aunque la oficina en cuestién no perma-
nezca abierta), y que estén geograficamente al alcance de cualquier
persona bajo ciertos pardmetros de razonabilidad.

Sobre el deber de investigar las violaciones de derechos humanos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que

El Estado estd, por otra parte, obligado a investigar toda situacién en la
que se hayan violado los derechos humanos protegidos por la Conven-
cién. Si el aparato del Estado actda de modo que tal violacién quede
impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la
plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber
de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su juris-
diccién. Lo mismo es vélido cuando se tolere que los particulares o gru-
pos de ellos actden libre 0 impunemente en menoscabo de los derechos
humanos reconocidos en la Convencién (caso Veldzquez Rodriguez,

parrafo 176).
La Corte Interamericana entiende que el deber de investigar supone

una obligacién de medio o comportamiento que no es incumplida por el
solo hecho de que la investigacién no produzca un resultado satisfactorio.
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Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un
sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y
no como una simple gestién de intereses particulares, que depende de
la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién
privada de elementos probatorios, sin que la autoridad ptblica busque
efectivamente la verdad. Esta apreciacién es vdlida cualquiera que sea
el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resul-
tarfan, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que com-
prometeria la responsabilidad internacional del Estado (caso Veldzquez
Rodriguez, parrafo 177).

La falta de una correcta investigacién por parte de las autoridades
mexicanas se puso claramente en evidencia en el caso Gonzdlez y
otras (Campo Algodonero) contra México, resuelto por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos el 16 de noviembre de 2009. En
ese caso se ventild la violacién gravisima de los derechos humanos
de tres mujeres que habitaban en el municipio de Ciudad Judrez
(Chihuahua), que derivé en su fallecimiento.

La Corte Interamericana documenté puntualmente en la sentencia
la falta de diligencia por parte de las autoridades locales y federales
encargadas de la investigacién. Se traté de una serie de negligencias
que seguramente no sorprenden a nadie que esté familiarizado con el
sistema penal mexicano, pero que cuando se ven agrupadas y narradas de
forma sistemdtica por parte de un tribunal internacional, no pueden
dejar de causar una enorme zozobra.
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A partir de la actuacién negligente en grado extremo de las auto-
ridades mexicanas, la Corte ofrece como conclusién un pérrafo que
no tiene desperdicio, en el que se senala lo siguiente:

Las irregularidades en el manejo de evidencias, la alegada fabricacién de
culpables, el retraso en las investigaciones, la falta de lineas de investiga-
cién que tengan en cuenta el contexto de violencia contra la mujer en
el que se desenvolvieron las ejecuciones de las tres victimas y la inexis-
tencia de investigaciones contra funcionarios publicos por su supuesta
negligencia grave, vulneran el derecho de acceso a la justicia, a una pro-
teccion judicial eficaz y el derecho de los familiares y de la sociedad a
conocer la verdad de lo ocurrido. Ademids, denota un incumplimiento
estatal de garantizar, a través de una investigacion seria y adecuada, los
derechos a la vida, integridad personal y libertad personal de las tres vic-
timas [...] Esta ineficacia judicial frente a casos individuales de violen-
cia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y
promueve la repeticién de los hechos de violencia en general y envia un
mensaje segtin el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada
y aceptada como parte del diario vivir [...] (parrafo 388).

La reparacién de las violaciones de derechos humanos es la
consecuencia de que se haya verificado un hecho ilicito. Dada
una violacién, los responsables directos e indirectos deben pro-
ceder a repararla. La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefialado que “La reparacién es el término genérico que
comprende las distintas formas cémo un Estado puede hacer
frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido”
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(caso Garrido y Baigorria versus Argentina, sentencia del 27 de
agosto de 1998, pdrrafo 41).

La reparacién que en cada caso se determine debe ser idénea y con-
gruente. La idea es que las medidas reparatorias sean adecuadas respecto
de la naturaleza y los efectos producidos por la violacién. Tomando en
cuenta el tipo de afectacién de que se trate, se determinardn las oportu-
nas medidas reparatorias.

El deber de reparar debe ser entendido en el sentido mds amplio
posible, sin que se pueda limitar a una indemnizacién econémica.
La reparacién debe ser integral. Al respecto la Corte Interamericana
ha sefalado que

los modos especificos de reparar varfan segtin la lesién producida: podrd
consistir en la restitutio in integrum de los derechos afectados, en un tra-
tamiento médico para recuperar la salud fisica de la persona lesionada,
en la obligacién del Estado de anular ciertas medidas administrativas, en
la devolucién de la honra o la dignidad que fueron ilegitimamente quita-
das, en el pago de una indemnizacién, etcétera [...] La reparacion puede
tener también el cardcter de medidas tendientes a evitar la repeticion de
los hechos lesivos (caso Garrido y Baigorria versus Argentina, pérrafo 41).

La jurisprudencia interamericana ha desarrollado una baterfa
amplisima de medidas reparatorias, atendiendo precisamente a la
tan variada tipologia de violaciones que ha analizado en las décadas de
funcionamiento que lleva. Sergio Garcia Ramirez, con su habitual
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erudicién, las ha resumido en pocas pero muy sustantivas pagi-
nas.*! Entre las medidas para reparar las violaciones de derechos
humanos que menciona el distinguido jurista mexicano se encuen-
tran las siguientes:

* Pago de una justa indemnizacién.

