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César Camacho

Transversalidad de la convencionalidad

Introduccién

Hace mds de un siglo y medio, México asumié el deber
de respetar y promover los derechos humanos. En el
articulo 1° de la Constitucién de 1857 se reconocié que
los derechos del hombre son la base y el objeto de las
instituciones sociales, y se establecié que todas las leyes
y autoridades debian respetar y sostener sus garantias.

En 2011 se reformé la Constitucién General de la
Republica para establecer un nuevo paradigma en la ma-
teria, pero también nos dimos reglas audaces y deter-
minantes respecto al control de convencionalidad, con
lo cual el Estado mexicano se obliga a tutelar los dere-
chos fundamentales de las personas en el contexto in-
teramericano; porque este tipo de control est4 vincula-
do a la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos y a la Corte respectiva.

Mucho maés, para expandir y hacer més efectivo el
mencionado control, se ha pugnado por la transversali-
dad del mismo, entendida ésta como una manera de
realizar andlisis juridicos més exhaustivos; considerar
un dmbito superior al comtnmente utilizado por los
“operadores” juridicos. A través de ella, el reconoci-
miento y proteccién de los derechos humanos pasa por
un tamiz de mds amplio espectro y alcance que la sim-
ple revision de la constitucionalidad de los actos de las
autoridades.

En este trabajo se revisa la transversalidad de la
convencionalidad en el marco de la reforma de dere-
chos humanos; para ello se estudia el control de con-
vencionalidad, siguiendo el camino establecido por la
Corte Interamericana al resolver diversos casos en los
que nuestro pais ha sido parte, asi como la postura
sostenida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
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en dos asuntos de gran relevancia: el expediente Varios 912/2010 y la contradiccién

de tesis 293/2011.

La transversalidad

De manera general, lo transversal es entendido como lo “que se cruza en direccién
perpendicular con aquello de que se trata”;' o bien, implica todo lo “que se halla o se
extiende atravesado de un lado a otro”?, pero el aspecto fundamental a resaltar con-
siste en que “atane a distintos dmbitos o disciplinas en lugar de a un problema
concreto”. Y tratdndose de la transversalidad, ésta nos remite al primer concepto, pues
se le concibe como “cualidad de transversal”.?

De acuerdo con este primer acercamiento, debe deslindarse la transversalidad de
otros métodos de anélisis, como la interdisciplinariedad o multidisciplinariedad, sobre
todo para evitar confusiones, ya que el cardcter interdisciplinario conlleva un estudio
ejecutado a partir de la cooperacién de varias disciplinas; en tanto que, lo multidisci-
plinario es un método por medio del cual se abarcan o afectan varias disciplinas.

La nota de mayor relevancia de la transversalidad esté en la forma en que nace; esto
es, un contexto de situacién de crisis de la convivencia social, entendiendo a la crisis como
un estado de mutacién y transformacién de cardcter negativo. Siendo los derechos hu-
manos una idea que le da contenido y sentido a la transversalidad, ésta hace de los mismos
un objetivo para su defensa y proteccién.

Por otro lado, en los anos recientes la transversalidad ha ido cobrando importancia
en el dmbito de las politicas puablicas de muchos paises, y el caso de México no es la
excepcion; por ello, tanto para el Programa Nacional para la Igualdad de Oportunida-
des y no Discriminacién contra las Mujeres (Proigualdad 2013-2018), como para el
Programa Nacional de Derechos Humanos (2014-2018), la transversalidad

[...] es un método de gestién publica que permite aplicar recursos de distintas esferas a
un mismo propésito o programa, cuando los objetivos son complejos y traslapan o sobrepo-
nen las fronteras organizacionales sectorizadas. En este sentido, la transversalidad es un
proceso activo de cambio o transformacién en las concepciones de un problema publico
y un método de gestiéon que requiere de una planeacién concertada y coordinada entre
agencias, actores y proyectos entre agencias diversas que comparten objetivos, metas,
prioridades y permite generar sinergias para responder con mayor eficacia a los problemas
sociales.*

!'Real Academia Espafola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, 22a. ed., Madrid, Espasa Calpe, 2001, p. 2213.

2[dem.

*Esta nocién es incluida en la tltima edicién diccionario antes referido (23°), disponible en http://dle.rae.es/?id=a
NEI2x9.

*Publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 30 de agosto de 2013 y del 30 de abril de 2014, respectivamnete.
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Las politicas puablicas constituyen los lineamientos sefialados expresamente o de-
rivados de las normas juridicas para dar direccién y contenido a la accién del gobierno.
Dicha accién se formula de mdltiples maneras en el Plan Nacional del Desarrollo —el
cual a partir de 2018 debera ser aprobado por la Cdmara de Diputados—, y del cual
se derivan los programas sectoriales, especiales, regionales e institucionales.

En consecuencia, la transversalidad es aprovechada para atender de manera comtin
los asuntos piblicos a cargo de diferentes dependencias y entidades; casos concretos
respecto de los cuales comparten objetos, metas y prioridades a cuya realizacién impri-
men un efecto sinérgico; esto es, que permite lograr resultados superiores a los que se
alcanzaria con acciones aisladas. No podria ser otra la 16gica de la colaboracién y coor-
dinacién interinstitucional en el &mbito del sector piblico, pues de lo contrario habria
obstédculos insuperables para la consecucion de sus respectivos objetivos y metas.

Ante este escenario, la transversalidad desborda el enfoque juridico para atender los

Transversalidad de la convencionalidad

fenémenos sociales, aunque son los derechos humanos un tema que permite el anélisis
horizontal de distintas materias; entre ellas, el medio ambiente, la diversidad cultural, la
perspectiva de género e incluso los propios derechos humanos como objeto de estudio.

Es importante tener presente que la transversalidad constituye un nuevo enfoque
en la consideracion del contexto regional y nacional de los derechos humanos, tanto
de la doctrina juridica como de la accién cotidiana del Estado por alcanzar el pleno
ejercicio de aquéllos. En ese contexto, hay enfoques de gran trascendencia para las
democracias contemporéneas: el neoconstitucionalismo, la convencionalidad, el ser-
vicio ptblico con una visién renovada y el parlamento abierto, los cuales dejaré sélo
enunciados, por no ser el objeto de estudio del presente.

La convencionalidad y su control

En el mundo juridico, lo convencional es lo relativo a los convenios, tratados o pac-
tos. En lo que interesa, aquéllos suscritos o establecidos entre Estados indepen-
dientes o por organismos internacionales o del sistema de Naciones Unidas, para
regular sus relaciones, derechos y obligaciones. Se habla asi de un marco con-
vencional para referirse a ese conjunto de disposiciones aceptadas por un grupo de
Estados y que lo han incorporado a su normativa interna, obligdndose a su observan-
cia. De este 4mbito normativo puede decirse que México ha suscrito mas de 1,500
instrumentos internacionales que han establecido diversas obligaciones y derechos
frente a oltros paises respecto del funcionamiento de sus instituciones comerciales,
procesales, diplométicas, etcétera.

La convencionalidad es un término derivado de la relacién que los estados mantie-
nen mds alld de sus fronteras. Aqui, al hablar de ella, nos referimos a la relacién que
establecen los paises latinoamericanos, derivado de la aceptacion de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y su cumplimiento por parte de los Estados firmantes.
Debe reiterarse que México es parte de dicha convencién, pero que ha suscrito miltiples
acuerdos mds, tanto bilaterales como multilaterales, en distintas materias, entre los

Transversalidad constitucional con prospectiva convencional | 15
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cuales caben destacar los relacionados con derechos humanos, Derecho internacional
humanitario, Derecho internacional privado, y derechos y deberes de los Estados.

Asi, el inicio de una doctrina regional del control de dicha convencionalidad tuvo
su origen en la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al resolver el caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”; aunque previa-
mente, el doctor Sergio Garcia Ramirez, en su calidad de juez interamericano, al emi-
tir sus votos de los casos “Myrna Mack” y “Tibi”, realiz6 un primer intento de concep-
tualizar al control de convencionalidad llevado a cabo en la sede interamericana. De
tal forma, consideré que el control de convencionalidad

[...] implica valorar los actos de la autoridad interna a la luz del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, expresados en tratados o convenciones e interpretado, en su caso,
por los 6rganos supranacionales que poseen esta atribucién. Equivale, en su propio dmbito,
al control de constitucionalidad que ejercen los tribunales de esta especialidad (o bien, todos
los tribunales en supuestos de control difuso) cuando aprecian un acto desde la perspectiva
de su conformidad o incompatibilidad con las normas constitucionales internas.®

Por lo que el control de convencionalidad debe atender no solamente a lo estable-
cido en los acuerdos convencionales, “sino a la jurisprudencia que los interpreta de
manera oficial y reconocida; en nuestro caso, la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana. Esta jurisprudencia concurre a integrar el Derecho internacional de los derechos
humanos. Fija formalmente el sentido de las normas convencionales”.

En consecuencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver los
casos “Tibi vs. Ecuador” y “Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, emplea el término

“control de convencionalidad”, considerando que:

[...] la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos
examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de las normas,
los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte,
analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién con normas, principios y valores de
los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tri-
bunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos.”

Pero es en el caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, cuando la Corte Intera-
mericana considerd que los jueces y tribunales internos no sélo debian estar obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico interno, pues cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional —como la Convencién Americana—,
los juzgadores de ese Estado también estdn sometidos al tratado. Por lo tanto, los po-
deres judiciales de los Estados deben ejercer una especie de control de convenciona-

>Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez, La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011), 3a.
ed., México, Porrda, UNAM, 2013, p. 208.

SIbidem, p. 209.

"Véase caso “Tibi vs. Ecuador”, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 7 de diciembre de 2004.
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lidad entre las normas juridicas internas y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos al resolver casos concretos. Ademds, los poderes judiciales deben tomar en
consideracién la Convencion asi como la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, quien en Gltima instancia interpreta la Convencion.?

En el mismo caso, la Corte Interamericana precisé el contenido y alcance del
control de convencionalidad, llegando a un concepto complejo que comprende las si-
guientes caracteristicas:

Transversalidad de la convencionalidad

* Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas précticas inter-
nas con la Convencién Americana, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

* Es una obligacién que corresponde a toda autoridad putblica en el &mbito de
sus competencias.

®  Para efectos de determinar la compatibilidad con la Convencién Americana,
no sélo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la juris-
prudencia de la Corte Interamericana y los demds tratados interamericanos de
los cuales el Estado sea parte.

* Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad pablica.

*  Su ejecucién puede implicar la supresion de normas contrarias a la Convencién
Americana o bien su interpretacién conforme a la Convencién Americana,
dependiendo de las facultades de cada autoridad piblica.

Ademds, la Corte Interamericana al resolver el caso “Boyce y otros vs. Barbados”,
explico la forma concreta en que debia ser implementado el control de convencionali-
dad en el dmbito interno, en el entendido de que los tribunales nacionales no sélo
deben limitarse a realizar un examen de constitucionalidad de sus resoluciones, sino
también de convencionalidad.

Ahora bien, el control de convencionalidad se lleva a cabo de dos formas, las
cuales aunque se conectan en cuanto al contenido y procedimiento del control son
diferentes en razén de los 6rganos encargados de realizarlo. En consecuencia, son dos
los tipos de control de convencionalidad: i) el control concentrado de convencionalidad,
mismo que realiza Gnicamente la Corte Interamericana, y ii) el control difuso de con-
vencionalidad, efectuado por los Estados en el 4mbito de sus competencias a través de
todas sus autoridades.

Control concentrado

Por lo que hace al control concentrado, la Corte Interamericana lo realiza en el momen-
to en que verifica de forma subsidiaria la conformidad de las disposiciones internas,

8Véase caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia

del 26 de septiembre de 2006.
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las conductas, asi como los actos de un Estado Parte en relacién con la Convencién
Americana, y que ninguno de éstos viole el contenido de la misma, razén por la cual
se dijo que

[...] a través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar la
actividad del poder pablico —y, eventualmente, de otros agentes sociales— al orden que
entrafia el Estado de derecho en una sociedad democrética. El tribunal interamericano,
por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la con-
vencién fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por los Estados Partes en
ejercicio de su soberania.’

Con este tipo de control, la Corte Interamericana realiza la revision de los actos del
Estado y puede determinar cuéles son contrarios a la Convencién Americana, senalan-
do la responsabilidad completa del pais y no tnicamente de la autoridad directamente
responsable; dando como resultado una declaracién respecto del acto o actos contrarios
a la Convencién y una solicitud para que el Estado modifique o repare las consecuen-
cias de dicho acto. Cabe mencionar que la Corte Interamericana puede pronunciarse no
s6lo acerca de normas locales, sino también de disposiciones constitucionales.

Control difuso

El control difuso de convencionalidad o ex officio, ya mencionado en el caso “Almona-
cid Arellano y otros vs. Chile”,"® se concibe como el control que deben ejercer las au-
toridades de los Estados, quienes debian velar por ella en el 4mbito nacional y no sélo
la Corte Interamericana. De ahi que el Tribunal Interamericano haya considerado en
el caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd” lo si-
guiente:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto ttil de
la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién
no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accio-
nantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse

?Caso “Tibi vs. Ecuador”, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 7 de diciembre de 2004.

1°7...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estédn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las

normas jurfdicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y pro-
cedencia de ese tipo de acciones.™

Si bien en un primer momento se consideré que el control difuso de convenciona-
lidad correspondia a “los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia
en todos los niveles”,' la Corte Interamericana amplié la funcién y tarea de control
para cualquier autoridad del Estado y no sélo del Poder Judicial, pues “en el dmbito
de su competencia todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencién
tienen la obligacién de ejercer un ‘control de convencionalidad’."

En suma, el control de la convencionalidad obliga a la revisién —por parte de las
autoridades judiciales, legislativas y administrativas— de sus actos, debiendo dar cum-
plimiento y aplicacién a los compromisos internacionales suscritos por un Estado na-
cional a través de los instrumentos internacionales respectivos (sean tratados, convenios
o declaraciones). Asi, la doctrina del control de convencionalidad es

Transversalidad de la convencionalidad

Uno de los més recientes y efectivos esfuerzos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para incrementar el nivel de cumplimiento de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos a nivel nacional [...]. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
la ha entendido como “una institucién que se utiliza para aplicar el derecho internacional”,
principalmente “el derecho internacional de los derechos humanos, y especificamente la
Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de dicho Tribunal”.'*

Por dltimo, resulta importante mencionar que el Tribunal Interamericano ha sefia-
lado dos puntos respecto de los cuales vale la pena poner atencién: i) el control de
convencionalidad va m4s all4 de la Convencién Americana; esto es, se extiende a otros
tratados de derechos humanos; vy ii) el control de convencionalidad debe ampliarse a
las opiniones consultivas. En cuanto al primer punto, la Corte en el caso “Gudiel Al-
varez y otros (‘Diario Militar’) vs. Guatemala” senalé lo siguiente:

[...] este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de
tratados internacionales como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada, la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién Belém do Pard, dichos tratados obli-
gan a todos sus 6rganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar por que

Véase caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd”. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y coslas, sentencia de 24 de noviembre de 2006.

12Véase caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 26 de noviembre de 2010.

13Véase caso de “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana”. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 28 de agosto de 2014. En el mismo sentido se pronuncié la Corte en los casos
“Gelman vs. Uruguay”, fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011, y “Rochac Herndndez y otros vs. El Sal-
vador”, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 14 de octubre de 2014.

" Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Fabiola Martinez Ramirez y Giovanni A. Figueroa Mejia (coords.), Diccionario de Dere-
cho Procesal Constitucional y Convencional, Consejo de la Judicatura Federal, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,

2014, tomo I, p. 233.
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los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacién
de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados
a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y los tratados de derechos
humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces
y 6rganos vinculados a la administracién de justicia, como el ministerio ptblico, deben
tener en cuenta no solamente la Convencién Americana y demds instrumentos interameri-
canos, sino también la interpretacién que de estos ha hecho la Corte Interamericana.'

Respecto al control de convencionalidad ampliado a las opiniones consultivas, la

Corte, al emitir una opinién relacionada con los derechos y garantias de nifias y nifios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccién internacional recordé que:

[...] conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado interna-
cional, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a
todos sus érganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacién por
parte de alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es
por tal razén que estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen el corres-
pondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que sefale en ejercicio
de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su
competencia contenciosa el propédsito del sistema interamericano de derechos humanos,
cual es, “la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a
partir de la norma convencional interpretada a través de la emisién de una opinién consul-
tiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son
Parte de la Convencién pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en virtud
de la Carta de la OEA (articulo 3.1) y la Carta Democrética Interamericana (articulos 3, 7,
8y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye también y
especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos
humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones
sobre infancia en el contexto de la migracién y asi evitar eventuales vulneraciones de
derechos humanos.'

El control de convencionalidad en México

Para el Estado mexicano el control de convencionalidad surgié de la necesidad de cum-
plir los criterios jurisprudenciales interamericanos, a partir de la resolucién que la
Corte Interamericana emitié en el caso Radilla Pacheco,'” en donde el referido tribunal

15 Caso “Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 no-

viembre de 2012.

1Véase Opinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién ylo en

necesidad de proteccion internacional. Resolucién de 19 de agosto de 2014.

'"Véase caso “Radilla Pacheco vs. México”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23

de noviembre de 2009.
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considerd a nuestro pais como responsable de la violacién de los derechos de libertad
personal, integridad personal, el reconocimiento a la personalidad juridica y la vida, en
contra de Rosendo Radilla Pacheco por la desaparicién forzosa de la que fue victima.
En ese sentido, la Corte Interamericana reconocié la importancia de la proteccién
de los derechos de la Convencién Americana, para lo cual el Estado mexicano debia
interpretar —a fin de garantizar tanto derechos como libertades de la propia Conven-
cién— el articulo 13 constitucional “de acuerdo con los principios convencionales y
constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1
de la Convencién Americana y las normas pertinentes a la Constitucién mexicana”.'®
Asimismo, se determiné la obligacién de los tribunales mexicanos de ajustarse a
la Convencién Americana y al desarrollo de ésta, segtin lo dispuesto en el caso “Almo-

Transversalidad de la convencionalidad

nacid Arellano y otros vs. Chile”, respecto de la obligacion de los jueces nacionales de
efectuar el control de convencionalidad; de ahi la necesidad de las interpretaciones
constitucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia material y per-
sonal de la jurisdiccién militar en el Estado mexicano, los cuales debian adecuarse a
los principios establecidos en la jurisprudencia del Tribunal Interamericano.