* Modificacién de un texto constitucional para hacerlo compa-
tible con el Pacto de San José.

* Revisién de normas sobre pena de muerte.

* Tipificacién penal del terrorismo y de la desaparicién forzada.
* Restriccién del alcance de la jurisdiccién militar.

* Exclusién de penas crueles, inhumanas o degradantes.

* Localizacién e identificacién de restos humanos.

* Atencién médica y psicolégica.

* Facilitacién de estudios y atencién a la salud de nifios.

4 Sergio Garcia Ramirez, “Reparaciones de fuente internacional por violaciones de

derechos humanos”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos: un nuevo paradigma, uNam, Porrtia, México,
2012, pp. 181 y siguientes.
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* Inversiones con valor social en comunidades indigenas.

* Construccién de casas habitacién.

* Programas de capacitacién para funcionarios ptblicos.

* Mejoramiento de las condiciones de vida dentro de las cérceles.

* Inscripcién de nombres de victimas en plazas, calles, monu-
mentos, etcétera.

¢ Conmemoracién de un dia en honor de las victimas.

A partir del listado anterior (que es simplemente ejemplificativo
y no exhaustivo), se puede apreciar la gran variedad de reparaciones
que el Estado puede tomar. No basta con la reparacién material que
se restringe a una indemnizacién pecuniaria.

Hay reparaciones materiales e inmateriales. A veces para las vic-
timas y sus familiares son tanto o mds importantes las segundas.
La Corte Interamericana, al considerar las modalidades de la repa-
racién, ha hecho incluso referencia a la necesidad de considerar el

“proyecto de vida”.*?

La reparacion de las violaciones debe ser vista como una conse-
cuencia indispensable de una buena investigacién y de una apropiada

42 Ver la sentencia del caso Loayza Tamayo, de fecha 27 de noviembre de 1998, reparaciones
y costas, parrafos 147-151.
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sancién para los responsables. La reparacién toma en cuenta la
dignidad de las victimas y reconoce que la violacién de derechos
tuvo un impacto importante en su existencia. La reparacién per-
mite poner en el centro de la actuacién del Estado el respeto a las
victimas y a sus familiares. De ahi la importancia que, en este punto,
tiene la reforma del 10 de junio de 2011 al articulo 1, pdrrafo terce-
ro, de la Constitucidn.
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Los DERECHOS HUMANOS
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

| primer pdrrafo del articulo 1 constitucional sefala que todas

las personas tendrdn todos los derechos reconocidos por la pro-
pia Constitucién y por los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte. Esto nos permite advertir la enorme
importancia que tienen en México los tratados internacionales de
derechos humanos, los cuales (con fundamento en la citada dispo-
sicién) han adquirido rango constitucional; para decirlo de forma
telegrafica: los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos firmados y ratificados por México son Constitucién.

Los tratados de derechos humanos no estin por debajo ni por
arriba de la Constitucidn, sino que forman parte de su texto, al
haber sido incorporados precisamente por el mandato del articulo 1
constitucional. De hecho, pueden incluso llegar a ser aplicados de
forma prevalente respecto de alguna norma constitucional, siempre
que ofrezcan una proteccién mds amplia de cierto derecho (tal como
lo senala el pdrrafo segundo del articulo 1 constitucional).
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Es menester de todos los estudiantes de derecho y de todos los abo-
gados mexicanos conocer esos tratados y, en su caso, hacerlos valer en
los juicios o procedimientos en los que resulten aplicables.

El derecho internacional de los derechos humanos se estructura
a partir de lo que puede llamarse un “derecho originario”, el cual es
complementado por un “derecho derivado”. El derecho originario
es el que encontramos en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, tanto de alcance mundial como regional. Los
tratados internacionales que surgen en el seno de la Organizacién
de las Naciones Unidas tienen un dmbito territorial de validez pla-
netario (sujeto desde luego a las reglas de firma, ratificacién e incor-
poracién que existan en cada pais miembro de la Organizacién). Por
su parte, los tratados internacionales surgidos en el seno de la Orga-
nizacién de Estados Americanos (0Ea) tendrdn un alcance regional
limitado al continente americano.

De hecho, los tratados internacionales han sido un motor esen-
cial en el desarrollo reciente de los derechos fundamentales en todo
el mundo (aunque con diferente intensidad segin sea el pais de
que se trate, como es obvio). En los tratados internacionales y en
la interpretacién que de ellos han hecho los organismos de la onv,
de la Organizacién Internacional del Trabajo (o1T) o de la OEa, entre
otros, pueden encontrarse tanto derechos que no estdn previstos en
la Constitucién mexicana, como perspectivas complementarias a las
que ofrece nuestra Carta Magna (por ejemplo, cuando un tratado
internacional establece dimensiones de un cierto derecho que no
estdn contempladas en nuestro ordenamiento).
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Se calcula que actualmente existen poco menos de 150 tratados
internacionales y protocolos referidos a los derechos humanos, de
forma que podemos hablar de un proceso de intensa codificacién
internacional de los derechos.®

Los tratados de derechos humanos pueden ser de cardcter general
o sectorial. Los primeros regulan muchos tipos de derechos o dere-
chos adscribibles, en términos generales, a todas las personas. Los
segundos contienen derechos para determinados tipos de personas o
referidos a ciertas materias. Entre los primeros podemos mencionar
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966;% en
el dmbito de América Latina el mds importante tratado general es
la Convencién Americana de Derechos Humanos, conocida como
Pacto de San José, suscrita el 22 de noviembre de 1969.4

Entre los tratados internacionales de cardcter sectorial que se suelen
utilizar con mayor frecuencia o que son mds citados en la literatura
especializada se encuentran la Convencién de los Derechos del Nifio®
y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discri-
minacién contra la Mujer,” asi como los Convenios de la o1t sobre

43

Carlos Villin Durdn, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, Trotta,

Madrid, 2002, pp. 209 y ss.
4 Publicados ambos en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo de 1981.
* Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981.
“ Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991.

47" Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo de 1981; fe de erratas del 18
de junio de 1981.
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distintos aspectos de los derechos fundamentales de los trabajadores.®®
En el 4mbito de América Latina podemos destacar la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer (conocida como Convencién de Belém do Pard) y la
Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.

De los tratados internacionales pueden derivar, a su vez, otras fuen-
tes del derecho. Ya en las pdginas precedentes hemos hecho algunas
referencias, entre otras fuentes, a las observaciones generales, que son
una especie de interpretacién general dictada por comités de expertos
creados por mandato de los principales pactos internacionales de dere-
chos humanos. Asi, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos crea un Comité de Derechos Humanos, que estd
compuesto por 18 miembros (articulo 28 del Pacto) y lo faculta
para emitir Comentarios Generales dirigidos a los Estados parte
sobre el contenido del Pacto. Una facultad parecida se encuentra
en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

Los comentarios u observaciones generales son de gran interés
para los estudiosos de los derechos fundamentales ya que —como
hemos visto— contribuyen a ampliar el significado de las disposi-
ciones de los pactos y tratados, precisando las obligaciones de los

“ Son especialmente importantes los convenios niimero 87 (libertad sindical), 89 (dere-
cho de sindicalizacién), 111 (discriminacién en el empleo), 118 (igualdad de trato), 138
(edad minima para trabajar), 143 (trabajadores migrantes), 169 (pueblos indigenas) y
182 (prohibicion del trabajo infantil).
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Estados y las tareas concretas que deben llevar a cabo para cumplir
con lo que disponen los instrumentos internacionales.

Podriamos decir que las observaciones generales se asemejan a
una especie de jurisprudencia, s6lo que no es dictada por érganos
jurisdiccionales sino por érganos de cardcter mds bien consultivo,
integrados por expertos en cada materia.*’ Para el tema que estamos
analizando en el presente ensayo las observaciones generales tienen
gran relevancia, ya que nos ayudan a identificar los significados con-
cretos que para las autoridades derivan de los derechos fundamenta-
les, tanto de forma general para todos ellos como en especifico para
cada distinto derecho.

Actualmente la estructura de los 6rganos encargados de la vigilan-
cia de los derechos humanos en la ONU es bastante compleja;™ se pue-
de identificar el campo de competencia de cada uno de los comités de
la oNU en la materia de derechos humanos segtin su denominacién, la
cual en términos generales se corresponde con la denominacién del
tratado, pacto o convencién de cuya supervision se encargan.

Para la comprensién cabal del sistema de proteccién de los dere-
chos humanos que existe actualmente en el seno de la oNU quizd
serfa ttil realizar una minuciosa explicacién del lugar que ocupa

% Una seleccién muy amplia de observaciones generales puede verse en Miguel Carbonell,
Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla (comps.), Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Textos bdsicos, ap. cit., tomo I, pp. 389 y ss.

0 Cfr. Carlos Villin Durdn, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, op. cit.,

pp. 437 y ss.
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cada Comité en el organigrama de la oNU (dentro del Consejo Eco-
némico y Social, Ecosoc, dependiente de la Comisién de Derechos
Humanos, dentro de la estructura de la Secretaria General, etc.) y de
los documentos que precisan su dmbito de facultades.”!

Hay que enfatizar el hecho de que el Estado mexicano ha admitido
la competencia de varios de esos comités y por tanto los particulares
ya pueden acudir a ellos para denunciar alguna violacién de los dere-
chos establecidos en los respectivos pactos, tratados y convenciones.”

Ademis de las tareas importantes que realizan los comités, hay
que tener presente que los propios tratados internacionales pueden
crear otros mecanismos de garantia de los derechos humanos;”
asi sucede con la Convencién Americana de Derechos Humanos,
adoptada en San José de Costa Rica, que crea el sistema interame-
ricano de proteccion de derechos. Dicho sistema se articula a través
de dos 6rganos: la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos que tiene su sede en Washington, y la Corte Interamericana de

Una explicacién muy completa del universo de organismos que se encargan de los dere-
chos humanos en el 4mbito de la oNU puede encontrarse en Carlos Villin Durdn, Curso
de derecho internacional de los derechos humanos, ap. cit.

Al respecto, Jorge Ulises Carmona Tinoco, “El significado de la aceptacién de la compe-
tencia de los comités de Naciones Unidas, facultados para decidir peticiones individuales
en materia de derechos humanos y su previsible impacto en la imparticién de justicia
en México”, en Reforma judicial. Revista mexicana de justicia, nimero 1, México, enero-
junio de 2003, pp. 161 y ss. La publicacién de los respectivos documentos de adhesién o
ratificacion se realizé en el Diario Oficial de la Federacién del 3 de mayo de 2002.