Al principio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el expediente Varios
489/2010, no determind si la sentencia recaida al caso Radilla Pacheco vinculaba al
Poder Judicial y cuéles serian las medidas a seguir para atender dicha resolucién. En
este asunto el Maximo Tribunal de nuestro pais resolvié lo siguiente:

* Debe emitirse una declaracién acerca de la posible participacién del Poder
Judicial de la Federacién en la ejecucion de la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco contra los
Estados Unidos Mexicanos.

* Este reconocimiento de la jurisdiccién de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos implica que existe la obli-
gacion de los Estados Unidos Mexicanos de cumplir con la decisién de ese
6rgano jurisdiccional, toda vez que constituye un Estado parte en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos que asf lo ha manifestado expresamente.

* Deber4 definirse qué obligaciones concretas le resultan al Poder Judicial de
la Federacién y la forma de instrumentarlas.

Sin embargo, para poder emitir un pronunciamiento completo e imparcial serfa
necesario interpretar el alcance de las reservas o declaraciones interpretativas que
formulé el Estado mexicano, tanto al adherirse a la Convencién Americana de Derechos
Humanos, como a la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Per-
sonas, dada la repercusion que dichas salvedades podrian tener en el caso concreto asi
como en otros litigios internacionales en los que en un futuro los Estados Unidos
Mexicanos también llegaran a ser parte.

8 Idem.
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Después de un segundo anélisis, la Suprema Corte de Justicia resolvié el asunto,
en el expediente Varios 912/2010 relativo a la instruccién ordenada por el Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la resolucién del 7 de septiem-
bre de 2010, dictada dentro del expediente Varios 489/2010, relacionado con la sen-
tencia emitida el 23 de noviembre de 2009 por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso “Rosendo Radilla Pacheco vs. los Estados Unidos Mexicanos”.
En primer lugar, se determiné la obligacién de los jueces para llevar a cabo un control
de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad;
adoptando la interpretacién més favorable al derecho humano de que se trate, lo que se
entiende en la doctrina como el principio pro persona. Este tipo de interpretacién por
parte de los jueces presupone realizar tres pasos: a) interpretacion conforme en senti-
do amplio; b) interpretacién conforme en sentido estricto, y ¢) inaplicacién de la ley
cuando las alternativas anteriores no son posibles.

Aunado a ello, el Poder Judicial de la Federacién deberia implementar medidas
derivadas de la mencionada sentencia de la Corte Interamericana, enire ellas: el esta-
blecimiento de cursos y programas de capacitacién para todos los jueces y magistrados
y para todos aquellos funcionarios piblicos que realicen labores jurisdiccionales y
juridicas en el Poder Judicial de la Federacion; todos los jueces del Estado mexicano,
de conformidad con el articulo 1° constitucional, estdn facultados para inaplicar las
normas generales que, a su juicio, consideren transgresoras de los derechos humanos
contenidos en la propia Constitucién federal y en los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano es parte; en los casos concretos de este tipo que sean del co-
nocimiento del Poder Judicial de la Federacién, éste debera orientar todas sus subse-
cuentes interpretaciones constitucionales y legales sobre la competencia material y
personal de la jurisdiccién militar con los estdndares internacionales en materia de
derechos humanos.

Al final, el Alto Tribunal emitié una serie de tesis resultado del expediente Varios

912/2010:

*  Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de cons-
titucionalidad.

* Criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando
el estado mexicano no fue parte. Son orientadores para los jueces mexicanos
siempre que sean mas favorables a la persona en términos del articulo 1° de
la Constitucién federal.

®  Pardmetro para el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos.

* Pasos a seguir en el control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio
en maleria de derechos humanos.

* Restriccién interpretativa de fuero militar. Incompatibilidad de la actual re-
daccién del articulo 57, fraccion II, del Cédigo de Justicia militar, con lo
dispuesto en el articulo 13 constitucional, a la luz de los articulos 2°y 8.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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* Senlencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Son
vinculantes en sus términos cuando el Estado mexicano fue parte en el litigio.

* Sistema de control constitucional en el orden juridico mexicano.

*  Control difuso.

Otro asunto de especial interés para el control de convencionalidad en México es
la contradiccion de tesis 293/2011, en particular por haberse discutido en la Suprema
Corte de Justica, una vez més, la obligatoriedad para México de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La contradiccién de tesis antes citada

Transversalidad de la convencionalidad

[...] se present6 con relacién a la posicién constitucional de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, involucrandose en la contradiccién otros dos temas, el
primero relativo a las restricciones constitucionales y, el segundo, respecto de la vinculacién
para los jueces mexicanos de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En tal virtud, se consider6 que la problemadtica no era en torno a la jerarquia de
las normas en materia de derechos humanos, sino mds bien en cuanto a su aplicacién.”

En consecuencia, la contradiccién analizé la relacién entre la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales, en particular al
referirse a normas en materia de derechos humanos, es decir, se planteé la controversia
acerca del rango constitucional de los derechos humanos en los tratados internaciona-
les. El otro tema de la contradiccidn tenia que ver con la vinculacién que debia darse
a las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en aquellos
asuntos en que México no habia sido parte, pues una postura sostenia que debian ser
considerados como obligatorios, mientras que la contradictoria los consideraba sim-
plemente orientadores.

Después de amplias discusiones, el Tribunal Pleno resolvié que:

Los derechos humanos previstos en la Constitucién y en los tratados internacionales estdn
en el mismo dmbito de reconocimiento y proteccién. Por lo tanto, se reconoce el rango
constitucional de los derechos humanos de fuente internacional a partir de la reforma del
articulo 1° de la Constitucién con una eficacia normativa idéntica a la que tiene ésta, am-
pliando asf el sistema de proteccién de derechos humanos.?

Asimismo, consideré que “la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en aquellos casos en que el Estado Mexicano no sea parte, es
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mds favorable a la persona”.*
Como resultado de la contradiccion de tesis, el Maximo Tribunal de México establecié

los siguientes criterios jurisprudenciales:

1 Julio César Vazquez-Mellado Garcia, “La proteccién jurisdiccional de los derechos humanos: acerca de la contra-
diccion de tesis 293/2117, en Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, nims. 21-22, enero-diciembre de 2013,
pp. 196-197.

2 bidem, p. 202.

2 [bidem, p. 203.
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* Los derechos humanos contenidos en la Constitucién y los tratados interna-
cionales constituyen en pardmetro de control de regularidad constitucional.

* Lajurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
es vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea més favorable a la
persona.

El bloque de convencionalidad

El tema de la convencionalidad y su control en México, s6lo puede entenderse a partir
de la incorporacion en el orden juridico nacional del contenido de la Convencién Ame-
ricana, especialmente en lo relativo a su articulo 1°, que sefiala el compromiso de los
Estados Parte de “respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discri-
minacién alguna”, asf como lo relativo a que si no estuviere ya garantizado tal ejercicio,
en términos del articulo 2° de la Convencién, “los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”.

La incorporacién constitucional tuvo lugar después de numerosas iniciativas pre-
sentadas para reformar el régimen de los derechos en nuestro pafs: 33 iniciativas de
reforma concluyeron con el reconocimiento constitucional a los derechos humanos; el
cambio en la denominacién del capitulo I, Titulo 1 de la Constitucién, que hasta en-
tonces se conocia como “De las Garantias Individuales”, y que pasé a titularse “De los
Derechos Humanos y sus Garantias”; se estableci6 la facultad de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos para ejercitar acciones de inconstitucionalidad contra normas
generales, y se reconocieron los derechos humanos no sélo presentes en la Constitucién
sino también, y esto es lo relevante, “en los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podr4 restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece”. Adicionalmente, en el péarrafo segundo del mismo numeral se
senalé que “las normas relativas a los derechos humanos se interpretardan de confor-
midad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia”.

Las cdmaras de Senadores y de Diputados realizaron un amplio debate en torno a
los alcances que tendria la reforma y los dictdmenes dan cuenta de ello.?? Derivado de
ellos se eliming la referencia especifica a tratados internacionales en materia de derechos
humanos que se hacia en diversos articulos de la Constitucién, quedando abierto el
concepto a cualquier tratado de esa naturaleza; ademas, se establecié el principio pro

2 Proceso legislativo del decreto por el que se modifica la denominacién del capitulo I del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura,
Leyes federales vigentes, México, 2011, disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ixi/117_
DOF_10junll.pdf.
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homine o principio pro persona, es decir, que el derecho debe interpretarse y aplicarse
siempre de la manera que més favorezca a las personas.

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la consti-
tucional en materia de derechos humanos, por medio de la cual

[...] se elevé a [rango constitucional] a todas aquellas normas de derechos humanos, con-
tenidas en los tratados internacionales de los que México sea Estado parte, las que no formen
parte de esta categoria, por exclusién, tendrian el rango ya otorgado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, mientras que las primeras tendrian rango plenamente jurisdiccio-
nal, y en virtud del principio pro persona podrian ser preferidas a las normas del texto
constitucional si proveen una proteccién mayor a favor de la dignidad de los seres humanos.?

Transversalidad de la convencionalidad

Asi, el articulo 1° de la Constitucién federal dispuso en sus primeros tres parrafos
lo siguiente:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asf como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podré
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales en la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccién mds amplia.

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

Lo establecido en el articulo 1° constitucional debe leerse sistemdticamente con
lo estipulado por el diverso articulo 133 de la Carta Magna,* construyéndose asi un
bloque constitucional-convencional, conformado por los derechos humanos reconocidos
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en las constituciones de
las entidades federativas y en los tratados internacionales en materia de derechos
humanos de los que México es parte. En tal virtud, los jueces —y las autoridades en
general— estdn obligados a proteger y preferir los derechos humanos integrantes del
referido bloque constitucional-convencional, aun a pesar de las disposiciones en con-
trario establecidas en cualquier norma inferior.”

# Jorge Ulises Carmona Tinoco, “La reforma y las normas de derechos humanos prevista en los tratados internaciona-
les”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM/Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012, p. 60.

#Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repiiblica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Su-
prema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad federativa se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas.

#Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Fabiola Martinez Ramirez y Giovanni A. Figueroa Mejfa (coords.), op. cit., p. 512.
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Por su parte, Eduardo Ferrer Mac-Gregor concibe al bloque de convencionalidad
como un “estdndar minimo creado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
integrado por el corpus turis interamericano y su jurisprudencia en los Estados que han
suscrito o se han adherido a la Convencién Americana de Derechos Humanos y han
reconocido su competencia contenciosa”.? Razén por la cual el control de convenciona-
lidad debe realizarse a partir del corpus iurts interamericano, integrado por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y cualquiera otra Convencién o Declaracion del
propio sistema interamericano, asi como la interpretacién que derive de la fuerza norma-
tiva de las mismas, lo cual incluye la incorporacién de protocolos adicionales, tratados
interamericanos sobre tGpicos especificos, y la propia jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana, las cuales mantienen a la Convencién como un instrumento vivo, en cuanto
nutren y dan contenido a los derechos ahf reconocidos. Debe mencionarse que ello deri-
va especilicamente de las consideraciones establecidas en la sentencia del 26 de noviem-
bre de 2010, dictada por la Corte Interamericana en el caso “Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México”.

La transversalidad de la convencionalidad

En principio hay que mencionar que la parte mds importante de la reforma en materia de
derechos humanos llevada a cabo en junio de 2011 en México —para el tema que nos
ocupa— se encuentra en los tres pérrafos iniciales del articulo 1° constitucional, pero no
fue la Gnica disposicién constitucional modificada, sino que formé parte de un grupo més
amplio, que trastocé los articulos 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105. Con ello
se puede identificar una primera transversalidad en materia de derechos humanos y
convencionalidad.

Ahora bien, la transversalidad del control de convencionalidad recorre todos los
ordenamientos juridicos nacionales y supranacionales suscritos por México, asi como
todos los 6rdenes gobierno (federal, estatal, municipal, interestatal, intermunicipal y
submunicipal) y también a todas las autoridades. Este control transversal debe efec-
tuarse siguiendo una serie de pasos para identificar la convencionalidad de las normas:

*  Partir del principio de constitucionalidad y de convencionalidad de la norma
nacional.

* Realizar la “interpretacién” de la norma nacional conforme a la Constitucién
y a los pardmetros convencionales.

*  Optar por la interpretacién de la norma més favorable y de mayor efectividad
en la tutela de los derechos y libertades en aplicacién del principio pro homine
o favor libertatis previsto en el articulo 29 de la Convencién Americana.

% [srael Flores Rodriguez, “Control de Convencionalidad”, en David Cienfuegos Salgado y Julio César Vazquez-Mella-
do Garefa (coords.), Vocabulario Judicial, México, Instituto de la Judicatura Federal/Escuela Judicial, Editora Laguna, 2014,

p. 114,
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* Desechar las interpretaciones incompatibles o de menor alcance protector.

*  Sélo cuando no pudiera lograrse la interpretacién constitucional y convencional
conforme, deberfa desaplicar la norma nacional o declarar su invalidez, segin
la competencia asignada por la Constitucién y las leyes nacionales.”

De esta forma, se puede considerar que el control de convencionalidad es transver-
sal por la manera en que la Corte Interamericana ha dispuesto dicho control;* esto es,

Transversalidad de la convencionalidad

Los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencién Americana deben
conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control tanto
de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los
ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en constante interaccién
en el presente dominio de proteccién de la persona humana.”

Con la transversalidad de por medio, el control convencional se efecttia por todas
las autoridades y todos los 6rdenes de gobierno, tomando en consideracién las normas
de los distintos &mbitos, ya sean nacionales como internacionales; todo ello en bus-
ca de proteger de la manera mas amplia y eficiente posible los derechos fundamenta-
les de las personas de nuestra América.

Es cierto que la transversalidad de la convencionalidad es un enfoque relativa-
mente recienle en nuestro pafs en su aspecto jurisdiccional vinculante, como reciente
es el concepto mismo de control de la convencionalidad; pero en el dmbito interame-
ricano la convencionalidad ha sido explorada desde hace tiempo, aunque su control
jurisdiccional vinculante para los Estados nacionales sea algo relativamente nuevo.

También es cierto que a partir de la existencia de organismos y tribunales interna-
cionales encargados de aplicar y vigilar el cumplimiento de los acuerdos entre paises
—como la Convencién Americana de Derechos Humanos— y organizaciones que los
agrupan, los Estados nacionales han tenido que aumentar la tutela de los derechos de
sus ciudadanos, en muchas ocasiones en atencién a las decisiones de los tribunales
creados para tal efecto en el 4mbito regional, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

#Véase caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 26 de noviembre de 2010.

#El pardmetro de andlisis que deberén ejercer todos los jueces del pafs, se integra de la manera siguiente: 1. Todos
los derechos humanos contenidos en la Constitucién federal (con fundamento en los articulos 1°y 133), asf como la jurispru-
dencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion. 2. Todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales
en los que el Estado mexicano sea parte. 3. Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos estable-
cidos en las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y prece-
dentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

2 Caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per”. Excepciones preliminares, fondo, repa-

raciones y coslas, sentencia de 24 de noviembre de 2006.
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Ademds, en atencién a las prioridades legislativas e institucionales del Estado
mexicano, existen por lo menos dos enfoques a través de los cuales se desarrolla la
transversalidad de la convencionalidad:

* A partir del andlisis y control de todos los compromisos internacionales sus-
critos por México, y

* Desde el control de los derechos humanos que se engloban y construyen un
bloque de convencionalidad.

En junio de 2011 la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos cons-
truy6 un sistema integral de tutela y garantia de los derechos humanos de las personas,
siendo la transversalidad una herramienta fundamental para lograr el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales de los ciudadanos mexicanos. Ahora los jueces nacio-
nales no pueden aislar los dmbitos de aplicacién o los cuerpos normativos, sino que
deben atender a la transversalidad para controlar al poder pablico.

El control de convencionalidad permite a todas las autoridades tutelar y garantizar
los derechos humanos, asi como a los titulares de esos derechos la posibilidad de acu-
dir a los tribunales, nacionales o internacionales, para acceder a los derechos y cumplir
con los fines perseguidos por la Constitucién y demés disposiciones que componen el
bloque de convencionalidad, conformando asi una comunidad mds alld de las fronteras
nacionales; esto es, una comunidad interamericana e incluso una ciudadania y un
derecho a nivel continental.

Epilogo

La reforma constitucional de 2011 ha tenido repercusiones, no sélo en el ambito indi-
vidual de las personas, ya que la transversalidad de la convencionalidad incide en el
control y ejercicio del poder democriticamente obtenido, logrando con ello consolidar
la democracia a partir de la utilidad y respeto a los derechos fundamentales, no sélo
por las autoridades administrativas, sino por el conjunto de autoridades del Estado,
consolidando el Estado constitucional de derecho asi como a la democracia.

El conocimiento de esta nueva forma de concebir los derechos es un reto de todos
los “operadores” juridicos, pero también lo es de la academia y de la sociedad en su
conjunto. La construccién de una cultura constitucional de los derechos humanos
contribuye, sin lugar a duda, a la consolidacién de la cultura democrdtica, que va més
alld del acceso legitimo al poder, tiene que ver con su ejercicio, con estricto apego a la
ley y en observancia cabal de los derechos humanos. Por eso el reto es compartido.

Es una profesién de fe, para quien esto escribe, que por encima de cualquier otro
interés se debe hacer valer el Derecho y la democracia. Y en tal sentido, el control
de convencionalidad es un medio adecuado para que ambos valores sean una constan-
te en la actuacion de todos y, por tanto, una via para construir un pais democratico con
sélidas instituciones. Promover y utilizar la transversalidad de la convencionalidad en
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la actuacién cotidiana de todas las autoridades y de la ciudadania, es una forma de
contribuir a arraigar nuestra propia conviccién acerca de la democracia: un sistema de
vida fundado en el constante mejoramiento econémico, cultural y social del pueblo.
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José Luis Caballero Ochoa y Daniel Antonio Garcia Huerta

El sistema de interpretacion constitucional.
Apuntes sobre la descripcion y funcionalidad de la interpretacion
conforme presente en el articulo 1° de la Constitucion

Introduccién

El articulo 1°, parrafos primero y segundo, de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en ade-
lante CPEUM, la Constitucién, indistintamente) establece:

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

Las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretardn de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la protecciéon mds amplia.