Sobre los mecanismos jurisdiccionales de proteccién de los derechos humanos previstos
en los tratados, Carlos Villdn Durdn, Curso de derecho internacional de los derechos huma-

nos, op. cit., pp. 499 y ss.
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Derechos Humanos, cuya sede se encuentra precisamente en San
José de Costa Rica.>® Ambas instituciones estdn llamadas a tener una
gran importancia para el sistema mexicano de derechos fundamen-
tales en la medida en que el Estado mexicano les ha reconocido la
competencia para que puedan conocer de actos presuntamente vio-
latorios de esos derechos cometidos dentro de territorio nacional.>

La Comisién se compone de siete miembros, elegidos a titulo
personal por la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos de una lista de candidatos propuestos por los paises
miembros; deben ser personas de alta autoridad moral y reconocida
versacion en materia de derechos humanos (articulo 34 y 36 del
Pacto de San José). Duran en su encargo cuatro anos y pueden ser
reelegidos una vez; no podra formar parte de la Comisién mds de un
nacional de cada pais (articulo 37).

La competencia de la Comision estd establecida en el articulo 41 del
Pacto, en el que se establece, entre otras cuestiones, la posibilidad
de la Comisi6én para formular recomendaciones a los gobiernos, para
preparar estudios o informes y para solicitar a los gobiernos informes
sobre medidas que se hayan adoptado en materia de derechos huma-
nos; también puede atender consultas formuladas por los Estados a
través de la Secretaria General de la oEa.

># De entre lo mucho que se ha escrito sobre la Corte Interamericana, recomiendo especial-
mente el amplio panorama que nos ofrece Sergio Garcia Ramirez en La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, Porrda, México, 2007.

> Sobre el tema, Jorge Ulises Carmona Tinoco, “Algunos aspectos de la participacion de

Meéxico ante los érganos del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Huma-
nos”, en Cuestiones Constitucionales, nimero 9, México, julio-diciembre de 2003, pp. 3-54.
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Su competencia quizd mds relevante sea la de recibir denuncias o
quejas por violaciones al Pacto, por parte de cualquier persona, de gru-
pos de personas o de entidades no gubernamentales (articulo 44).>° El
articulo 46 del Pacto senala los requisitos que deben reunir las quejas
o denuncias; se trata de un precepto muy importante porque también
condiciona la competencia de la Corte. De acuerdo con ese articulo,
para que las quejas o denuncias sean admitidas: a) es necesario que
se hayan agotado todos los recursos internos, es decir, que se hayan
utilizado todos los medios posibles que ofrece el derecho nacional del
pais de que se trate (esta es una regla tipica de todos los mecanismos
internacionales de proteccién de los derechos humanos, que siempre
se presentan como mecanismos subsidiarios que entran en funcio-
namiento Gnicamente cuando no se puede obtener una adecuada
reparacion en el derecho interno); b) es necesario que se presenten
dentro del plazo de seis meses contados a partir de la fecha en que el
interesado haya sido notificado de la decisién definitiva; c) que el asun-
to no esté pendiente de resolucién en otro procedimiento internacio-
nal; y d) que se cumpla con algunas formalidades en la peticién, como
la indicacién del nombre, domicilio y firma de quien la presenta.

Los requisitos del agotamiento de los recursos internos y del pla-
zo de seis meses no serdn aplicables cuando: a) no exista en la legis-
lacién interna el debido proceso legal para la proteccién del derecho
o derechos que se alega han sido violados; b) no se haya permitido al

> Hay otras normas juridicas internacionales que también le dan competencia a la Comi-
sién para conocer de quejas; sobre este punto, Jorge Ulises Carmona Tinoco, “Algunos
aspectos de la participacién de México ante los 6rganos del Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos”, op. ciz., p. 15.
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presunto afectado el acceso a los recursos de la jurisdiccién interna,
o se le haya impedido agotarlos, y ¢) haya retardo injustificado en la
resolucién de los recursos internos.

Carmona Tinoco sostiene que la labor de la Comisién “desde
su creacién hasta la fecha ha sido incansable y puede calificarse de
titdnica, especialmente si se toma en cuenta la naturaleza y el alto
namero de peticiones por violaciones a los derechos humanos que
ha debido atender, la cooperacién a veces renuente y en algunas oca-
siones casi nula por parte de los Estados, y las condiciones financie-
ras en que ha tenido que trabajar debido a los recursos econémicos
siempre insuficientes comparados con el tamafio de su labor”.”

Por su parte, la Corte se compone de siete jueces, los cuales son
elegidos en votacién secreta y por mayoria de votos por la Asamblea
General de la OEa, de entre una lista de candidatos propuestos por
los Estados parte en el Pacto de San José (articulos 52 y 53). Los
jueces duran en el cargo seis afios y pueden ser reelegidos una vez

(articulo 54).

Solamente los Estados parte y la Comisién pueden someter un caso
ante la Corte, siempre que se haya agotado el procedimiento que el
Pacto establece ante la propia Comisién (articulo 61); es decir, el fun-
cionamiento de la Corte es doblemente subsidiario: lo es respecto a
la jurisdiccién interna y lo es respecto a los trabajos de la Comisién,
que actiia como una especie de filtro previo sobre los asuntos que
pueden ser llevados ante la Corte.

5 Ibid., p. 12.
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La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso rela-
tivo a la interpretacién y aplicacién de las disposiciones del Pacto,
siempre que los Estados involucrados hayan reconocido su compe-
tencia (articulo 62).

El articulo 63 del Pacto sefala los efectos que podrd tener una
sentencia de la Corte que reconozca la violacién del propio Pacto
y la posibilidad de que se dicten medidas precautorias en ciertos
casos; su texto es el siguiente:

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad pro-
tegidos en esta Convencién, la Corte dispondrd que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de
la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos dere-
chos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.

2. En caso de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario
evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que
esté conociendo, podrd tomar las medidas provisionales que considere
pertinentes. Si se tratare de asuntos que ain no estén sometidos a su
conocimiento, podrd actuar a solicitud de la Comisidn.

La Corte tiene una competencia contenciosa, en los términos de
lo que se acaba de decir, y una competencia consultiva, que se ha
revelado como un instrumento de gran importancia para difundir el
sistema interamericano de derechos humanos y para dar contenidos
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sustantivos al texto del Pacto. La competencia consultiva estd
prevista en el articulo 64 del Pacto en los siguientes términos:

1. Los Estados Miembros de la Organizacién podrén consultar a la
Corte acerca de la interpretacién de esta Convencién o de otros trata-
dos concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados

Americanos [...]

2. La Corte, a solicitud de un Estado Miembro de la Organizacidn,
podré darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de

sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.

Los alcances de la funcién consultiva de la Corte han sido preci-
sados justamente en la primera de la Opiniones Consultivas emiti-
das por ese érgano (la oc 1/82).%8

Los fallos de la Corte deberdn estar motivados y serdn definitivos

e inapelables (articulos 66 y 67).

Es importante sefialar que en ocasiones los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos se van complementando con
documentos normativos que se dictan con posterioridad. Se les sue-
le llamar “protocolos” o “protocolos adicionales”. Asi, por ejemplo,
a partir del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
han dictado dos protocolos, destinados respectivamente a permitir
que el Comité de Derechos Humanos reciba directamente quejas

> Consultable en Miguel Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla (comps.), Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. Textos bdsicos, op. cit., tomo 11, pp. 705 y ss.
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de individuos por presuntas violaciones del Pacto y a abolir la pena de
muerte. También la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos tiene dos protocolos, uno en el que se establecen los derechos
econdmicos, sociales y culturales (el llamado Protocolo de San Sal-
vador), y otro que tiene también por objeto la abolicién de la pena
de muerte. Los protocolos pueden existir tanto en el caso de los
tratados generales como en el de los sectoriales; entre estos tltimos
tenemos que tanto la Convencién de los Derechos del Nino como
la Convencién contra la Discriminacién de la Mujer tienen varios
protocolos facultativos.

Sobre la manera en que los tratados internacionales se deben
interpretar, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido
el siguiente criterio:

TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR ESTA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS
ARTICULOS 31 Y 32 DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE
LOS TRATADOS (DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL 14 DE FEBRERO
DE 1975). Conforme a lo dispuesto en los citados preceptos para desen-
trafiar el alcance de lo establecido en un instrumento internacional debe
acudirse a reglas precisas que en tanto no se apartan de lo dispuesto en
el articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucién General de la Repu-
blica vinculan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. En efecto,
al tenor de lo previsto en el articulo 31 de la mencionada Convencidn,
para interpretar los actos juridicos de la referida naturaleza como regla
general debe, en principio, acudirse al sentido literal de las palabras uti-
lizadas por las partes contratantes al redactar el respectivo documento
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final debiendo, en todo caso, adoptar la conclusién que sea 16gica con el
contexto propio del tratado y acorde con el objeto o fin que se tuvo con
su celebracidn; es decir, debe acudirse a los métodos de interpretacién
literal, sistemdtica y teleoldgica. A su vez, en cuanto al contexto que
debe tomarse en cuenta para realizar la interpretacién sistemdtica, la
Convencidn sefiala que aquél se integra por: a) el texto del instrumento
respectivo, asi como su predmbulo y anexos; y, b) todo acuerdo que se
refiera al tratado y haya sido concertado entre las partes con motivo de
su celebracién o todo instrumento formulado por una o més partes con
motivo de la celebracién del tratado y aceptado por las demds como
instrumento referente al tratado; y, como otros elementos hermenéu-
ticos que deben considerarse al aplicar los referidos métodos destaca:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del
tratado o de la aplicacién de sus disposiciones; b) toda préctica ulterior-
mente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de su interpretacion; y, ¢) toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes; siendo
conveniente precisar que en términos de lo dispuesto en el articulo 32
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados para reali-
zar la interpretacién teleoldgica y conocer los fines que se tuvieron con
la celebracién de un instrumento internacional no debe acudirse, en
principio, a los trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que
rodearon su celebracién, pues de éstos el intérprete Gnicamente puede
valerse para confirmar el resultado al que se haya arribado con base en
los elementos antes narrados o bien cuando la conclusién derivada de
la aplicacién de éstos sea ambigua, oscura o manifiestamente absurda.
Clave: 2a., Nim.: cixx1/2002, Amparo en revision 402/2001. Imcosa,
S.A. de C.V. 16 de agosto de 2002. Unanimidad de cuatro votos.
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Ausente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia; en su ausencia hizo suyo el asunto Mariano Azuela Giii-

trén. Secretario: Rafael Coello Cetina.