La interpretacién constitucional ha sido una tarea
ampliamente debatida y analizada tanto por la teorfa
como por la prdctica juridica. Se ha colocado en el cen-
tro de atencién para cualquier sistema juridico, pues de
ella depende, en gran medida, la consecucion de los
fines politico-morales que persigue el orden juridico,
as{ como su estabilidad y legitimidad. La creciente y
reciente apertura del Derecho constitucional hacia otros
ordenes normativos de cardcter internacional, asi como
la influencia que los derechos humanos han irradiado
en el entendimiento del propio constitucionalismo, han
traido consigo la necesidad de repensar y actualizar los
métodos y horizontes de la interpretacién constitucional.
En el caso de México, desde el 10 de junio de 2011, fecha
en que se publicé una de las reformas constitucionales
mds importantes de los Gltimos anos, la interpretacién
constitucional ha cobrado un vigor renovado. La nueva
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arquitectura del articulo 1° de la Constitucién de la mano de la incorporacién de he-
rramientas como el bloque de constitucionalidad/convencionalidad, la interpretacién
conforme y el principio pro persona, han trazado una ruta de reorientacién para inter-
pretar el Texto Fundamental.

Este enfoque renovado, no obstante, atn debe consolidarse. La inclusién consti-
tucional de dichas herramientas y métodos interpretativos no es por si misma funcional
ni autorrealizable. De hecho, suele considerarse que todos estos elementos interpreta-
tivos de reciente incorporacion operan —y deben operar— de manera independiente,
cada uno por su lado y con su propio resultado. Ello no sélo mina la efectividad fun-
cional de la reforma constitucional y de sus herramientas, sino que coloca en riesgo la
posibilidad de generar un desarrollo teérico y prictico de interpretacién constitucional
eficiente para el aseguramiento de los derechos humanos.

Frente a este posible pero real escenario, el presente articulo tiene como objetivo
presentar una visién integradora que coloca a las nuevas herramientas en una especie
de sistema vascular de interpretacion constitucional. La premisa bésica es que el canon de
interpretacién requerido por la reforma constitucional del afio 2011 sélo puede mate-
rializarse a través de la integracion funcional de dichas herramientas, en donde la in-
terpretacién conforme juega un papel de protagonista. En esencia, es este principio el
que articula y determina las posibilidades de lo que llamamos sistema de interpretacién
constitucional en la medida en que potencializa las posibilidades de aseguramiento y
aplicacion de los derechos humanos por medio de remisiones interpretativas mas fa-
vorables hacia distintos ordenamientos con dmbitos de protecciéon mds altos.

Con 4nimo de contribuir con el desarrollo tedrico en torno a los alcances de las
herramientas interpretativas que hoy adquiere nuestra Constitucién, este texto ofrece
una perspectiva de anélisis que tiende; por un lado, a potencializar los métodos de in-
terpretacién constitucional y, por el otro, a asegurar un nivel mayor de proteccién de
los derechos humanos en el marco del actual modelo constitucional mexicano. El razo-
namiento aqui presentado corresponde a una visién general de la interpretacién cons-
titucional, por lo que no debe verse limitado a la actividad que realicen instituciones
particulares como la Judicatura. De hecho, la ampliacién de las posibilidades de in-
terpretacion constitucional hacia otros sectores de relevancia juridica, como los 6rganos
legislativos o los organismos piblicos auténomos, es uno de los elementos que se in-
corporan al sistema de interpretacién constitucional aqui dibujado.

El estudio aborda la siguiente estructura. La primera seccién explica la manera en
que las herramientas constitucionales de interpretacion se articulan para conformar el
sistema de interpretacién constitucional. En ella, sefialamos que el bloque de consti-
tucionalidad/convencionalidad, la interpretaciéon conforme y el principio pro persona
—en conjunto— modelan el sistema por el que las remisiones interpretativas fluyen,
por un lado, para consolidar el significado eficaz de las disposiciones normativas y, por
el otro, para garantizar una proteccion efectiva a los derechos humanos. En el segundo
apartado, detallamos la manera particular en que el principio de interpretacién con-
forme opera. Esta seccién describe una especie de fisiologia de este principio en la
medida en que detalla los rasgos que distinguen su propia dindmica en el sistema
constitucional de derechos humanos.
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A manera de prefacio.
El acento excesivo en una interpretacion objetivista

La labor de interpretacién constitucional es una actividad estrechamente relacionada
con los fines que persigue el Derecho en tanto sistema juridico. Particularmente, el
constitucionalismo moderno que sienta sus bases en amplios procesos de codificacién'
y en aspiraciones racionales® para la explicacién y construccién del mundo social ha
marcado una pauta, a veces inflexible, para el entendimiento de las constituciones y
de la propia disciplina que las estudia. No es lugar para realizar un desarrollo teérico
completo sobre este fenémeno. Sin embargo, si es necesario apuntar que bajo este
enfoque, una Constitucidn, en tanto codificacién de los principios bdsicos de un siste-
ma juridico-politico que se coloca como norma fundamental que permea todos los as-
pectos de la vida piablica y que, a su vez, funciona como referente para la produccién
normativa, se coloca como la premisa bésica del orden juridico normativo. Es el ele-
mento que informa e irradia la manera que el Derecho tiene de explicar una determi-
nada realidad social; que a la vez que la explica, la construye. Es, en conjunto, un
documento de particular relevancia que intenta armonizar y entretejer las condiciones
6ptimas que deben darse dentro de una comunidad politica.

Cuando la perspectiva racional del constitucionalismo se presenta en términos de
interpretacién constitucional suele producirse como resultado un enfoque objetivista
de interpretacion. Este enfoque parte de la idea de que en tanto norma suprema y de-
positaria de los principios esenciales de toda comunidad politica, el Texto Fundamental
y su interpretacién deben ser coherentes para explicar y performar una determinada
realidad social de acuerdo con los fines que persiga el derecho en un momento particu-
lar. La posicién objetivista de interpretacién, por lo tanto, asocia los contenidos consti-
tucionales como cldusulas andlogas entre si que pertenecen a un sistema constitucional
cerrado y coherente, capaz de explicar y performar una realidad social. Para esta vision,
la interpretacion constitucional se dirige, sobre todo, a conservar vigentes las condicio-
nes del sistema juridico, es decir, su coherencia y sistematicidad.

La corriente objetivista de interpretacién en posiciones fuertes suele vincularse
con métodos rigidos de interpretaciéon normativa como la interpretacién literal.? Sos-
tiene que una de las razones por las cuales la interpretacién del texto constitucional
debe ser fiel a si mismo, es la de evitar altos grados de subjetividad o arbitrariedad en
el desarrollo interpretativo. Sin embargo, si bien es cierto que la interpretacién de las
normas constitucionales requiere de ciertas condiciones de estabilidad, ello no quiere

!José Ignacio Nfiez Leiva, “El Constitucionalismo: Tres nortes para una misma brdjula”, Segiiéncia 70 (2015): 77-92.

2El profesor Carlos de Cabo Martin ha desarrollado estas ideas de manera importante. Una aproximacién de este fené-
meno puede apreciarse en “Constitucién y Repiblica”, en IV Congreso sobre teoria y prdactica del poder constituyente. Los
contenidos de la Constitucién democrdtica (Universidad de Valencia, 2015), disponible en https://www.youtube.com/watch?
v=3TGvCnsT8MI.

*Lidia Rodak, “Objective Interpretation as Conforming Interpretation”, en Ofiati Socto-Legal Series, vol. 1, nim. 9

(2011): 1-11.
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decir que tal condicién se encuentre tnica y completamente en las propias normas
juridicas o, mejor dicho, en la propia Constitucién.

En el caso mexicano el enfoque objetivista de interpretacién constitucional no ha
sido la excepcidn. Por el contrario, la interpretacién de las normas constitucionales ha
seguido un patrén trazado por esta corriente que se ha visto reforzado por considera-
ciones de gran tradicién como el de supremacia constitucional en un sentido formal.
Ello ha derivado en la generacién de una posicién soberana del Derecho’ que tiende a
relacionar de manera simbiética los conceptos de ley y Derecho en una clase de asimi-
lacién que resulta problemadtica, especialmente en el &mbito de los derechos humanos.
Para esta perspectiva, la interpretacion constitucional surge como una actividad desti-
nada a satisfacer las ideas de legalidad que, se supone, deben caracterizar a un Estado
de derecho. Es decir, a la sujecién y obediencia de la literalidad normativa que, en el
mejor de los casos, reside en las constituciones. No obstante, en conjunto, ambas pers-
pectivas terminan por hacer de la labor interpretativa constitucional una labor fatigosa
que contribuye poco al desarrollo de las condiciones de transformacién de la sociedad
y del propio orden juridico.

Pese a ello, la incorporacién de los derechos humanos en el entramado constitu-
cional ha traido como consecuencia necesaria una modificacién completa de la dind-
mica constitucional. Ello sucede en virtud de que la propia y versatil sinergia de estos
derechos hace imposible que el Derecho y la ley expliquen una realidad social. Como
elementos dindmicos, los derechos humanos trascienden de la realidad social que el
Derecho intenta explicar y, por el contrario, son ahora éstos los que configuran la fun-
cionalidad y operatividad del sistema juridico. Si las condiciones constitucionales
cambian, los métodos de interpretacion deben seguir la misma evolucién. Tal es lo que
sucede con la reestructuracién de la CPEUM a partir del afio 2011, y propiamente con
el reconocimiento de nuevos elementos para la interpretacion, en donde los derechos
humanos surgen como elementos protagonistas para el disefio, implementacién y eva-
luacién del propio orden constitucional. Asi, la dindmica constitucional y su finalidad
no pueden entenderse como fenémenos exclusivos para la preservacién de la condicio-
nes de coherencia y sistematicidad del orden juridico. Por el contrario, hoy por hoy, a
partir de esta transformacién constitucional, la dindmica interpretativa se orienta hacia
un nuevo puerto: el de la funcionalidad de la propia Constitucién.

Los elementos del sistema. Una descripcién de la estructura
del sistema de interpretacion constitucional

Entender la interpretacién como parte de un sistema requiere asumir que su actividad
deriva de la articulacién de distintos elementos. En el caso de la Constitucién el bloque
de constitucionalidad/convencionalidad, la interpretacién conforme y el principio pro

*José Luis Caballero Ochoa, Metodologia judicial comparada: entre la prdctica del poder vy la proteccién de los derechos

(en prensa).
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persona, constituyen lo que en este trabajo denominamos como el sistema vascular de
interpretacion constituctonal. E1 nombre hace eco de la existencia de un sistema vital
para la vigencia de la Constitucién por el que fluyen las remisiones normativas que, en
conjunto, determinardn; por un lado, la funcionalidad y operatividad constitucional y,
por el otro, la ampliacién del espectro protector de los derechos humanos. Como ele-
mentos de un sistema, no llevan a cabo una funcionalidad auténoma, es decir, por si
mismos no desarrollan una utilidad; por el contrario, ligados estructuran anatémica y
funcionalmente un sistema interpretativo en el que juegan juntos en la consecucién del
fin previsto en la reciente dindmica constitucional impresa en el articulo 1° de la Cons-
titucién, esto es el aseguramiento de los derechos humanos.

Bloque de constituctonalidad/convencionalidad

La incorporacién constitucional de los derechos humanos —particularmente de aque-
llos consagrados en tratados internacionales— responde a distintos modelos teérico-
constitucionales que varfan de acuerdo con cada Estado y tradicién juridica. En el caso
mexicano, este proceso de incorporacién previsto en el articulo 1° constitucional se
corresponde con un modelo hibrido® que reconoce el cardcter propiamente constitucio-
nal de tales derechos con independencia de su ubicacién formal; a la vez que ordena
la necesidad de realizar un ejercicio de interpretacién conforme de la mano del prin-
cipio pro persona.

En cuanto a la primera caracteristica de este modelo hibrido, vale decir que su
significado radica en el hecho de que la Constitucién se configura a partir de un binomio
tratados-Constitucion. Es decir, son normas constitucionales todas aquellas contenidas en
la Constitucién, pero también todas aquellas relacionadas con derechos humanos es-
tablecidas en tratados internacionales de los cuales México es Estado Parte. En este
punto, la inclusién de los tratados internacionales como elementos de referencia cons-
tituye una caracleristica esencial, ya que las normas sobre derechos humanos conteni-
das en dichos tratados tienen un propésito muy claro que bdsicamente consiste en ser
elementos de didlogo, con el orden interno e integrarse con las normas producidas en
sede nacional con el propésito de establecer umbrales cada vez mds altos de proteccion
a los derechos humanos.’

Un claro entendimiento de este componente constitucional trae como consecuencia
inmediata el abandono de la teoria de las fuentes del Derecho como criterio de validez

*José Luis Caballero Ochoa, La interpretacién conforme. El modelo constitucional ante los tratados internacionales so-
bre derechos humanos y el control de convencionalidad, 2a. ed., México, Porrta/Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2014, p. 112.

®Victor Bazén ha precisado al respecto: “semejante mandato de interpretacién conforme [...] debe ser leido no en
términos de una vinculacién jerdrquica, sino en funcién del deber de decantarse por la interpretacién de la norma mds favo-
rable y efectiva hacia la proteccién de los derechos, garantias y libertades (principio pro persona o favor libertatis), en la linea
de sentido del articulo 29 de la cApH”, “Control de convencionalidad, puentes jurisdiccionales dialégicos y proteccién de los
derechos humanos”, Eduardo Ferrer MacGregor (dir.), Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, ntm. 18,

México, Porrtia/Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, julio-diciembre de 2012, p. 39.
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de las normas y de resolucién de los conflictos entre ellas. Esto implica que una norma
no es més o menos vélida por su ubicacién formal, sino por su contenido, sobre todo
cuando en su ntcleo es posible identificar algtin derecho humano. Esta visién se iden-
tifica de manera clara en la resolucién expresada por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién a la Contradiccién de Tesis 293/2011, en donde la Corte dejé de lado el
debate en torno a la produccién de las normas sobre derechos humanos y, por tanto, de
su aparente jerarquia dentro de nuestro sistema juridico. Con ello, la Suprema Corte
reconocié que, derivado de la modificacién constitucional y de la apertura establecida
por el articulo 1° constitucional, las normas juridicas no se relacionan més en términos
de jerarquia o posicidn, sino que su valor se expresa por el contenido material que las
conforma, asi como por la compatibilidad que guarden con el binomio Constitucién-
tratados internacionales.”

El bloque de constitucionalidad/convencionalidad entendido como la sublimacién
del binomio tratados-Constitucién es esencial en el sistema de interpretacién consti-
tucional en la medida en que su articulacién configura la base material para el de-
sarrollo de la actividad interpretativa. De la articulacién normativa entre normas cons-
titucionales de fuente internacional y normas constitucionales de fuente nacional
surgen los elementos formales que viajardn por el sistema de interpretacién constitu-
cional para expandir el alcance de proteccion de tales derechos, asi como para brindar
a la Constitucién de un sentido funcional. En términos metaféricos, los elementos
derivados del binomio tratados-Constitucién (las normas de derechos humanos) repre-
sentan los glébulos rojos que circulan por el torrente constitucional y que son objeto
de remisiones interpretativas entre los diversos elementos que los producen para
articular asi una interpretacién funcional y protectora de la Constitucién, entendida
ésta en un sentido amplio. La funcionalidad de las normas de derechos humanos en el
sistema vascular de interpretacién constitucional es semejante a la que realizan los
glébulos rojos en un sistema cardiovascular humano. Ambos son los encargados de
oxigenar al organismo para asegurar su correcto funcionamiento.

En otras palabras, del bloque de constitucionalidad/convencionalidad derivan los
elementos normativos, en su cardcter de estdndares minimos, que serdn objeto de
remisién interpretativa para la conformacién de un canon hermenéutico que asegura,
por un lado, la incorporacién de aquellos estdndares minimos de proteccién a los
derechos humanos desarrollados en sede nacional e internacional y, por el otro, per-
mite que tales criterios, posteriormente, sean el referente interpretativo en la juris-
diccién nacional.

Al respecto véase la tesis aislada derivada de esta resolucién que lleva por rubro “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN
LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIO-
NAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQU"’?LLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTA-
BLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL” en donde la Suprema Corte de Justicia de la Nacién reconoce que: “De la interpretacién
literal, sistemdtica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se
desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerdrqui-
cos”. Tesis: P/J. 20/2014 (10a), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Pleno, libro 5,
abril de 2014, tomo 1, p. 202.
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Interpretacién conforme

En el marco del sistema vascular que hemos venido dibujando, la interpretacién con-
forme representa la principal herramienta que brinda el texto constitucional para per-
seguir una adecuada aplicacién y expansién de los derechos humanos, pues evidencia
que este material normativo amplia su cobertura protectora mediante remisiones inter-
pretativas mds favorables entre distintos ordenamientos, a partir de su conformacién
como contenidos de estdndares de minimos.

En términos generales, puede decirse que la interpretacién conforme constituye el
método por el cual las normas relativas a los derechos humanos, en su cardcter de
estdndares minimos, son objeto de una remisién hacia la Constitucién y los tratados
internacionales para efectos de su integracion y ampliacién mds protectora. Ello im-
plica reconocer que las normas de derechos humanos contenidas en la Constitucién y
en los tratados internacionales constituyen elementos normativos minimos susceptibles
de expandirse, en la medida en que requieren de un traslado o remisién hacia otros
ordenamientos a fin de dotarlos de un umbral més robusto de proteccion.

Considerar la interpretacién conforme como parte del sistema vascular de interpre-
tacién constitucional lleva consigo necesariamente la adjudicaciéon de un papel par-
ticular en dicho sistema. Esto en virtud de que de la implementacién de la interpreta-
cién conforme depende la posibilidad de realizar lo que hemos denominado remisiones
interpretativas para ampliar la proteccién de los derechos humanos y facilitar la di-
némica interpretativa de la Constitucién. Si las normas derivadas del bloque de cons-
titucionalidad/convencionalidad constituyen los elementos formes del sistema —los
elementos materiales que hemos asemejado a los glébulos rojos y blancos que circulan
por el torrente sanguineo— es necesario aiin conceptualizar el sistema por el que tales
elementos fluyen. Como sucede con el cuerpo humano, la movilizacién de estos ele-
mentos requiere de un sistema de conexiones y circuitos que aseguren el libre flujo de
estas células. En el caso del sistema cardiovascular, tal funcién es desarrollada por el
conjunto de vasos conformados por venas, arterias y capilares. Por su parte, en el con-
texto del sistema de interpretacion constitucional esta funcién de libre flujo y comuni-
cacién entre las normas de derechos humanos y el principio pro persona es desarrolla-
da, precisamente, por la interpretacién conforme.

La interpretacién conforme representa entonces una posibilidad dindmica para la
circulacion de las normas de derechos humanos con el objeto de garantizar su amplia-
cién en términos interpretativos y, por tanto, su aseguramiento. A través de su ejercicio,
las normas en materia de derechos humanos derivadas del bloque de constitucionalidad
pueden movilizarse y circular entre distintas estaciones —sean tratados internaciona-
les, Constitucién nacional, legislacién local o jurisprudencia nacional e internacional—
con el propésito de ampliar su umbral de proteccién y representar elementos para la
dindmica y funcionalidad constitucional.

El sistema de interpretacion constitucional
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El principio pro persona

El principio pro persona es parte integrante de las herramientas incorporadas a la
Constitucién a partir de la reforma del afio 2011. Su objetivo principal es asegurar que
la interpretacion que las autoridades nacionales hagan de cualquier norma juridica
tenga por objetivo principal brindar la proteccién mds amplia para las personas.? Pese
a ello, decir que un principio interpretativo debe favorecer en todo momento a las
personas no es sinénimo de abrazar un criterio decisionista que, sin mayor fundamen-
tacién, pueda ofrecer interpretaciones simplistas o saloménicas.’ Por el contrario, para
evitar una implementacién laxa es necesario incorporar dicho principio en un sistema
estructurado de interpretacién que posibilite su funcionamiento y la consecucién de
los fines que persigue.

En este sentido, la apertura brindada por nuestra Constitucién al escenario inter-
nacional, de la mano de las otras herramientas constitucionales de interpretacion,
constituye un pilar fundamental para la implementacién del principio pro persona y, en
general, para toda actividad interpretativa que haya de hacerse en materia de derechos
humanos. Ello es asi, ya que la incorporacién de todos aquellos elementos de cardcter
internacional asociados a los derechos humanos, en consonancia con las disposiciones
constitucionales en la materia, terminardn por configurar tanto la materia prima como
el tablero materialmente véalido para la interpretacion de derechos humanos en nuestro
sistema juridico. Asi, el resultado de la complementacién entre estdndares internacio-
nales y nacionales sobre derechos humanos serd el elemento a interpretar cuando se
trate de la aplicacién del principio pro persona.

Lo anterior supone comprender que este principio no es auténomo, sino que su
adecuada implementacion y efectividad requiere de otros mecanismos de catélisis como
el bloque de constitucionalidad/convencionalidad vy, posteriormente, la interpretacién
conforme, a la que va intimamente aparejado, como expresa el texto constitucional en
México: se interpreta de conformidad... favoreciendo.

En esencia, el principio pro persona se incorpora a una estrategia interpretativa de
amplio alcance que vincula la operacion de diversos componentes a favor de la confor-
macién de lo que aqui consideramos como el sistema vascular de interpretacién consti-
tucional, de modo que la actividad interpretativa no se ve estructurada Gnicamente a
partir de la identificacién de elementos normativos asociados a derechos humanos y
otros principios, sino también —e indisolublemente— a partir de la interpretaciéon més
favorable que de ellos realicen las autoridades en el 4ambito de sus competencias.

8Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos huma-
nos”, en Martin Abregti y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Buenos Aires, CELS, 2004. Ximena Medellin Urquiaga, “Principio Pro Persona”, en Metodologia para la ensefianza
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, México, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal/
Suprema Corte de Justicia de la Nacién/Oficina en México del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, la. ed., 2013, México, 2014.

?José Luis Caballero Ochoa y Daniel Antonio Garcia Huerta, El principio pro persona en el marco del sistema de inter-

pretacion sobre los derechos humanos en México (en prensa).
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La fisiologia de la interpretacién conforme.
Descripcién y funcionalidad

La interpretacién conforme juega un papel fundamental dentro del sistema de inter-
pretacion constitucional que se propone. De ella depende la posibilidad de realizar una
serie de remisiones normativas entre distintos instrumentos juridicos nacionales e in-
ternacionales para asegurar que los derechos humanos alcancen su maximo potencial
de proteccion. Desde esta perspectiva, la interpretacién conforme es entendida como
una norma de conexién entre ordenamientos que sirve para la mejor identificacion de

El sistema de interpretacion constitucional

pardmetros interpretativos que tiende a la maximizacién del potencial protector de los
derechos humanos. Pardmetros que efectivamente contribuyen a la mejor identificacién
del contenido esencial de cada derecho fundamental.'

Dada su particular funcién, un anélisis detallado tanto de los objetivos como de la
funcionalidad de la interpretacién conforme resulta necesario. En esta seccién nos
ocupamos de estos dos aspectos con el objetivo de contribuir con un mayor desarrollo
y entendimiento de su relevancia para la labor de interpretacién constitucional en el
marco del contexto mexicano.

La descripcion de la interpretacién conforme

En el marco del sistema de interpretacién constitucional, la implementacién de un
ejercicio de interpretacién conforme persigue dos objetivos fundamentales: por un lado,
el de asegurar la ampliacion de las normas de derechos humanos para que resulten
mds protectoras y; por el otro, el de abonar al proceso de integracién normativa de cara
al fortalecimiento y funcionalidad del sistema juridico en cuanto a su relacién con los
derechos humanos."

El primero de los efectos perseguidos es plenamente relevante en el escenario
actual de apertura democrética a los derechos humanos que la reforma de junio de
2011 trajo como corolario. En esencia, se trata de que todas las normas, sin importar
si su aplicacién se presenta en sede administrativa, legislativa o judicial, deben ser
interpretadas siempre tomando como referentes a la Constitucién y a los tratados in-
ternacionales; esto es en cumplimiento de lo senalado por el pérrafo segundo del ar-
ticulo 1° de la Constitucién. Este proceso de ampliacién del espectro de las normas de
derechos humanos se lleva a cabo por medio de las remisiones normativas que suponen
la puesta en préictica de la interpretaciéon conforme.

Esto quiere decir que entre més extensas y ensanchadas sean las vias de remision,
mayores serdn las posibilidades de ampliacién de los derechos humanos. Es posible
que las remisiones normativas discurran por canales més o menos ensanchados, como

'Kl concepto de “norma de conexién” y el propésito de “mejor identificacién” derivan de la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol 64/1991, del 22 de marzo de 1991.
Véase José Luis Caballero Ochoa, op. cit., p. 235.
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sucede en el cuerpo humano con las venas y las arterias. Sostener que las remisiones
normativas fluyen por venas es sostener una perspectiva reducida de la interpretacién
conforme, en la medida en que tales canales de comunicacién parten exclusivamente
de las posibilidades de conexién que surgen entre la Constitucién y los tratados inter-
nacionales. Por el contrario, que las remisiones normativas circulen por arterias impli-
ca la posibilidad de ampliar los puntos de conexién entre ordenamientos que no se
reducen tnicamente a la Constitucién y los tratados internacionales, sino a otros cuer-
pos y desarrollos juridicos que, independientemente de su naturaleza, contribuyan a
la ampliacién del esquema protector de los derechos humanos.

El flujo de las remisiones normativas a través de arterias es similar a lo que con-
sideramos es un “modelo amplio de interpretaciéon conforme”, el cual supone que la
incorporacion de las normas internacionales en materia de derechos humanos al canon
interpretativo constitucional'? no se agota exclusivamente en un contenido taxativo, es
decir, en el catdlogo de derechos que integran los tratados internacionales. Por el con-
trario, la cldusula de interpretacién conforme a la luz de su objetivo expansivo de los
derechos humanos requiere necesariamente la incorporacién de la dimensién herme-
néutica generada por los organismos autorizados encargados de la supervisién e inter-
pretacion de los tratados internacionales y, més atn, del reconocimiento de la obliga-
toriedad de sus decisiones vy, por tanto, de su cumplimiento. Con ello, la cldusula de
interpretacién conforme exige la incorporacion del catdlogo de derechos contenido en
los tratados internacionales, pero también de los precedentes, criterios e interpretacio-
nes expresadas en las decisiones juridicas que adopten organismos como la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos o aquellos Comités de Naciones Unidas cuya
competencia sea reconocida por México.'

En lo que respecta al segundo de los objetivos perseguidos por la interpretacién
conforme, esto es, abonar al proceso de integracién normativa, vale decir que éste revis-
te una utilidad particular desde una perspectiva dogmética juridico-constitucional, al
tiempo que guarda una relacién estrecha con la incorporacién de tratados internacionales
al canon interpretativo de las normas relativas a los derechos humanos. En esencia, la
cldusula de interpretaciéon conforme abona a la construcciéon de un modelo robusto de
constitucionalidad para la interpretacién de normas relativas a los derechos humanos.

'2La expresién de Alejandro Saiz Arnaiz, quien considera que la interpretacién conforme representa una obligacién de
adecuacion a los contenidos de los tratados internacionales, que por imperativo constitucional devienen en canon hermenéu-
tico de regulacién de los derechos y libertades fundamentales en la Constitucién. Véase Alejandro Saiz Arnaiz, La apertura
constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién espaiiola,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 52 y 53.

En sentido similar, Eduardo Ferrer Mac-Gregor considera que la interpretacién conforme constituye una “técnica
hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y
normas contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como por la juris-
prudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes internacionales), para lograr su
mayor eficacia y proteccion”. Véase Eduardo Ferrer MacGregor, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionali-
dad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional

de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, 11]-UNAM, 2011, p. 358.

40 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



Desde la perspectiva del modelo amplio de interpretacién conforme, la incorporacién
de instrumentos internacionales representa un aspecto importante para el proceso de
integracién normativa en la medida en que: a) asegura la incorporaciéon de aquellos
estdndares minimos de proteccién a los derechos humanos desarrollados en sede inter-
nacional, y b) permite que tales criterios, posteriormente, sean el referente interpretati-
vo en la jurisdiccién nacional. Todo ello representa un importante impacto en la labor
jurisdiccional en la medida en que las decisiones judiciales nacionales deben ajustarse
a este nuevo pardmetro de integracién-interpretacién relativo a los derechos humanos.

Ahora bien, es importante destacar que este nuevo modelo de integraciéon normati-
va por via del proceso de interpretacién debe ser analizado no desde aquella perspec-
tiva cldsica que considera a la integracién normativa como un proceso de colmatacién
de lo que suele considerarse como “lagunas juridicas”. Ello se debe a que para esta
Gltima perspectiva, el proceso de integracién normativa supone un sesgo de sustitucion/
subsidiariedad de una norma por otra, es decir, en cierta medida esconde una visién
formal de jerarquia normativa que resulta discordante con los presupuestos bdsicos de
la reforma de junio de 2011. En otras palabras, que los tratados internacionales tGnica-
mente serian empleados en caso de lagunas o vacios identificables en la CPEUM.

En contraste, la cldusula de interpretacion conforme debe ser entendida como un
pardmetro arménico de compatibilidad o ausencia de contradiccién'* entre normas de
origen nacional e internacional que no se agoten exclusivamente en la sustitucién de una
por otra, pero tampoco en una remisién lisa y llana a su existencia.'® Se trata entonces
del reconocimiento de la cldusula de interpretacién conforme como una norma de co-
nexi6n en el sentido anteriormente apuntado.

La funcionalidad de la interpretacién conforme

A lo largo del texto hemos sefialado que la interpretacién conforme opera como una
clase de red formada por cuerdas comunicantes —més o menos anchas— por las que
las normas de derechos humanos circulan, de la mano del principio pro persona, por
toda la estructura constitucional, con el propésito de asegurar la méxima potencialidad
de los derechos y brindar condiciones de funcionalidad a la propia dindmica constitu-
cional/convencional. Es precisamente esta estructura en red lo que yace detras de la
idea de remisiones normativas. Cuando hablamos de estas remisiones nos referimos a
las cuerdas o arterias que, por un lado, conectan distintos ordenamientos juridicos
productores de normas y, por el otro, garantizan que dicha conexién y didlogo poten-
cialice las posibilidades de proteccién de los derechos humanos.

"Argelia Querarlt, La interpretacién de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal constitucional, prélogo de
Enoch Alberti, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 199.

""Para una aplicacién jurisdiccional de este principio véase la reflexién hecha por el ministro Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea en la sesién ptblica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el dia 12 de marzo de 2012, en

relacién con su proyecto elaborado para la resolucién de la contradiccion de tesis 293/2012.
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Asi, las remisiones normativas que caracterizan el funcionamiento de la interpretacién
conforme hacen posible, a su vez, la movilizacion de los elementos formes del sistema de
interpretacién constitucional, es decir, de las normas de derechos humanos y del propio
principio pro persona. Ahora bien, en lo que corresponde a las estaciones o los nodos de
esta estructura en red, de acuerdo con el disefio constitucional mexicano —especialmen-
te derivado de la reforma del ano 2011—, puede decirse que se localizan en la CPEUM y
en los tratados internacionales, o en otros elementos normativos. Estos nodos o estaciones
funcionan tanto como elementos de origen como de llegada. Son elementos de origen en
tanto que de ellos pueden surgir o ubicarse normas juridicas relacionadas con derechos
humanos. Mientras que son puntos de llegada en la medida en que, por medio de las
propias remisiones normativas, permilen asegurar la ampliacion de tales derechos al
combinar sus propios estdndares de proteccién. De esta manera, de acuerdo con el man-
dato establecido en la propia CPEUM todas las normas, en general, deberén ser interpre-
tadas de manera conforme con un bloque integrado que hard las veces de referente in-
terpretativo constitucional. Esta posicién merece particular atencién.

Cuando se habla de la funcionalidad de la interpretacién conforme debe tenerse
en consideracion que esta red de vasos comunicantes genera una dindmica de cohesién
(integracién normativa) y de distribucién (referentes interpretativos). En el primer caso,
se permite articular en una misma dimensién interpretativa todos los puntos o
estaciones de donde pueden surgir y arribar las normas relacionadas con derechos
humanos. Ello quiere decir que gracias a la interpretacién conforme es posible
visualizar, en un mismo plano, tanto a la Constitucién como a los tratados interna-
cionales y demés ordenamientos. Asi, y una vez identificadas las posibles rutas de
conexion, el supuesto de distribuciéon permite que las normas de derechos humanos
y los elementos formes del sistema puedan fluir entre ellos, con el objeto de que al
momento de ser interpretados puedan ser revestidos por los distintos estdndares de
proteccion que cada origen normativo puede brindar.

La afirmacién de que la articulacién funcional de la interpretaciéon conforme supone
la existencia de un bloque integrado que a su vez funciona como referente interpretativo,
no es otra cosa que la referencia a estas dos condiciones de integracién y distribucién
que los vasos comunicantes representan. Es un bloque integrado, porque articula los
puntos o estaciones de conexiones materializadas en los distintos origenes normativos y
constituye un referente interpretativo en la medida en que funciona como la médula es-
pinal que marcard la pauta para el desarrollo de cualquier acto interpretativo.

Los vasos comunicantes de la interpretaci(’)n conforme, no obstante, operan en un
plano extrasistema e intrasistema. En el primer caso, todas las normas, con indepen-
dencia de su posicién u origen normativo, deben ser interpretadas bajo la luz de este
sistema constitucional; es decir, deben pasar necesariamente por estos vasos de distri-
bucién con el fin de garantizar su compatibilidad con la nueva dindmica constitucional
centrada en el aseguramiento de los derechos humanos. Ello supone que las normas
de cualquier legislacion federal o local deben ser interpretadas de acuerdo con este
referente. En cambio, el segundo supuesto implica que las normas en materia de de-
rechos humanos cuyo origen radique en la propia Constitucién o en los tratados inter-

42 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



nacionales también deben ser objeto de remisiones interpretativas por medio de este
sistema. Lo anterior supone, en estricto sentido, que ni la Constitucién ni los tratados
internacionales cuentan con una clase de exencién o inmunidad para el desarrollo de
este ejercicio interpretativo. En otras palabras, todas las normas del sistema juridico,
incluidas las constitucionales, sean éstas de fuente convencional o constitucional, son
objeto de remisién interpretativa de acuerdo con el mandato previsto en el parrafo
segundo del articulo 1° de la Constitucién.

En consecuencia, puede afirmarse que el modelo de interpretacion conforme en el
caso mexicano se diferencia de otros modelos interpretativos en la medida en que las
remisiones normativas no se dan Gnicamente respecto a los tratados internacionales,
sino también respecto a la propia Constitucién. Ello es asi porque al sefialar que todas
las normas relativas a los derechos humanos deberén interpretarse de conformidad con
la Constitucién y los tratados internacionales, la primera abre la posibilidad para un
examen interpretativo de sus disposiciones respecto a otro tipo de preceptos constitu-
cionales, asi como respecto a normas contenidas en tratados internacionales.