En la prictica, la aplicacién de los tratados internacionales de dere-
chos humanos se enfrenta con muchas dificultades.”” Una de ellas, qui-
z& no la menor, es el profundo desconocimiento que de su contenido
tienen los abogados mexicanos, incluyendo a los jueces. En parte lo
anterior se debe a las deficiencias que tiene el proceso de ensefianza
del derecho, la cual, por cierto, también se proyecta hacia el tema de
los derechos fundamentales, como lo he explicado en otras ocasiones.®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sefalado que todos
los jueces del Estado mexicano estdn obligados a observar lo que
sefialan los tratados internacionales en materia de derechos humanos.
Si una norma de rango legislativo entra en pugna con cualquier trata-
do, los jueces deben dejar de aplicar la norma interna y acogerse a lo
sefalado por el tratado. Este es el criterio que la Suprema Corte expre-
s6 en la resolucién del importantisimo expediente Varios 912/2010
(publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 4 de octubre de

2011). Se trata del llamado “control de convencionalidad”.

> Algunas reflexiones sobre el tema se pueden ver en Jorge Ulises Carmona Tinoco, “La
aplicacién judicial de los tratados internacionales de derechos humanos”, en Ricardo
Meéndez Silva (coord.), Derecho internacional de los derechos humanos. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, 11j-UNAM, México, 2002, pp. 181 y ss.

® Miguel Carbonell, La enseiianza del derecho, 3* edicién, Porrda, uNam, México,
2012 (reimpresi6n).
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El control de convencionalidad es consecuencia directa del deber
de los Estados de tomar todas las medidas que sean necesarias para
que los tratados internacionales que han firmado se apliquen cabal-
mente (ya en pdrrafos anteriores nos hemos referido a dicha obliga-
cién). Recordemos que el articulo 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos sefiala que los Estados parte se comprometen a
respetar los derechos que ella establece, pero también a “garantizar”
su pleno y libre ejercicio; esto significa que el Estado mexicano tiene
la obligacién de respetar, pero también la de garantizar (mandato
que se contiene también en el articulo 1, pdrrafo tercero, constitu-
cional). El deber de garantia es el que da fundamento a la idea segtn
la cual toda la organizacién del Estado debe estar al servicio de los
derechos humanos, en la medida en que estos derechos suponen la
base de la legitimidad del quehacer estatal.






DERECHOS FUNDAMENTALES,
CIUDADANIA Y REFORMA POLITICA

En el apartado relativo a los sujetos de los derechos humanos se-
fialamos que la regla general es que toda persona tenga todos los
derechos, y citamos como fundamento de tal afirmacién el primer
parrafo del articulo 1 de la Constitucién mexicana que se refiere
precisamente a la universalidad de los derechos humanos. Pero tam-
bién mencionamos que la titularidad de algunos de esos derechos
estaba restringida a aquellas personas que reunieran las calidades
exigidas por la Constitucién para tener la ciudadania mexicana.

El articulo 34 de nuestra Carta Magna senala que son ciuda-
danos mexicanos quienes cumplan los tres siguientes requisitos:
1) tengan la nacionalidad mexicana (ya sea por nacimiento o por
naturalizacién); 2) hayan cumplido 18 afios; y 3) tengan un modo
honesto de vivir.
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El articulo 35 constitucional establece que solamente los ciuda-
danos pueden ejercer los llamados derechos de participacién politi-
ca, los cuales desde luego son derechos fundamentales y por tanto
tienen las mismas caracteristicas que ya se han sefalado en los apar-
tados precedentes (y generan las mismas obligaciones para los pode-
res puablicos). Dichos derechos consisten fundamentalmente en el
derecho de sufragio activo (votar), pasivo (ser votado) y de asocia-
cién en materia politica (crear partidos politicos y organizaciones de
naturaleza politica, tomar parte en dichas organizaciones y salir
de ellas cuando asi lo desee el sujeto titular del derecho).

La teoria constitucional de nuestros dias discute con energfa
sobre la pertinencia de que los derechos de participacién politica
dejen de ser de titularidad exclusiva de los ciudadanos. En otras
palabras, se argumenta que la participacion politica deberia corres-
ponder a toda persona mayor de edad que habite de forma perma-
nente en el territorio de un pais o de una comunidad politica, ya
que dicha persona estd obligada a acatar las normas juridicas de
dicha comunidad y por eso deberia participar en su confeccién, a
través de la seleccién de sus representantes.

Actualmente, con base en la ciudadania se siguen manteniendo
inaceptables discriminaciones y desigualdades basadas en un acci-
dente tan coyuntural como puede ser el lugar de nacimiento. Danilo
Zolo ha subrayado, con acierto, que “los derechos de ciudadania
implican una presion hacia la desigualdad”,®! lo cual habia sido ya

¢' Danilo Zolo, “La ciudadania en una era poscomunista’, en La politica. Revista de Estudios
sobre el Estado y la sociedad, nimero 3, Paidds, Barcelona, 1997, p. 127.
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percibido, desde sus propias coordenadas socioldgicas, en el célebre
y conocido ensayo de T. H. Marshall “Ciudadania y clase social”
publicado en 1950, en el que se apuntaba cdmo la ciudadania “se ha
convertido, en ciertos aspectos, en el arquitecto de una desigualdad
social legitimada”.®