Es precisamente por medio de eslas remisiones interpretativas que las normas de
derechos humanos pueden adquirir su maxima potencialidad en términos de proteccion.
A través de su circulacion por el torrente constitucional y por el contacto con cada una
de las estaciones que conforman al sistema, las normas de derechos humanos van
adquiriendo distintos estdndares de proteccién que contribuyen al ensanchamiento de
su espectro de defensa. El matrimonio igualitario es un caso plausible para ejemplifi-
car esta situacién. Si bien, ni la Constitucién ni los tratados internacionales dedican
un reconocimiento expreso a esta modalidad del matrimonio, su derivacién puede y
ha sido formulada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por medio del ejer-
cicio de la interpretaciéon conforme. Gracias a la articulacién de normas constitucio-
nales de derechos humanos con tratados internacionales, asi como con interpretacio-
nes realizadas por organismos internacionales, se ha llegado a la conclusién de que
dicho derecho es, definitivamente, una posibilidad y una exigencia del sistema juri-
dico mexicano bajo la proteccién de los derechos a la no discriminacién, a la vida
privada, a la proteccién de la vida familiar, al mismo matrimonio, consagrado en el
articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Como conclusion preliminar, puede decirse que el modelo mexicano de interpre-
tacion conforme es sui generis en la medida en que sujeta a la propia Constitucién a
un andlisis interpretativo respecto de si misma y de los tratados internacionales, lo que
en conjunto contribuye al proceso de expansién de los derechos e integracién norma-
tiva sefialados en esta seccién. En resumen, las caracteristicas derivadas del modelo
mexicano de interpretacién conforme pueden agruparse de la siguiente manera:

i. Todas las normas relativas a los derechos humanos son objeto de interpretacién consti-
tucional; incluso las propias normas constitucionales;

ii. En términos del articulo 1° la Constitucién es un ordenamiento binario en la medida en
que funciona como referente interpretativo, pero a la vez sus disposiciones son objeto de
interpretacion;

El sistema de interpretacion constitucional
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iii.De acuerdo con el articulo 1°, los tratados internacionales también funcionan como un
elemento referente para el ejercicio interpretativo. Sin embargo, a diferencia de modelos
como el espaiiol, su utilizacién no puede darse de manera aislada, sino en conjunto con las
disposiciones constitucionales en la materia.

iv. En el caso mexicano las normas susceptibles de remisién interpretativa no se agotan
en el contenido constitucional, sino que pueden encontrarse, incluso, en otros ordena-
mientos internacionales en la medida en que se hacen parte del canon constitucional se-
nalado en el parrafo primero del articulo 1°.

Un esquema que puede ejemplificar la funcionalidad de esta dindmica interpreta-
tiva es el siguiente:

Normas de derechos
humanos
Tratados CPEUM
internacionales Tratados internacionales
CPEUM

Conclusién

Las posibilidades interpretativas de una Constitucién no dependen de la identificacion
y operacién aislada de los elementos que la conforman. Por el contrario, exigen una
complementariedad arménica de las herramientas que la Constitucién y el propio sis-
tema juridico brindan. Hoy por hoy, el camino que el constitucionalismo mexicano ha
recorrido, en el que resalta particularmente la reforma del afio 2011, se dirige mds que
a la preservacion formal de un legalismo constitucional, hacia la funcionalidad del
orden juridico que tiende al mayor aseguramiento y proteccién de los derechos huma-
nos. Por tanto, la Constitucién no sélo debe mantener un orden juridico, sino permitir
que éste funcione y que lo haga de manera adecuada.

En el caso de México, la interpretacién constitucional ha permanecido fuertemen-
te arraigada a visiones formales que deben comenzar a transitar hacia un modelo mucho
mds flexible, realista y acorde con las condiciones propias que la dindmica social y los
derechos humanos exigen. Es en esta perspectiva en la que esle lexto se inscribe con
el fin de ampliar los alcances discursivos y précticos de las herramientas que la refor-
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ma constitucional del afio 2011 trajo consigo como apoyo para el ejercicio de la acti-
vidad interpretativa de la Constitucién.

La conceptualizacién del bloque de constitucionalidad, del principio pro persona
y de la interpretacién conforme como un sistema vascular permite comprender que en
tanto tal requiere de la participacién conjunta y organizada de todos los elementos que
lo integran. Cuando afirmamos que tales elementos por si mismos no cumplen una
actividad funcional no quiere decir que no sean relevantes o ttiles, por el contrario,
implica un reconocimiento de que sin uno de ellos el aseguramiento de los derechos
humanos vy, por tanto, el mandato previsto por la propia Constitucién serian practica-
mente imposibles.

El modelo mexicano de interpretacién constitucional tiene luz propia. Es tGnico
respecto a otros modelos alrededor del mundo y como tal tiene muchas posibilidades
para su desarrollo e implementacién. No obstante, su ejercicio no puede entenderse
como la predileccién de un sistema sobre otro. Ello presupone una discusién por
momentos ociosa que nada abona al cumplimiento de los mandatos constitucionales.
Tampoco puede comprenderse como una clase de “malinchismo normativo” que
privilegie el origen de una norma sobre otra. En vez de ello, el modelo mexicano de
interpretacién constitucional puede entenderse y operarse de mejor manera en términos
sistémicos. Si se trata de hacer real una Constitucién, su interpretacién debe ser una
tarea que abone, no que la limite.

El sistema de interpretacion constitucional






Luis Raul Gonzalez Pérez

Aplicacion del principio pro persona en el sistema mexicano

La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, que implicé la modifica-
cion de 11 de sus articulos, dio un cambio radical al
tradicional paradigma en la tutela de los derechos in-
herentes a la persona, situando a México a la par de los
paises que enfocan su atencién y esfuerzos en la pro-
teccion y defensa de los derechos humanos a través de
mecanismos de vanguardia.

Esta reforma es trascendental, entre otras cuestio-
nes, porque con ella se establece un bloque de derechos
que se integran bien con los establecidos en el propio
cuerpo constitucional, pero ademds se incluyen los de-
rechos fundamentales contenidos en los tratados inter-
nacionales que México haya suscrito, como establece
el articulo 1°, parrafo primero, de la Carta Magna al
disponer que “todas las personas gozardn de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte”. Es decir, las normas provenientes de ambas
fuentes gozan de rango constitucional y, por tanto, son
normas supremas del ordenamiento juridico mexicano;
integran una unidad exigible o imponible a todos los
actos u omisiones que puedan ser lesivos de derechos
fundamentales.

La Norma Fundamental, a partir de esta importan-
te reforma, prevé métodos interpretativos para que se
optimice de la mejor manera la expansion de los valores
y principios que inspiran, como hemos sefialado, no sélo
a la Constitucién misma, sino a los derechos humanos
contenidos en tratados internacionales.

Sefiala el articulo 1°, segundo pérrafo, de la Cons-
titucién General de la Repiblica: “Las normas relativas
a los derechos humanos se interpretardn de conformidad
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con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia”.

De dicha directriz constitucional se extraen dos métodos interpretativos de los
derechos fundamentales: primero, la cldusula de interpretacion conforme, a partir de
la cual todas las autoridades del Estado mexicano deben interpretar el orden juridico
alaluzy acorde con los derechos previstos en la Constitucién y las normas de derechos
humanos de los tratados internacionales, que se convierten en el pardmetro de validez
de las leyes y actos de autoridad; asimismo, prevé que los operadores juridicos —en-
tendiendo por ello, no sélo a los juzgadores, sino también a legisladores y entes de la
administracién publica en sus tres 6rdenes y de acuerdo con sus respectivas compe-
tencias— se guien bajo una interpretacion pro persona —también denominada pro
homine—, desplegando el potencial de la norma que sea la que més favorezca.

El objetivo constitucional es favorecer en todo momento la proteccién més amplia
de los derechos humanos, para lo cual, en cada caso que se les presente tanto a los
juzgadores como a las demds autoridades del Estado mexicano, en el dmbito de sus
competencias, deben elegir si son los derechos humanos de fuente constitucional o los
derechos humanos de fuente internacional los que resultan mds benéficos. Es asi que
todas las autoridades del pais se encuentran obligadas a velar por los derechos huma-
nos contenidos en la propia Constitucién, ademds de aquellos contemplados en los
instrumentos internacionales celebrados por el Estado mexicano, adoptando la inter-
pretacién mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que se conoce en la
doctrina como principio pro persona.'

El principio pro persona no es un principio que se tiene que ver aislado, sino que
va aparejado de la cldusula de interpretacién conforme. La cldusula de interpretacién
conforme funciona como guia para toda lectura y operacién juridica en las que se in-
volucren disposiciones de derechos humanos. Lo anterior quiere decir que de manera
inicial toda disposicién relacionada con estos derechos debe armonizarse con las dis-
posiciones constitucionales y de origen internacional en la materia.

El articulo 1°, segundo pérrafo de la Constitucién incorpora el principio de inter-
pretacién pro persona importandolo del Derecho internacional de los derechos humanos
y del uso frecuente que del mismo han hecho los tribunales internacionales encargados
de la proteccién y tutela de los mismos derechos. Por ejemplo, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en su articulo 29, establece la primacia de la norma
més favorable a la persona al indicar que ninguna de sus disposiciones puede inter-
pretarse en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados parte, grupo o persona,
suprimir el goce o ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion,
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de

! Cfr. Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad, tesis LXVII/2011,
SCIN, Pleno, Varios 912/2011, 14 de julio de 2011. En el parrafo 35 del Caso Radilla, expediente Varios 912/2010, resuelto
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se insistié en lo anterior y se acotd en parte su alcance: “es preciso reiterar
que todas las autoridades del pafs en dmbito de sus competencia tienen la obligacién de aplicar las normas correspondientes,
haciendo la interpretacién més favorable a la persona para lograr su proteccién mds amplia, sin tener la posibilidad de

inaplicar o declarar la incompatibilidad de las mismas”.
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cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados; ¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano, o que derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir
o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y De-
beres del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Como se aprecia, concretamente en el apartado b) se reconoce el principio de la
norma mds favorable a la persona al disponer que no se puede interpretar la Convencién
en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que se re-
conoce en una norma interna del Estado Parte o en otra convencién de la que ese Es-
tado sea parte.

No obstante que el principio pro persona esta incorporado en diversos tratados
internacionales a través de diferentes férmulas,” resulta relevante que la Constitucién
lo contemple expresamente, siguiendo la corriente internacional. Hacer explicito su
contenido se encuentra en la mejor tradicién constitucional mexicana, aunque de cier-
ta manera ya era parte de la Constitucién y del orden interno mexicano de acuerdo con
el articulo 133.

Este principio supone que cuando existan distintas interpretaciones posibles de
una norma juridica, se deber4 elegir aquella que mds proteja al titular de un derecho
humano. También significa que, cuando en un caso concreto se puedan aplicar dos o
més normas juridicas, el intérprete debe elegir aquella que proteja de mejor manera a
los titulares de un derecho humano. El principio pro persona es un criterio hermenéu-
tico que coincide con el rasgo fundamental de los derechos humanos, por virtud del
cual debe estarse siempre a favor de la persona e implica que debe acudirse a la norma
mds amplia o a la interpretacién extensiva cuando se trata de derechos protegidos y,
por el contrario, a la norma o a la interpretacién mds restringida cuando se trata de
establecer limites a su ejercicio.

José Ramén Cossio indica que el principio pro persona es, bdsicamente, un prin-
cipio de interpretacién para que todas las autoridades del pais lleven a cabo la protec-
cién més amplia de los derechos humanos de todos los habitantes del territorio nacio-
nal, realizando las operaciones juridicas necesarias para encontrar de entre la totalidad
de los derechos humanos de fuente constitucional o convencional que pudieran resul-
tar aplicables a una determinada persona, no sélo el derecho que més le favorezca sino,
adicionalmente, aquella interpretacion de ese derecho que le sea mds propicia.?

*Por ejemplo, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, establece en su articulo 27 que “un
Estado parte no podrd invocar disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”. De
manera complementaria, en su articulo 31 establece que los tratados deberan interpretarse de buena fe y “teniendo en cuen-
ta su objeto y su fin”. De ello se deriva que si el fin de los tratados internacionales de derechos humanos siempre es la pro-
teccion de los derechos y la dignidad de la persona, el criterio para interpretarlos o aplicarlos siempre ser4 el de favorecer y
proteger al méximo a la persona y sus derechos; ademds, se encuentran entre otros, el articulo 5° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 41 de la Convencién sobre los Derechos del Niiio.

#José Ramén Cossfo Diaz, “Primeras implicaciones del Caso Radilla. Cuestiones constitucionales”, en Revista Mexi-

cana de Derecho Constitucional, nim. 26, junio-diciembre, 2012, pp. 50 y 51.

Aplicacion del principio pro persona en el sistema mexicano
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El concepto pro persona mds conocido es el propuesto por Ménica Pinto, que lo
define como

[el] criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual se debe acudir a la norma més amplia, o a la interpretacién mds extensiva, cuan-
do se trata de reconocer derechos protegidos e inversamente, a la norma o interpretacién
mds restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o a su suspensién extraordinaria.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) ha contribuido en la construccién
del entendimiento del principio pro persona al emitir pronunciamientos en los que hace
referencia al mismo. En el expediente Varios 912/2010, la ScN fue avanzando en su
aplicacién concreta a partir del senalamiento de que los derechos humanos de fuente
constitucional y de fuente convencional forman un bloque o masa o pardmetro y que,
a efecto de satisfacer el principio pro persona, el juzgador siempre debe aplicar aque-
llos que resultaran mds benéficos. Posteriormente, sefialé que en caso de que exista
una diferencia entre el alcance o la proteccién reconocida en las normas de fuente
constitucional o convencional, debera prevalecer aquella que implique una menor
restriccién.” También ha dicho que el principio pro persona permite; por un lado, defi-
nir la plataforma de interpretacién de los derechos humanos; y por otro, otorgar un
sentido protector a favor de la persona humana, pues ante la existencia de varias posi-
bilidades de solucién a un mismo problema obliga a optar por la que protege en térmi-
nos méas amplios.’

Atendiendo a las caracteristicas especificas del caso concreto, el principio pro
persona puede desplegarse en dos dimensiones: 1. Dimensién interpretativa, cuando
una sola norma tenga més de una interpretacién y, 2. Dimensién normativa, en
aquellos casos donde existan dos 0 mds normas que sean aplicables al mismo.

La dimensién interpretativa consiste en que cuando es posible interpretar un enun-
ciado juridico, a partir de su presuncién de constitucionalidad, de diversas formas debe
elegirse aquella que favorezca mds al derecho fundamental del que se trate, o bien,
elegir aquella que restrinja en menor medida el derecho humano respectivo; y, por otra
parte, la dimensién normativa es aquella en la cual se debe elegir la norma més favo-
rable a la persona humana, esto es, si son aplicables dos 0 mds normas se debe elegir
aquella que favorezca mds al justiciable (y a la inversa en la restriccién).”

*Citado por Sergio Garcfa Ramirez y Julieta Morales Sanchez, La reforma constitucional sobre derechos humanos
(2009-2011), 4a. ed., México, Porria/Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 96.

*SCIN: Principio pro persona. Criterio de seleccién de la norma de derecho fundamental aplicable, Tesis 1%/].107/2012
(10%), Decima Epoca, SCIN, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro XIII, octubre de 2012, tomo
2, p. 799.

®Principio pro personae. el contenido y alcance de los derechos humanos deben analizarse a partir de aquél, tesis
XXVI/2012 (10%). Decima Epoca, SCIN, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro V, febrero de
2012, tomo 1, p. 659.

"Fernando Silva Garcfa y José Sebastidn Gémez Sdmano, “Principio pro homine vs. restricciones constitucionales: (Es

posible constitucionalizar el autoritarismo?”, en Miguel Carbonell, Héctor Fix-Fierro, Luis Radl Gonzélez Pérez y Diego
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Su forma de operacién se establece mediante la integracién de los elementos de
una norma sobre derechos humanos proveniente de fuentes distintas que sean més
protectoras, o bien, definiendo las aplicaciones preferentes de ciertas normas ante
derechos que se encuentren en conflicto, con el limite de no lesionar el contenido
esencial de aquel que se ve disminuido.?

Una de las propiedades del principio pro persona es eliminar el criterio de jerarquia
en la solucién de conflictos en temas de derechos humanos, en atencién a que genera
como efecto que aquéllos se resuelvan a favor de la norma o interpretacién més favo-
rable a la persona con independencia de la jerarquia de la fuente (Constitucién o tra-
tado) en la que se encuentren reconocidos. Es el criterio pro persona y no la jerarquia
normativa el que define la integracion, o en su caso, las prelaciones normativas. De
esta manera, debemos sefialar que el bloque de derechos humanos que se integra con
los contenidos en la Constitucién y los contemplados en los tratados internacionales
escapa a la tradicional concepcién de la jerarquia normativa, pues los derechos que lo
integran no ocupan en si un peldafio fijo, sino que fluctian en atencién a lo que resul-
te mds favorable a la persona en aras de la mayor proteccion.

Por otra parte, como al inicio se sefiald, la interpretacién conforme se incorporé
como actividad obligatoria en el articulo 1°, segundo pdrrafo de la Constitucién, con la
finalidad de armonizar o hacer compatible los derechos humanos previstos en el orden
juridico nacional, y éstos con los derechos humanos de los instrumentos internaciona-
les. Para ello, el principio de interpretacion pro persona es el mds adecuado para ar-
monizar las normas nacionales y las internacionales, sin atender a criterios de jerarquia,
garantizando asf la proteccién mas amplia.

La interpretacién conforme debe entenderse como un proceso de armonizacién,
como un estudio integral de los derechos, es decir, el intérprete debe procurar una
interpretacién que permila armonizar la norma nacional y la internacional. No se trata
de dos interpretaciones sucesivas (primero la interpretacién conforme a la Constitucion
y luego la interpretacién conforme al tratado internacional), sino de una interpreta-
cién conforme que armonice ambas.’

En este sentido, Eduardo Ferrer senala que respecto a la interpretacién conforme
no se trata de una imposicién de la norma internacional sobre la nacional, sino de un
proceso interpretativo de armonizacién que implica, incluso, en algunas ocasiones,
dejar de aplicar la primera al resultar de mayor alcance protector la norma nacional,
conforme al principio pro persona, y también derivado de la obligacién general de

Valadés (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Car-
pizo. Estado constitucional, tomo 1V, volumen 2, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2015, p. 243.

8José Luis Caballero Ochoa, La cldusula de interpretacién conforme y el principio por persona (articulo 1°, segundo
pdrrafo de la Constitucién.

?Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para
el juez mexicano”, en Miguel Carbonell (coord.), La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma,
México, Porrta/Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2012, p. 365.
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respetar los derechos y libertades previstos en los tratados internacionales,' y no de
considerar innecesario el contenido de los tratados internacionales.