La distincién entre ciudadanos y no ciudadanos para efectos del
reconocimiento de los derechos fundamentales en los hechos
ha producido lo que Jiirgen Habermas llama “el chauvinismo
del bienestar” en la medida en que suele mantenerse en buena
parte como un intento por frenar los crecientes flujos migrato-
rios que se estdn produciendo desde los paises del Tercer Mundo
hacia los paises desarrollados; esto ha llevado a algunos autores
a denunciar el escdndalo que supone el hecho de que “la condi-
cién de nacimiento pueda esgrimirse como argumento suficiente
para negar la garantia efectiva de derechos reconocidos a todos
los seres humanos [...] que sin embargo son condicionados hoy
en no pocos paises a un tramite administrativo (los ‘papeles’),
por importante que éste sea”.®> En la misma linea, Danilo Zolo
afirma que la contestacién en forma de expulsiones y persecuciones,
o a través de la negacién de la calidad de sujetos a los inmigran-
tes, por parte de las “ciudadanias amenazadas” por la presién
migratoria, “estd escribiendo y parece destinada a escribir en los

2 T. H. Marshall, “Ciudadantia y clase social”, en T.H. Marshall y T. Bottomore, Ciudada-
nia y clase social, Alianza, Madrid, 1998, pp. 21-22.

¢ Javier de Lucas, “Por qué son relevantes las reivindicaciones juridico-politicas de las
minorias”, en Javier de Lucas (dir.), Derechos de las minorias en una sociedad multicultural,

cGpy, Madrid, 1999, p. 265.
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réximos decenios las padginas mas luctuosas de la historia civil
g y
politica de los paises occidentales”.%

Desde luego, los Estados que utilizan como escudo o como
pretexto el tema de la ciudadania para negar derechos bdsicos a
los inmigrantes o en general a los no nacionales estdn legislando
no solamente en contra de la universalidad de los derechos funda-
mentales, sino sobre todo en contra de la intuicién histérica que
parece sefalar que los fundamentos que se tenfan en el pasado para
distinguir entre ciudadanos y extranjeros ya no existen en la
actualidad. Javier de Lucas sefala que la dicotomia ciudadano/
extranjero se asienta sobre dos supuestos: la construccién del Esta-
do nacional y la homogeneidad social derivada de la coyuntural
(esporddica y adn limitada en el tiempo) presencia del extranjero
en la composicién social.”® Hoy ninguno de esos dos supuestos se
mantiene inc6lume.

El Estado nacional, como modelo cuando menos, ya no se
encuentra en fase de construccién. Por el contrario, habria algunos
datos que nos podrian hacer pensar que se encuentra mds bien en
fase de desaparicién o de profunda transformacién. En el propio
dmbito de las instituciones publicas asistimos a un desfondamiento
del Estado en una doble direccién: hacia arriba, con la transferencia de
poder hacia instituciones supranacionales (Unién Europea, tratados

¢ Danilo Zolo, “La strategia della cittadinanza”, en Danilo Zolo (ed.), Lz cittadinanza.
Appartenenza, identitd, diritti, 22 edicién, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 42.

& Javier de Lucas, El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una socie-
dad plural, Temas de Hoy, Madrid, 1994, p. 135.
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de libre comercio, uniones regionales como el Mercosur, tribunales
internacionales, mecanismos de arbitraje comercial transnacional,
etc.), a menudo sustraidas de los pertinentes controles democréticos
y parlamentarios, lo cual ha hecho asomar lo que Habermas llama
“agujeros de legitimidad”.® Hacia abajo, a través de las diversas ten-
siones centrifugas, nacionalistas, secesionistas o independentistas,
que lo ponen en cuestién.®’

La ciudadania, como categoria normativa que marca diferencias
entre quienes pertenecen a una sociedad y quienes son “extranos” o
“extranjeros” parece no tener mucha razén de ser en la actualidad, ya
que en los hechos supone una cortapisa al reconocimiento universal
de los derechos de participacién politica. La idea seria ir construyendo
una suerte de “ciudadanfa universal” que pudiera acompafar (con
plenitud de derechos politicos) a la persona alli a donde fuera, sin
importar su nacionalidad y mucho menos su lugar de nacimiento.

En suma,

la exigencia mds importante que proviene hoy de cualquier teorfa de la
democracia que sea congruente con la teorfa de los derechos fundamen-
tales: (es) alcanzar —sobre la base de un constitucionalismo mundial ya
formalmente instaurado a través de las convenciones internacionales
mencionadas, pero de momento carente de garantias— un ordenamien-

to que rechace finalmente la ciudadania: suprimiéndola como szatus

6 Jiirgen Habermas, La constelacion posnacional. Ensayos politicos, Paidés, Barcelona, 2000, p. 96.

¢ Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 150.
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privilegiado que conlleva derechos no reconocidos a los no ciudadanos,

o, al contrario, instituyendo una ciudadanfa universal.®®

Aunque quizd estemos lejos de ese escenario en la mayor parte de
los paises del orbe, lo cierto es que el planteamiento tedrico que se
acaba de apuntar tiene una gran coherencia y es pricticamente impo-
sible de rebatir desde una déptica democrdtica: la democracia es por
excelencia un régimen politico incluyente, de forma que toda exclu-
sién de la titularidad de derechos humanos debe estar puntualmente
justificada. En el caso de la limitacién de los derechos de participacién
politica a las personas que no tengan la ciudadania, dicha justificacién
parece no existir mas.

En el caso de México es importante sefialar que los derechos de
participacién politica sufrieron una ampliacién mediante la llamada
“reforma politica” publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
9 de agosto de 2012. En realidad, dicha reforma consiste en una
serie de importantes modificaciones al régimen constitucional de
la participacién politica de los ciudadanos en México y contiene
ademds algunas determinaciones sobre la forma en que se accede y
se ejercen los poderes publicos.

¢ Jbid., p. 119. En el mismo sentido de Ferrajoli y Habermas, Javier de Lucas apunta que
“Vetar el acceso a la condicién de miembro de la comunidad constituyente, sujeto de voz
y voto en el espacio publico, a quienes llegan después y se caracterizan por diferencias
vinculadas a determinados grupos sociales (a identidades de origen), privarles del poder
de decisién sobre el acuerdo previo, sobre el establecimiento de valores comunes y reglas de
juego, sobre el establecimiento de la regla de la ley, del Derecho, es incompatible con
las exigencias de una democracia plural”, en “Por qué son relevantes las reivindicaciones
juridico-politicas de las minorfas”, op. ciz., p. 268.
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La reforma politica ya establece la figura de las candidaturas inde-
pendientes, con lo cual se permite que los partidos tengan un poco
mds de competencia electoral y se termina con el monopolio de
las postulaciones a cargos publicos representativos por parte de los
mismos partidos.

A partir de la reforma, el articulo 35, fraccién 11, senala que son
derechos de todo ciudadano mexicano:

Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular, teniendo las cali-
dades que establezca la ley. El derecho de solicitar el registro de candidatos
ante la autoridad electoral corresponde a los partidos politicos asi como a
los ciudadanos que soliciten su registro de manera independiente y cum-

plan con los requisitos, condiciones y términos que determine la legislacién.

También se afiade a nuestra Constitucién la figura de la consul-
ta popular, que podrd ser convocada sobre decisiones trascendentes
que tengan impacto nacional de acuerdo a la regulacién contenida
en la fraccién viir del articulo 35 constitucional.

La convocatoria a una consulta popular la pueden hacer el Presi-
dente de la Republica, el 33% o mds del total de integrantes de cual-
quiera de las Cdmaras del Congreso de la Unién o los ciudadanos,
cuando se redna la firma del 2% de la lista nominal de electores.

Para que el resultado de dicha consulta sea obligatorio para los

poderes publicos, se pide que haya una participacién de cuando
menos el 40% de la lista de electores.
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Las consultas deben realizarse el dia de la jornada electoral, es
decir, el primer domingo de julio del afio que corresponda, y serdn
calificadas previamente por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, a fin de evitar que se consulten temas que vayan en contra
de la Constitucién.

El Instituto Federal Electoral (1FE) tendrd a su cargo, en forma direc-
ta, la organizacién, desarrollo, cémputo y declaracién de resultados de
la consulta. Cuando la convocatoria sea por parte de la ciudadania,
también le corresponderd verificar que se haya satisfecho el 2% de fir-
mas exigido por la Constitucién.

Otra cuestidn relevante es que se anade la figura de la iniciativa
legislativa popular, la cual se podra ejercer por parte de la ciudada-
nfa cuando se retinan las firmas de un 0.13% del listado nominal
de electores.

Tanto la consulta popular como la iniciativa legislativa ciudadana
son herramientas que fomentan la participacién politica y permiten
que entre todos se vayan tomando las decisiones, de modo que no
solamente los politicos profesionales tengan en exclusiva la confec-
cién de la agenda del pais. Se trata de algo positivo, desde un punto
de vista democritico. Ambas herramientas, si son adecuadamente
utilizadas, pueden constituir una especie de “escuela de la democra-
cia” al anadir temas, actores y voces nuevas al debate publico nacio-
nal, el cual sin duda se podria ver enriquecido a través del ejercicio
de las dos figuras senaladas.
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A modo de conclusién

En las pdginas anteriores hemos intentado realizar una caracteri-
zacion de los derechos fundamentales, refiriendo sus fundamen-
tos, su historia, sus titulares, las obligaciones y deberes que derivan
de tales derechos para los poderes publicos, la importancia del mar-
co juridico internacional, entre otras muchas cuestiones.

A partir de lo que hemos apuntado, se puede ir construyendo
un modelo de democracia mucho mads rico y complejo, alejado de
las visiones puramente procedimentalistas que suelen limitar a la
democracia al momento electoral.

Es muy importante que podamos concebir a los regimenes demo-
crticos contempordneos como lo que realmente son: democracias
constitucionales, es decir, sistemas de gobierno en los que rige el princi-
pio de la mayoria como regla para tomar decisiones colectivas, pero en
los que existen también catdlogos de derechos que imponen limites y
vinculos a lo que pueden hacer las autoridades y los particulares.
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Los derechos fundamentales le ahaden una dimensién sustancial
a la democracia que la hace més efectiva, la nutre y evita su posible
deriva autoritaria. Al asegurar a cada persona una esfera de liber-
tades y una fuerte dosis de igualdad, la democracia constitucional
potencia el sentido de pertenencia a la vez que nos permite desarro-
llar de forma auténoma nuestra vida.

En esa virtud, democracia y derechos humanos son dos concep-
tos que van de la mano y que ya no pueden ser entendidos el uno
sin el otro. La garantia efectiva de los derechos es el mejor escudo
que puede tener toda democracia en contra del fantasma siempre
presente del autoritarismo. De la misma forma, la democracia es la
atmdsfera social indispensable para el florecimiento de los derechos
y para su realizacién prictica.
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