Por otra parte, el resultado de esa operacién debe ser distinto de la simple suma o
reiteracion de los que se establecen tanto en el texto constitucional como en los trata-
dos internacionales. Interpretar de conformidad no es repetir, no es afiadir, ni sobrepo-
ner sin més disposiciones normativas. Implica apreciar en conjunto todas las piezas
normativas relevantes, provengan de la Constitucién, de tratados internacionales o de
otras fuentes juridicas, como sus interpretaciones autorizadas, su desarrollo jurispru-
dencial, los precedentes en que se basen. Visto todo este universo, interpretar de
conformidad, demanda armonizacion.

Para operar el mandato de interpretacion conforme, que ademds permite destacar
su interrelacién con el de la interpretacién pro persona, se requiere que esa armonizacion
de todas las piezas normativas relevantes para dotar de significado a las disposiciones
vinculadas a derechos humanos se enfile, en todo tiempo, a favorecer a las personas con
la interpretacién mds amplia, lo que a su vez conlleva a extender los alcances de sus
derechos al méximo, reducir sus limitaciones al minimo, y restringir lo més posible el
margen de maniobra de las autoridades obligadas a observarlo.

En relacién con lo que hemos venido sosteniendo, la SCIN ha emitido pronuncia-
mientos de un impacto sustancial en el sistema juridico a raiz de las determinaciones
que tom6 en el caso Varios 912/2010 y en la contradiccién de tesis 293/2011. En el
primero de estos casos el Maximo Tribunal de México resolvié que todos los juzgadores,
con independencia de su materia y de su jurisdiccion, estdn obligados a realizar el
estudio y andlisis ex officio sobre la constitucionalidad o convencionalidad de las nor-
mas aplicadas en el procedimiento o en la sentencia o laudo que ponga fin al juicio,
obligacién que se actualiza Gnicamente cuando el 6rgano jurisdiccional advierta que
una norma contraviene los derechos humanos contenidos en la Constitucién o algin
tratado internacional. Aun cuando no haya sido impugnada, podrédn dejar de aplicar al
caso concreto las normas que resulten contrarias a la Constitucion federal o los tratados
internacionales, sin que ello implique una declaracién de inconstitucionalidad, que
sigue reservada a la justicia federal a través de las vias directas de control, como son
las acciones de inconstitucionalidad, controversias constitucionales y amparo directo
e indirecto."

El control de convencionalidad es un estdndar interamericano derivado de la ju-
risprudencia de la Corle Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que se
viene construyendo desde 2006 a partir del caso “Almonacid Arellano”;'* no se limita
ala aplicacion y garantia del texto que conforma el tratado internacional, sino también

]bidem, pp. 358-359.

3¢IN. Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control de constitucionalidad. Tesis ntimero LXVII/2011.
Pleno. Varios 912/2011, 14 de julio de 2011. Tesis ndmero LXVIII/2011 Pleno. Varios 912/2011, 14 de julio de 2011.

'2CoripH. Caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, sentencia del 26 de septiembre de 20006, parrafo 124. Desde
2006 ha emitido por los menos 32 sentencias en las que hace referencia al control de convencionalidad, siendo una de las
Gltimas la del caso “Gelman vs. Uruguay” (Sentencia del 20 de marzo de 2013).
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al significado que le han dado los érganos que, conforme al mismo, se encuentran le-
gitimados para interpretarlo a través de su jurisprudencia.

De esta manera, la SCIN estableci6 los pasos a seguir en el control de constitucio-
nalidad y convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos, a saber:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio que significa que los jueces del pafs, al igual
que todas las demds autoridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico
a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los trata-
dos internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo
tiempo a las personas con la protecciéon mds amplia.

b) Interpretacién conforme en sentido estricto, que significa que cuando hay varias inter-
pretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncién de cons-
titucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde con los derechos
humanos establecidos en la Constitucién, en los tratados internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos
derechos.

¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Ello no afecta
o rompe con la 16gica del principio de division de poderes y del federalismo, sino fortalece
el papel de los jueces al ser el Gltimo recurso para asegurar la primacia y aplicacién efec-
tiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacio-
nales de los cuales el Estado mexicano es parte.

De esta manera, la SCJN establecid tres pasos partiendo de la presuncién de validez
de la norma, con el propésito de asegurar que sean inaplicadas sélo las disposiciones
que no admitan ninguna alternativa interpretativa en su aplicacién para salvar la cons-
titucionalidad."

Asi, México transité de un sistema de control constitucional concentrado a un
sistema de control constitucional-convencional mixto, en el que a la parte concentrada
se le reserva la declaratoria de inconstitucionalidad o inconvencionalidad, mientras
que a la parte difusa le corresponde la inaplicacién en casos concretos de aquellas
normas que se eslimen inconstitucionales e inconvencionales.

Por otra parte, la SCJN analiz6 en el mismo expediente Varios 912/2010 el cardcter
de la jurisprudencia proveniente de los tribunales internacionales en materia de dere-
chos humanos, a los que México se ha sometido a su jurisdiccién. Al respecto, se
precisé que los casos contenciosos en los que nuestro pafs es parte del litigio implican
una sentencia cuyo cumplimiento es obligatorio, toda vez que atiende a los efectos
mismos de la decision jurisdiccional, teniendo un efecto vinculante para los jueces
nacionales; las demds resoluciones en las que el Estado mexicano no sea parte tienen
el cardcter orientador de todas las decisiones de los jueces, siempre en aquello que
resulte mds favorable a la persona (después se modificé este aspecto al resolverse la
contradiccién de tesis 293/2011, para considerarse también como obligatoria toda

Y Cfr. José Ramén Cossio, Ratl M. Mejia Garza y Laura P Rojas Zamudio, El caso Radilla. Estudios y documentos, México,

Porraa, 2013, p. 25.
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la jurisprudencia interamericana, independientemente del pafs en contra de quien se
emita la sentencia).

En consecuencia, el pardmetro de andlisis del control de constitucionalidad y
convencionalidad ex officio que deben realizar los jueces quedé integrado de la siguien-
te manera:'*

a) Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucién federal, asi como la jurispru-
dencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion;

b) Todos los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte, y

¢) Los criterios de la jurisprudencia y precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, siempre que sean mds favorables a la persona.

Es asi que, ademds de establecer el control de constitucionalidad, debe estable-
cerse el que se ha calificado como control de convencionalidad' con el propésito de
buscar la expansién de los derechos, debiendo ambos ejercerse de acuerdo con el
principio pro persona; asi debe preferirse la aplicacién de la norma interna o la inter-
nacional que sea mds favorable a los titulares de los derechos respectivos.

Es precisamente que, derivado de estos casos, la SCJN determiné que el control de
convencionalidad es una obligacién que se encuentra dispersa en todos los operadores
juridicos del pafs, como una forma de cumplir el deber de velar por la vigencia y ob-
servancia de las disposiciones que en materia de derechos humanos integran el Siste-
ma Interamericano.

El control de convencionalidad no implica que la Constitucién se supedite a la
norma internacional ni lesiona la supremacia constitucional.'® Como sefiala Juan Silva
Meza, la trascendencia de esto radica en reconocer a los derechos humanos definidos
por las fuentes juridicas de Derecho internacional como parte del sistema constitucional
mexicano, sin que ello signifique el desplazamiento de las normas constitucionales por
las de Derecho internacional, sino la ampliacién del marco normativo interno en mate-
ria de derechos humanos y el permanente didlogo entre sus distintas fuentes, teniendo
siempre como criterio de ponderacién de normas el principio pro persona que, como
sabemos, determina que la norma que mejor protege y da contenido a un derecho reco-
nocido debe ser tomada como base para la interpretacién judicial en el caso especifico.'

14SCIN. Pardmetro para el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos. Tesis numero LX-
V1I112011. Pleno. Varios 912/2011, 14 de julio de 2011. Sobre el tema de control difuso véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
“EI control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”, en Héctor Fix-Zamudio y Diego Valadés (coords.),
Formacién y perspectivas del Estado mexicano, México, UNAM/EL Colegio Nacional, 2010, pp. 151-188.

1>SCIN. Sistema de control constitucional en el orden juridico mexicano. Tesis ntimero LXX/2011. Pleno. Varios
912/2011, 14 de julio de 2011.

1°Cfr. José Luis Caballero Ochoa, La cldusula de interpretacion conforme el principio por persona (articulo 1°, segun-
do parrafo de la Constitucién, p.174.

!"Juan N. Silva Meza, “Control de convencionalidad y didlogo jurisprudencial. Una nota”, en Revista Pro Homine,

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, afio 1, niimero 1, enero-junio de 2014, p. 15.
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En este sentido, es claro que no es procedente establecer un criterio jerdrquico
entre los diversos instrumentos normativos que integran el pardmetro de regularidad
constitucional que ha sido descrito. Lo procedente es que los jueces y demés autorida-
des del Estado mexicano, al interpretar el contenido de un determinado derecho hu-
mano, elijan el estdndar que resulte més favorable para los individuos de entre los
contenidos en fuente constitucional o aquellos que se deriven de fuente internacional.

Como consecuencia, toda autoridad que realice el control de regularidad de una
norma debe conocer tanto las disposiciones constitucionales como las internaciona-
les, ya que estd obligada a aplicar ambas fuentes de manera arménica. Es pertinen-
te sefialar que las normas de derechos humanos contenidas en tratados internacio-
nales que no son formalmente de derechos humanos deben ser incluidas al bloque
de constitucionalidad; es decir, no importa la materia del tratado internacional, sino
que contenga alguna norma de esa naturaleza, toda vez que el conjunto normativo
que comprende el primer pérrafo del articulo 1° constitucional, al sefialar que se re-
conocen los derechos humanos presentes en los tratados internacionales de los que
Estado mexicano sea parte, implica que no se incluyen solamente los tratados sobre
derechos humanos, sino las normas protectoras de las personas presentes en cualquier
tipo de instrumentos internacionales, sin importar la materia, si contienen alguna nor-
ma de esa naturaleza.'®

La determinacion de la SCIN viene acorde con la construccién de la doctrina del
control de convencionalidad que sobre el tema viene haciendo la Corte IDH en diversas
de sus sentencias que han encontrado un afianzamiento en la sentencia del caso “Gel-
man vs. Uruguay”, en donde establecié que el control de convencionalidad debe ser
ejercido no sélo por los jueces, sino también por todos los poderes del Estado, entre
ellos los vinculados a la administracién de justicia.

La proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorfas, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias
en instancias democrdticas, en las cuales también deben primar un “control de convencio-
nalidad” (supra parr. 193), que es funcién y tarea de cualquier autoridad ptblica y no sélo
del Poder Judicial .’

La sciIN resolvié en septiembre de 2013 la Contradiccion de Tesis 293/2011, en la
cual los temas discutidos fueron, por una parte, la posicién de jerarquia entre los de-
rechos establecidos en la Constitucién y aquellos contenidos en tratados de derechos

'8 Los tratados internacionales que se ocupan de la proteccién de los derechos humanos se diferencian del resto por su
cardcter especial: mientras que los otros intentan establecer el equilibrio y la reciprocidad de las relaciones entre los Estados
que son parte en el mismo, los de derechos humanos estén destinados a la proteccién del ser humano, y no de las prerroga-
tivas de los Estados. Ana Lucia Gasporto, Jayme Gasporto, Wanderley y José Blanes Sala, “La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una comparacién sobre el punto de vista de la aplicabilidad
del principio de la norma més favorable a la persona”, en Revista 1IDH, volumen 60, p. 66.

1CorteIDH, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia del 20 de marzo de 2013, pérr. 239.
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humanos suscritos por México vy, por la otra, la vinculacién para nuestro pais de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH).

De esa resolucién surgieron dos jurisprudencias de enorme relevancia. La prime-
ra, aprobada por mayoria de 10 votos, sefiala que los derechos humanos contenidos en
la Constitucién y en los tratados internacionales constituyen el pardmetro de control
de regularidad constitucional; ademds, determiné que no existe una relacién de jerar-
quia entre las normas de derechos humanos, por lo que al momento de analizar un caso
se debe escoger aquella que de mejor manera proteja al titular de un derecho, con
independencia de si esa norma esté en la Constitucién o en un instrumento internacio-
nal suscrito por México.

No obstante lo anterior, precisé que en atencién a la dltima parte del parrafo pri-
mero del articulo 1° de la Carta Magna, que establece que el ejercicio de los derechos
humanos “no podra restringirse ni suspenderse salvo en los casos y bajo las condicio-
nes que esta Constitucion establece”, cuando existan restricciones expresas a derechos
humanos se debe estar a lo que menciona nuestra Norma Fundamental:

El primer pdrrafo del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto de derechos
humanos cuyas fuentes son la Constitucién y los tratados internacionales de los cuales
el Estado mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistemdtica y originalista del
contenido de las reformas constitucionales de 6 y 10 de junio de dos mil once, se des-
prende que las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se
relacionan en términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del
primer pérrafo del citado articulo 1°

cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos huma-
nos, se deberd estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le
brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucién como norma funda-
mental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas
juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material, cir-
cunstancia que no ha cambiado.

Lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la
configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede predicar-
se dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacién se explica por
la ampliacién del catdlogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como
parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este
sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas
y actos que forman parte del orden juridico mexicano (énfasis afiadido).?

205¢IN. Derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales. Constituyen el pardmetro de
control de regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucién haya una restriccién expresa al ejercicio de aquéllos,

se debe estar a lo que establece el texto constitucional. Epoca: Décima Epoca. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Jurispruden-
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Se ha sefialado que la tesis arriba transcrita, en cuanto afirma que la incorporacién
de los derechos humanos de fuente internacional a nivel constitucional se relaciona en
términos no jerdrquicos pierde sentido al prevalecer siempre las restricciones consti-
tucionales, toda vez que la supremacia formal de la Constitucién prevalecerd sobre
estos derechos, ya sea que estén contenidos en la Constitucién o provengan de fuente
internacional !

Esta excepcién ha causado una gran controversia porque rompe con la l6gica de la
interpretacién conforme para instalarse en la de las fuentes del derecho y de la preva-
lencia jerdrquica a priori de la Constitucién.®® Para algunos tratadistas esto es un re-
troceso, porque también supone la inaplicacion del principio pro persona siempre que
un texto constitucional restrinja los derechos consagrados en los tratados internacio-
nales, no obstante la redaccién inequivoca del parrafo segundo del articulo 1° de la
Constitucién y el mandato del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, segtin el cual “(los Estados Partes) no podrén invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.?

Los argumentos en virtud de los cuales se estableci esta excepcion por parte de
la SCIN se sustentaron en criterios que aluden al mandato del 6rgano que puede reformar
la Constitucién, segtin la férmula del articulo 135, en el sentido de que los 6rganos
legislativos que intervienen en la reforma constitucional representan la soberania del
pueblo y que los tribunales mexicanos no tienen facultades derogatorias de la voluntad
de esos legisladores.

Para José Ramén Cossio, ministro que vot6 en contra del proyecto,

Si el parrafo segundo del articulo 1° dispone que a las personas se les dard en todo mo-
mento la proteccién mas amplia en términos de lo que dispongan los derechos humanos de
fuente constitucional o convencional, no puede establecerse la prevalencia de las normas
constitucionales en los casos en que establezcan restricciones, sin admitir que con ello se

incorpora expresamente un criterio de jerarquia constitucional.**

Se considera que quedan abiertas diversas interrogantes, pues no se ha resuelto del
todo el tema; por ejemplo, équé pasard cuando la CorteIDH emita una sentencia que
proteja ciertos derechos humanos conforme a la Convencién Americana, pero que en la
Constituciéon Mexicana se contemple de manera expresa una restriccién sobre los mis-
mos? En este caso se presentard la disyuntiva, debiendo considerar, como antes se dijo,

cia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 5, abril de 2014, tomo 1. Materia(s): Constitucional. Tesis:
P/J. 20/2014 (10a.), p. 202.

2 Cfr. José Ramén Cossio, Ratal M. Mejia Garza y Laura P Rojas Zamudio, La construccién de las restricciones consti-
tucionales a los derechos humanos, la. ed., México, Porrda, 2015, p. 125.

#Se sigue sosteniendo que el articulo 133 constitucional mantiene la relacién jerdrquica entre la Constitucién y los
tratados internacionales, al establecer que éstos se incorporan al orden jurfdico mexicano cuando su contenido y su proceso
de aprobacién sean acordes con aquella. De esta manera, la Constitucién es jerdrquicamente superior al tratado por prever
sus requisitos de validez.

2 Cfr. Luis de la Barrera Solérzano, “Restricciones a los derechos humanos”, La Razén, 20 de septiembre de 2013.

% José Ramén Cossio Diaz, “Las trampas del consenso”, en Nexos, octubre de 2013.
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que la mencionada Convencién prevé en su articulo 2° que los Estados deben adecuar
su régimen juridico interno adoptando medidas legislativas o de otro cardcter para hacer
efectivos los derechos y libertades contenidos en él garantizando su ejercicio.

De esta manera, se deberd considerar si un juez nacional podria desaplicar una
restriccién constitucional expresa ante la existencia de una sentencia condenatoria de
la Corte IDH contra el Estado mexicano que declare la inconvencionalidad de los actos
del Estado que han introducido dicha restriccién expresa, o bien, ante la existencia de
jurisprudencia interamericana que en forma evidente y una vez realizados los juicios
de analogia respectivos condujera a ese resultado.

Estas y otras cuestiones se irdn presentando alrededor de este tema y deberan irse
resolviendo y en donde nuestro Maximo Tribunal nacional deberd emitir directrices
jurisprudenciales. Esta es una clara muestra del proceso de transicién juridica que
vivimos y cémo vamos asimilando la reforma constitucional en derechos humanos y el
impacto que va teniendo en nuestro sistema juridico.

La segunda jurisprudencia, aprobada por mayoria de seis votos, precisa que los
criterios jurisprudenciales de la Corte IDH, con independencia de que el Estado mexi-
cano haya sido parte en los asuntos, resultan vinculantes al constituir una extensién de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se
determina el contenido de los derechos humanos establecidos en ese tratado.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal,
resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extensién de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina
el contenido de los derechos humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante
de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato establecido en el
articulo 1° constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales a
resolver cada caso atendiendo a la interpretacién més favorable a la persona. En cumpli-
miento de este mandato constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguien-
te: (1) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya
sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base
en la verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamien-
to; (i) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia intera-
mericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el crite-
rio que resulte mas favorecedor para la proteccién de los derechos humanos.

El criterio anterior implica que los juzgadores, al resolver un caso, pueden optar por
aplicar un criterio del Poder Judicial de la Federacion o de uno emitido por la Corte IDH,
pero cualquiera que sea el criterio aplicado, el resultado debe atender a la mayor pro-
teccién de los derechos humanos de las personas; es decir, lo importante es que la

#$CIN. Jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es vinculante para los jueces mexi-
canos siempre que sea mds favorable a la persona. Décima Epoca. Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,

libro 5, abril de 2014, tomo I, tesis ndmero P/J.21/2014, p. 204.
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inaplicacién de un criterio jurisprudencial, nacional o interamericano, se justifique
atendiendo a la aplicacién de otro que resulte mds favorecedor a la persona.

La aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana servird como guia
para la solucién de casos que se presenten, con lo cual se hace realidad el principio
pro persona proporcionando vastas herramientas y elementos, considerando la impor-
tante funcién de la Corte IDH que mediante sus resoluciones marca criterios, estdndares
y tendencias interpretativas para la mejor proteccion y ejercicio de las libertades y
derechos, razén que deben tenerla siempre presente los tribunales nacionales en la
resolucion de los casos que se someten a su consideracién.

La reforma a la Constitucién mexicana en materia de derechos humanos represen-
ta un avance decisivo para la plena armonizacién de nuestro marco juridico interno con
los més altos estdndares internacionales en derechos humanos, como el principio pro
persona. En consecuencia, en México, hoy dia, estamos obligados a interpretar las nor-
mas y los conceptos en consonancia con los derechos humanos para hacerlos efectivos.
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Sandra Serrano y Daniel Vazquez

Universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Apuntes para la aplicacion practica*

Introduccién

Nuestras reflexiones en torno a los conceplos de univer-
salidad, indivisibilidad, integralidad e interdependen-
cia arrancaron en el 2008, cuando tenfamos que opera-
cionalizar esos conceptos y aplicarlos a cosas como el
disefio de politicas pablicas en el marco de discusién
del programa de derechos humanos del Distrito Federal.

Luego de diversos ensayos en distintos espacios
—especialmente en el marco de la ensefianza tanto en
la maestria en Derechos Humanos y Democracia de la
FLACSO-México como en el servicio de carrera de la Co-
misién de Derechos Humanos del Distrito Federal—,
un primer esbozo que reunié la reflexion de esos afios
se publicé en un libro coordinado por Miguel Carbonell
y Pedro Salazar.' Los comentarios vertidos a ese texto
nos permitieron afinar una segunda versién de estos
cuatro conceptos que vio la luz en el 2013 bajo el titu-
lo Los derechos en accién. Obligaciones y principios de
derechos humanos.? En todo este tiempo lo que hemos
intentado esencialmente es pensar en cémo aplicar
de forma préctica estos conceptos en la elaboracién de
litigios estratégicos, sentencias, politicas publicas, ar-
monizacion de leyes, narrativas de protesta, por men-
cionar algunas.

*Agradecemos a Diana Mora la asistencia realizada en la elaboracién de
este texto. Los errores son responsabilidad de los autores.

"Daniel Vazquez y Sandra Serrano, “Los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién practi-
ca”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional de los
derechos humanos. Un nuevo paradigma. 1J-UNAM, México, 2011, pp. 257-291,
disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3033

*Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accién. Obligaciones

y principios de derechos humanos, México, FLACSO-México, 2013, 136 pp.
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Después de la reforma constitucional en materia de derechos humanos del 2011,
en la medida en que estos conceptos aparecen en el articulo 1° constitucional, han sido
mds utilizados en el mundo juridico. Por ejemplo, en una btisqueda de la décima época,’
hay 46 menciones a estos conceptos tanto en tesis aisladas como en jurisprudencia en
distintas materias (véase grafica 1).

Gréfica 1
Los principios en la jurisprudencia clasificados por materia

Series 1, todas
las materias, 30

Series 1, Administrativa, 9

Series 1, penal, 5

Series 1, Familiar, 3
Series 1, Civil, 0 Series 1, Laboral, 0

Fuente: Elaboracién propia.

Todas las tesis o jurisprudencias recuperan los cuatro principios (universalidad,
indivisibilidad, interdependencia y progresividad) juntos. Una buena noticia es que 30
de esas lesis aplican a todas las malerias, es decir, desarrollan los principios de forma
transversal para todo el Derecho. En cambio, encontramos también menciones para
disciplinas especificas del derecho, sobresaliendo la administrativa con nueve tesis y
la penal con cinco. Esto contrasta con su nula aplicacién en materia civil (y mercantil)
y laboral.

M4s interesante que mirar la transversalizacién y disciplinas del Derecho donde
se aplican estos cuatro principios, es mirar si éstos son desarrollados de forma doctri-
naria, si se establecen marcos de aplicacién, de restriccién o si sélo se observan men-
ciones de los principios que no ayudan ni a generar un desarrollo doctrinario, ni reglas
generales de aplicacién que puedan ser utilizadas por otros jueces. En el gréfica 2 se
presentan los hallazgos sobre este punto en las 46 tesis o jurisprudencias identificadas
en la décima época.

*La biisqueda se hizo en el Semanario Judicial en linea, en marzo de 2016.
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Gréfica 2

Los principios en la jurisprudencia clasificados por posibilidad de aplicacién

Series 1,
Mencién, 29

Series 1, Permiten
aplicacién, 10

Series 1,
: Tesis que restrin-
Series 1, q

Desarrollo, 3 gen aplicacion, 4

Fuente: Elaboracién propia.

No es extraino que en la mayorfa de los casos (29 de 46) haya simples menciones que
no ayudan ni al desarrollo doctrinario ni a la formulacién de reglas generales de aplicacién.
En cambio, hay tres tesis que apuntalan un posible desarrollo doctrinario. Algo semejan-
te sucede en las ejecutorias, de 89 ejecutorias publicadas entre 2011 y 2015 donde se
utiliza alguno de los principios (universalidad, indivisibilidad, interdependencia y/o
progresividad), en 68 sélo se hace una mencién de alguno de ellos, pero no se desarrolla
a fin de crear criterios claros para su aplicacion por el resto de los jueces. En las 21
ejecutorias restantes se hace una mayor construccién argumentativa, que no necesaria-
menle es un desarrollo conceptual, y no se identifican criterios especificos y generaliza-
bles de aplicacién de estos principios. De esas 21 sentencias, cinco recuperan todos los
principios, dos indivisibilidad e interdependencia, una recupera universalidad e indivi-
sibilidad, una interdependencia y 12 sélo recuperan el principio de progresividad. Como
se puede observar, mds que un desarrollo de estos conceptos en términos précticos, lo
que hay son menciones sin la creaciéon de una metodologia para su aplicacién.

De las tesis que desarrollan los principios que nos interesan, la 1.40.A.9 K (10a.)
bajo el rubro “PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y PRO-
GRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. EN QUE CONSISTEN” es la que mds los concep-
tualiza. De acuerdo con esla lesis:

i) universalidad: que son inherentes a todos y conciernen a la comunidad internacional en
su totalidad; en esta medida, son inviolables, lo que no quiere decir que sean absolutos,

Universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
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sino que son protegidos porque no puede infringirse la dignidad humana, pues lo razonable
es pensar que se adecuan a las circunstancias; por ello, en razén de esta flexibilidad es
que son universales, ya que su naturaleza permite que, al amoldarse a las contingencias,
siempre estén con la persona... ii) interdependencia e indivisibilidad: que estdn relacio-
nados entre si, esto es, no puede hacerse ninguna separacién ni pensar que unos son mas
importantes que otros, deben interpretarse y tomarse en su conjunto y no como elementos
aislados. Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e
interdependientes; debe darse igual atencién y urgente consideracién a la aplicacién,
promocién y proteccién de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y cultu-
rales; esto es, complementarse, potenciarse o reforzarse reciprocamente; y iii) progresi-
vidad: constituye el compromiso de los Estados para adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, principio que no
puede entenderse en el sentido de que los gobiernos no tengan la obligacién inmediata
de empefiarse por lograr la realizacién integra de tales derechos, sino en la posibilidad
de ir avanzando gradual y constantemente hacia su mas completa realizacién, en fun-
ci6én de sus recursos materiales; asi, este principio exige que a medida que mejora el nivel
de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de compromiso de garantizar los derechos
econémicos, sociales y culturales.

En el mismo sentido, las tesis IV.20.A. J/6 (10a.)" y IV.20.A.15 K (10a.)® desarrollan
conceptualmente los principios que analizamos. Para la primera, la universalidad su-
pone que los derechos humanos se deben respetar a todas las personas, sin distincién
de edad, género, raza, religion, ideas, condicién econémica, de vida, salud, nacionali-
dad o preferencias. La indivisibilidad y la interdependencia suponen que todos los
derechos estdn relacionados de forma que no seria posible distinguirlos en orden de
importancia o como prerrogativas independientes, prescindibles o excluyentes unas
ante olras, sino que todos deben cumplirse en la mayor medida posible, asi sea en
diferente grado por la presencia de otro derecho fundamental que también deba respe-
tarse y que resulte eventualmente preferible, por asegurar un beneficio mayor al indi-
viduo, sin que el derecho fundamental que ceda se entienda excluido definitivamente.
Finalmente, la progresividad supone que cada uno de esos derechos, o todos en su
conjunto, obedecen a un contexto de necesidades pasadas y actuales, mas no niegan
la posibilidad de verse expandidos, por adecuacién a nuevas condiciones sociales que
determinen la necesidad y vigencia de otras prerrogativas que deban reconocerse a
favor del individuo. La segunda tesis toma textualmente estas definiciones y con ellas
desarrolla la idea de criterios de optimizacién.

“La tesis se encuentra con el siguiente rubro: SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN EL JUICIO DE AMPARO. SUS ALCANCES
A RAIZ DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 10 DE JUNIO DE 2011.

°La tesis se encuentra con el siguiente rubro: PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y PRO-
GRESIVIDAD ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCION FEDERAL. REPRESENTAN CRITERIOS DE OPTIMIZACION INTERPRETATIVA DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES.
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Hay algunas tesis jurisprudenciales que, si bien mencionan pero no desarrollan
los principios que estamos analizando, sirven como marco general para una posible
aplicacién. Hay distintas estrategias para ello, una es el andlisis de la suplencia de la
queja (tesis IV.20.A. J/6 (10a.), XXVII.1o. (VIII Regién) J/3 (10a.), IV.20.A. J/4 (10a.),
IV.20.A. J/3 (10a.)) que en términos generales permite al juez constitucional analizar
y conceder amparo por una violacién a derechos humanos no aducida en el juicio. Al

respecto, la tesis IV.20.A. J/6 (10a.) establece:

Al positivarse tales principios interpretativos en la Constitucién, trascienden al juicio de
amparo y por virtud de ellos los tribunales han de resolver con una tendencia interpretati-
va més favorable al derecho humano que se advierta conflagrado y con una imposicién
constitucional de proceder a su restauracién y proteccién en el futuro, debiendo por ello
quedar superados todos los obstdculos técnicos que impidan el estudio de fondo de la
violacién, fundados en una apreciacion rigorista de la causa de pedir, o la forma y oportu-
nidad en que se plantea. En ese sentido, la suplencia de la queja deficiente encuentra
fortalecimiento dentro del juicio de garantias, pues a través de ella el Juez puede analizar
por si una violacién no aducida y conceder el amparo, librando en ese proceder los obs-
tdculos derivados de las omisiones, imprecisiones e, incluso, inoportunidades en que
haya incurrido quien resulta afectado por el acto inconstitucional, de manera que es la
suplencia el instrumento que mejor revela la naturaleza proteccionista del amparo, y su
importancia, como mecanismo de aseguramiento del principio de supremacia constitu-
cional, mediante la expulsién de aquellos actos o disposiciones que resulten contrarios
al Ordenamiento Juridico Méximo.

Este es sin duda un elemento central para poder aplicar los principios de indivi-
sibilidad e interdependencia cuando se hagan evidentes las relaciones de derechos
humanos que, sin ser objeto directo de la litis, estén directa o indirectamente relacio-
nados con ella.

Otra puerta de entrada para la aplicacién de algunos de estos principios son las
obligaciones generales de respetar, proteger, garantizar y promover.® Por ejemplo, la
tesis XXVIL.30. J/24 (10a.) que analiza la obligacién de garantizar establece:

La indole de las acciones dependerd del contexto de cada caso en particular; asf, la con-
textualizacién del caso particular requiere que el 6rgano del Estado encargado de garanti-
zar la realizacién del derecho tenga conocimiento de las necesidades de las personas o
grupos involucrados, lo que significa que debe atender a la situacién previa de tales grupos
o personas y a las demandas de reivindicacién de sus derechos. Para ello, el 6rgano estatal,
dentro de su dmbito de facultades, se encuentra obligado a investigar, sancionar y reparar
las violaciones a derechos humanos que advierta, de forma que su conducta consistird en
todo lo necesario para lograr la restitucién del derecho humano violentado. Por tanto, su
cumplimiento puede exigirse de inmediato (mediante la reparacion del dafio) o ser progre-
sivo. En este tltimo sentido, la solucién que se adopte debe atender no sélo al interés en

“Las obligaciones generales se encuentran desarrolladas en las siguientes tesis: XXVII.30.2 CS (10a.), XX VIL.30. J/24
(10a.), XXVIL30.4 CS (10a.), XXVIL30.1 CS (10a.), XXVIL3o0. J/23 (10a.), XXVIL30.3 CS (10a.) y XXVIL3o0. J/25 (10a.).
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resolver la violacién a derechos humanos que enfrente en ese momento, sino también a la
finalidad de estructurar un entorno politico y social sustentado en derechos humanos. Esto
implica pensar en formas de reparacién que, si bien tienen que ver con el caso concreto,
deben ser aptas para guiar méas alld de éste.

Hay varios elementos de esla lesis que son relevantes para la aplicacién de los prin-
cipios: la identificacién de la persona en su contexto, que es el aspecto central del
principio de universalidad; la necesidad de atender a la situacién previa y demandas de
reivindicacién de las personas, que se refiere a la identificacién de la violacién originaria
de derechos humanos que es inherente al principio de indivisibilidad; la progresividad
en la reparacién rumbo a la estructuracién de un entorno politico y social sustentado en
derechos, que hace referencia tanto a la progresividad como a la interdependencia.

Si bien estas tesis nos permiten sentirnos animados con respecto al desarrollo
conceptual de nuestros textos del 2011 y 2013, donde se observan muchos puntos de
contacto con las tesis, no pasamos por alto que el grueso de ellas se desarrollé preci-
samente durante el 2013 y 2014. En cambio, en el 2015 encontramos tesis que abier-
tamente buscan restringir los avances previamente logrados y que, por ende, son con-
trarias al principio de prohibicién de regresion. Es el caso de las tesis 1.50.C.1 CS
(10a.), VII.40.PT. J/5 (10a.), VIL.40.PT. J/5 (10a.), y P X/2015 (10a.). En todas ellas
lo que se busca es restringir a los jueces constitucionales con respecto a las facultades
otorgadas en materia de suplencia de la queja. A diferencia de aquella tendencia don-
de se invitaba a los jueces a ir mds alld de la litis siempre que el objetivo fuera prote-
ger derechos humanos, en eslas lesis, todas del 2015, se le pide que se auto-restrinja
a la materia de la litis bajo distintos argumentos: certidumbre juridica, 4&mbito de sus
propias formas y competencias, el principio de congruencia, la ausencia de legitimacion,
e incluso para evitar el caos del sistema, porque claro, proteger derechos humanos
puede generar un caos. Por ejemplo, la tesis 1.50.C.1 CS (10a.) establece:

Si en el juicio de amparo se alega la violacién de un derecho humano, ello no puede ser
motivo para que, so pretexto de lograr la mayor proteccién de la persona y se cumplan las
obligaciones constitucionalmente previstas para el Estado Mexicano, se soslayen normas que
en el derecho interno establecen los procedimientos y competencias de los érganos jurisdic-
cionales, ni las del derecho sustantivo que resulten aplicables [...] ello para evitar la insegu-
ridad juridica que implicarfa dotar de eficacia, sin ninguna sujecién, a los derechos humanos
que integran el pardmetro de regularidad constitucional en el Estado mexicano pues, de lo
contrario, se generaria el caos en el sistema, al permitirse que la autoridad, con ese pretexto,
actuara fuera de todo control; lo que los 6rganos de amparo no deben propiciar ni permitir.

En el mismo sentido la tesis VII.40.PT. J/5 (10a.) establece:

Si la sentencia de amparo dictada por el Juez de Distrito se ocupa de cuestiones ajenas a
la controversia, al grado de “ordenar” (condenar), en abstracto, a autoridades que no figu-
raron como responsables ni participaron en la emisién o ejecucién del acto reclamado, a
emprender acciones con el fin de promover, respetar, proteger y garantizar algiin derecho
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humano, por ejemplo, establecer cursos, programas de capacitacién, sistematizacién de
practicas, lineamientos a seguir, necesarios para garantizar el derecho humano al disfrute
del més alto nivel de vida posible, que nadie impugné y, por ende, que no se traducen en
amparar al quejoso, dicha resolucién es contraria a las reglas y principios basicos que rigen
su dictado y desnaturaliza el juicio constitucional...

Més all4 de la tendencia protectora que se observa en las tesis de 2013 y 2014, y
la abierta regresién del 2015, el aspecto central es que el desarrollo doctrinario de estos
principios en la jurisprudencia es muy limitado; a la par que no existen directrices claras
sobre la aplicacion de los principios. Estaes la laguna que queremos cubrir.

En este texto, revisitamos el desarrollo conceptual que antes elaboramos’ e intenta-
mos dar una nueva “vuelta de tuerca” para aplicar estos conceptos. La herramienta que
consideramos titil para ello es la elaboracién de un test de razonabilidad.?

No haremos una disertacién en este texto sobre qué es la razonabilidad y los dis-
tintos tipos de test que hay,’ simplemente diremos qué entendemos por un test de este
tipo. Un test es una herramienta argumentativa construida a través de una serie de
categorias que se integran por un objetivo especifico, una construccién de varios cri-
terios tipo check list.”* Se trata de criterios o categorias objetivas que se aplican de
forma prudencial a partir de las circunstancias del caso. Las categorias o criterios son
objetivos porque anteceden al caso y son siempre las mismas. La identificacién del tipo
de categorias o criterios en cada test es uno de los elementos centrales en la aplica-
cion de esta herramienta argumentativa, se refiere a las preguntas, cuestiones o aspec-
tos que, quien aplique el test, debe verificar antes de estipular si una decisién u
omisién es razonable. Ademds, la determinacién es prudencial porque apela a lo
justo en el caso concreto. En este sentido, la justicia lo es siempre a la luz y a partir
del caso, y es también un proceso de construccién en la medida que se van resol-
viendo las categorias que integran el test. Otro aspecto central de los test de razona-
bilidad es que permiten analizar cuestiones de derecho, cuestiones de facto, y la
combinacién de ambas.

Veamos un ejemplo de un test muy utilizado, el de restriccién de derechos. Ese test
estd integrado por los siguientes criterios o categorfas:'!

e

Andlisis del principio de legalidad.

2. Andlisis del principio de legitimidad (constitucional e internacional) del ob-
jetivo de la restriccion.

3. Andlisis del principio de necesidad del objetivo para una sociedad democratica.

"Vézquez y Serrano, op. cit.

La idea de Test de Razonabilidad se desarrolla en Daniel Vazquez, Test de razonabilidad y derechos humanos: instruc-
ciones para armar. restriccién, igualdad y no discriminacién, ponderacién, contenido esencial de derechos, progresividad,
prohibicién de regresion y mdximo uso de recursos disponibles, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2016,
193 pp.

A quien interese esta discusion puede ir a Vazquez, op. cit.

“David Zaring, “Rule by Reasonableness”, Administrative Law Review, vol. 63, ndm. 3, summer, 2011, p. 528.

UVazquez, op. cit.
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Anélisis de la racionalidad causal, idoneidad o adecuacién.
Andlisis del principio de necesidad.

Andlisis del principio de proporcionalidad en sentido estricto.
Verificacion que la restriccién no lleve a la anulacién del derecho.

AR

También es posible crear test de razonabilidad a partir de preguntas especificas
que el abogado que elabora e intenta responder en una demanda, el proyectista en una
sentencia, el disenador en un programa de politica piblica o el legislador en una ley.
Un ejemplo de un test integrado por preguntas es el de identificacién del nicleo esen-
cial de un derecho:"

—

¢.Cudl es la finalidad dltima del derecho que se estd analizando?

2. ¢Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestién definitivamente
pierde sentido?

3. ¢Cudl es el contexto de restricciones materiales y limitaciones de politica
ptblica para hacer efectivo el contenido esencial del derecho?

4. ¢(Hay mecanismos establecidos para determinar prioridades en el marco de
esas restricciones? ¢En esas prioridades se considera en contenido esencial
del derecho y las personas en situacién de vulnerabilidad?

5. ¢Cuéles son los costos que se deben asumir para cumplir de forma inmediata
con el contenido esencial del derecho?

6. ¢Cudles serfan las consecuencias de cumplir de forma inmediata con el conte-
nido esencial del derecho (considerando no sélo al demandante, sino a todos
los que pudieran estar en esa misma condicién)?

7. ¢Qué impacto tiene la denegacion de derechos especificos sobre las personas
cuyo ejercicio de derechos es vulnerado?

8. ¢Qué tipo de 6rdenes se podrian establecer para cumplir con el ejercicio efec-

tivo del contenido esencial del derecho?

En la medida que tenemos un test con categorias o criterios que lo integran, se
mantiene la posibilidad de hacer un andlisis de la razonabilidad o proporcionalidad
del caso excluyendo una resolucién a priori y arbitraria del mismo.' Lo que se obtiene
es una resolucién que, con el tiempo, se puede estandarizar, pero siempre a la luz de
las circunstancias concretas del caso, se obtiene una regla-resultado de la ponderacion.

Vale la pena mencionar que usamos la idea de test de razonabilidad en términos
amplios, simplemente como guia para pensar las categorias que, ya sea como pregun-
tas o como puntos que se deben analizar, sirven como pasos previos para iluminar c6mo
se deben aplicar criterios més abstractos, como sucede con los conceptos de universa-
lidad, progresividad, indivisibilidad e interdependencia. En lo que resta al texto cons-
truiremos precisamente estos cuatro test de razonabilidad a través de preguntas, uno
para cada uno de dichos conceptos.

ldem.
“David Zaring, op. cit., p. 527.
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Universalidad:
andlisis del contexto para la reinterpretacién de derechos

En tanto principio de los derechos humanos, la universalidad informa la manera en
que los entendemos, interpretamos y utilizamos. Sin embargo, se trata de un concepto
tan amplio y tan discutido en la literatura especializada que no resulta sencillo iden-
tificar su uso préctico, pareceria que su inclusién dentro del articulo 1° constitucional
fuera una mera declaratoria respecto de la naturaleza de los derechos humanos. Esto
no es asi, la universalidad constituye un verdadero principio que rige el funcionamien-
to de los derechos.
En este sentido, los autores propusieron en otro lugar:

Pensar la universalidad desde los contexto locales donde se ejercita el derecho: pensar lo
universal a partir de lo local. El uno no diferenciado de los derechos humanos por medio
del andlisis de los contextos de opresién invisibiliza las diferencias de las personas y sus
contextos, lo que resulta en una préctica excluyente contraria a la propia idea de univer-
salidad. Por ello, este principio debe comprenderse y utilizarse desde la experiencia con-
creta de las personas, de conformidad con un tiempo y espacio determinados, de tal ma-
nera que se promueva la inclusién desde la realidad misma.'

Mé4s que pensar a la universalidad en su debate teérico o filoséfico, la invitacién
es a pensarla como una herramienta que nos ayuda a hacer viable y aterrizar el prin-
cipio de igualdad, por ello, aqui las trabajaremos de la mano. La l6gica es la siguiente:
los derechos humanos son universales porque son predicables a todos los seres huma-
nos y por ello mismo los derechos humanos no pueden ser definidos exactamente igual
para todos y en toda circunstancia. Para ser universales, los derechos necesitan ser
interpretados a la luz de las circunstancias de cada quien.

Lo anterior no significa ni que existan especies de guettos de derechos para unos,
ni que debamos hacer concesiones a favor de algunas personas. Por el contrario, re-
quiere que entendamos a los derechos y el derecho desde un paradigma donde los
derechos y el derecho son dindmicos, es decir, no hay un pardmetro fijo a partir del
cual quiera llevarse a todas las personas, sino donde todos somos igualmente diferen-
tes e igualmente valorados en términos juridicos. Estamos frente a lo que Ferrajoli
llama “igual valoracién juridica de las diferencias”.'” En este modelo no se trata de ser
indiferente o tolerante a las diferencias, sino de garantizar la libre afirmacién y de-
sarrollo. El aspecto central de la propuesta es que permite pensar a la igualdad —y
por ende a la universalidad— desde el contexto de opresién cotidiana de la gente,
permite sumar al andlisis juridico las relaciones sociales como factores de desigualdad
y, en especial, tener presente que el andlisis de estas relaciones es relevante para poder
generar no sélo formulaciones normativas, sino también garantias de efectividad.

“Serrano y Vézquez, op. cit., p. 25.
"Luigi Ferrajoli, “Igualdad y diferencia”, en Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias. La ley del mds débil, Trotta, Espaiia,
2004, pp. 73-96.
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Pensar a los derechos desde la universalidad nos lleva a asegurar la efectividad de
los derechos humanos. El principio del efecto ditil s6lo se realiza cuando caracterizamos
a los derechos de tal manera que respondan a las distintas circunstancias y condiciones
que enfrentamos los seres humanos. Si dejamos de lado la importancia del lenguaje
para el acceso a la justicia, este derecho nunca serd efectivo para alguien que no hable
espafiol en México.'

Hay muchas formas de opresién fuera de los considerados grupos histéricamente
desaventajados, el punto es entonces identificar la fuente de la subordinacién, que
puede ser econémica, politica o de identidad. La perspectiva clésica de los derechos
humanos nos lleva a identificar con mayor claridad a la desigualdad por falta de reco-
nocimiento de la identidad, de ahf que tradicionalmente se piense en los grupos hist6-
ricamente en subordinacién como las mujeres o los pueblos indigenas. Sin embargo,
cuando pensamos en los derechos econémicos y sociales, estamos pensando en la
igualdad redistributiva y su ausencia también genera opresién. Lo mismo cuando pen-
samos en la igualdad en la participacién politica, la ausencia de canales reales y
efectivos para el ejercicio del poder es también otra forma de desigualdad.

Entonces, pensar a la opresién nos lleva a identificar, siguiendo a Nancy Fraser,'
en tres escenarios de desigualdad: como reconocimiento, como redistribucién y como
representacién. De ahi que la universalidad de los derechos humanos deba atender a
estas tres esferas que se fortalecen o debilitan de manera reciproca.

La universalidad, por tanto, no estd sélo pensada para los grupos tradicionalmen-
te considerados en subordinacién, sino para identificar todas las esferas de opresién
que viven las personas mds all4 de su pertenencia o no a un grupo considerado hist6-
ricamente subordinado o su pertenencia a varios. Pensemos, por ejemplo, en un hombre
de mediana edad que gana un salario minimo. La opresién que vive se relaciona direc-
tamente con la falta de redistribuciéon econémica. Por supuesto, una mujer en su misma
situacién serd oprimida por falta de reconocimiento y por falta de redistribucién, y
seguramente ambos también serdn oprimidos en términos politicos.

El objetivo de los derechos debe ser hacer realidad los derechos para todas las
personas, identificando los distintos sistemas de opresién que operan para excluirlas y
hacer nugatorios los derechos. La universalidad implica, por tanto, hacerse cargo de la
opresién y reconstruir una y otra vez los derechos para que desplieguen su razén de ser
frente a las distintas estructuras de exclusién.

Los derechos son los que se adectian al contexto y no al revés. Las disposiciones
de derechos humanos que encontramos en los tratados internacionales son pardmetros
generales de accién, pero la universalidad (en tanto igualdad), nos obliga a especifi-
carlos o, en otros términos, a dimensionarlos para que atiendan a los contextos en los
que son requeridos. Los derechos sélo encuentran sentido cuando son leidos en clave
de efecto util. Incluso, los derechos humanos de sectores como las mujeres a través de

'“Los autores ahondan en la propuesta en Serrano y Vazquez, op. cit.

""Nancy Fraser, Scales of Justice. Retmagining Political Space in Globalizing World, Nueva York, Columbia University
Press, 2009.
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la CEDAW o los migrantes por medio de la Convencién internacional sobre la proteccién
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares requieren ser
dimensionados.

Vale la pena distinguir esta perspectiva de la universalidad con respecto de la
perspectiva de la igualdad y la no discriminacién, como se entiende comtnmente en el
dmbito del derecho de los derechos humanos. El test que se propone a continuacién no
pretende identificar, mediante un escrutinio estricto, la forma en que una disposicion,
una préctica o una politica excluyen, menoscaban o restringen derechos en razén de
la pertenencia a un grupo o a una condicién social.'”® Tampoco pretende mirar la forma
en que el derecho opera en demérito de los grupos histéricamente subordinados. El
test que se propone a continuacién tiene por objeto facilitar la recaracterizacién de los
derechos humanos a partir del quién y del qué. Por quién nos referimos a la persona y
por el qué nos referimos al contexto de opresién que vive: como redistribucién, como
reconocimiento y/o como representacion. De esta forma, los posibles criterios del test son:

1. ¢Cual es el problema a resolver? El problema es toda aquella situaciéon que
ponga en riesgo o afecte a los derechos humanos, aunque en este primer mo-
mento todavia no se identifique cudles derechos y en qué medida. Es decir,
partimos de una presuncién general de posible afectacién a derechos, la
decision final deberd prevenir esa afectacién o bien sancionarla. Para ello,
nos ayudamos de dos preguntas:

a) ¢Cudles son los hechos? En esta pregunta importa responder ya sean los
hechos de un caso particular o bien el problema piiblico. Lo que importa es
que se pueda identificar el problema que se busca resolver. En la medida
que la universalidad tiene una mirada estructural, no va a poder resolver
todas las desigualdades e injusticias que vive una persona (ni tampoco es
posible exigir eso a la resolucién de un caso o a un programa de politica
ptblica). En cambio, lo que debe ser posible es establecer el marco de
accion.

b) ¢Cudles son las pruebas con que se cuenta en un primer momento? El
diagnéstico del problema piblico o los elementos que acrediten el proble-
ma que requiere una decision. Debido a la légica actual de los procesos
de litigio, muchas veces no se cuenta con pruebas del contexto. Aqui es
necesario que estas pruebas se construyan en el proceso del juicio, ya
sea mediante pruebas periciales en el caso de los litigios, o a través de la
elaboracién de diagnésticos para el disefio de politicas pablicas, la armo-
nizacién de leyes, o el andlisis de coyuntura y construccién de narrativa
de defensa de derechos.

2. Identificacién de la(s) persona(s) y el contexto. En un segundo momento ya
corresponde preguntarnos los derechos de quién o quiénes estan en riesgo o
han sido posiblemente afectados. Las preguntas a realizarnos son:

'8Para un ejemplo del test de igualdad y no discriminacién es ttil: Vazquez, op. cit.
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¢Existe algtin riesgo inminente a los derechos de la persona que deba aten-
derse de inmediato? Lo que se busca es conocer la situacién particular de
la persona para evitar un dafio mayor a sus derechos. Aqui son necesarias
otro tipo de pruebas, por ejemplo, de evaluacion de riesgo; a la par que se
toman determinadas medidas, como pueden ser las de proteccion en el caso
de violencia doméstica.

Si se trata de una persona en lo individual, éa qué sector de la pobla-
cién pertenece en términos econémicos y de identidad? En algunos casos,
también serd relevante agregar la representacion politica. Esta pregunta
importa porque la universalidad no atiende las particularidades de la
vida de las personas en lo individual," sino que atiende la forma en que
estructuralmente son excluidos del goce y ejercicio de los derechos por la
posicién que ocupan en la sociedad. De nueva cuenta, las pruebas deben
informar sobre esta pertenencia, si no se aportan, deben ser solicitadas. Los
diagndsticos sobre problemas piblicos suelen contener esta informacion,
pero de cualquier manera conviene verificarlo.

¢El problema se produjo porque la persona o poblacién estén siendo afecta-
das por una desigualdad de reconocimiento, redistribucion y/o representa-
cién? Si esto es asi, entonces debemos apoyarnos de otras perspectivas que
ya dan cuenta de las situaciones de exclusién. Por ejemplo, la perspectiva
de género ya constituye una metodologia tanto para juzgar® como para las
politicas piblicas que debe ser incorporada en este momento.

¢Cudl es el contexto de la poblacién o poblaciones que tienen el problema
de derechos? De nueva cuenta se trata de un problema probatorio, pues
se trata de acercar toda aquella informacién sobre c6mo es que opera la
desigualdad en esa poblacién. Recuérdese que aqui no se trata sélo de
identificar a un grupo histéricamente en subordinacién, sino que esa po-
blacién afectada pueden ser los trabajadores de la construceién que ganan
un salario minimo y no alcanzan un crédito de vivienda. Algunas de ellas
también perteneceran a un grupo en discriminacioén en razén de género, y
el decisor/a deberd también hacerse cargo de eso en lo especifico, pero la
universalidad no sélo atiende los problemas de los sectores ya identificados
en subordinacién, sino que traslapa distintas formas de exclusién més alld
de la pertenencia a un grupo.

Conviene aclarar aqui que no toda la informacién sobre la poblacién serd rele-
vante para la resolucion del caso, pero la persona que decide debe asegurarse
de contar con todos los datos necesarios para incorporarlos. Siguiendo el ejem-
plo expuesto lineas arriba sobre las personas trabajadoras de la construccién,
si el problema a resolver tiene que ver con vivienda, si importa conocer en qué

“Esta pregunta no debe servir de pretexto para elaborar argumentos de derecho penal de autor, nada mas lejano a la in-
tencién de la universalidad. De ahi que no se base en las caracteristicas individuales de las personas, porque no hay un derecho
para cada persona en lo aislado, sino que hay derechos humanos que deben satisfacer contextos estructurales diferentes.

2Un ejemplo de ello es Protocolo para juzgar con perspectiva de género, SCIN, México, 2013.
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condiciones viven, el tipo de gastos que tienen, hijos en promedio por familia,

ingresos aproximados, etcétera. Importara conocer si pertenecen o no a alguna

asociacion o sindicato que ejerza su representacion y las condiciones de ella, ya
que para los efectos de una politica ptblica con enfoque de derechos humanos
su participacién resulta un elemento imprescindible.

3. Los derechos aplicables. La cuestién a resolver aqui no es tanto qué derecho
seleccionar sino c6mo interpretarlo. En efecto, toda la informacién que obtu-
vimos en las pregunlas anteriores debe servir para caracterizar al derecho a
fin de que dé una respuesta adecuada a los problemas que se plantean vy, por
adecuada nos referimos a que atiendan el problema de derechos haciéndose
cargo de los mecanismos de opresién en términos de redistribucién, reconoci-
miento y representacién. Entonces, debemos preguntarnos:

a) ¢Qué derecho o conjunto son suficientes para atender el problema? Para
resolver esta pregunta considere lo expuesto aqui mismo respecto del
principio de interdependencia e indivisibilidad.

b) ¢La interpretacién dada a cada derecho tiene un efecto til? Es decir,
ésirve para atender el problema?

¢) ¢La interpretacién del derecho atiende al contexto de la poblacién? Es
decir, ése reconoce en la interpretacion a la poblacién a la que se le aplica
el derecho y sus necesidades?

4. La decision. Como en el derecho, la decision también debe responder a la
poblacién y su contexto.

a) ¢Qué obligaciones establecen el o los derechos seleccionados y su inter-

Universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad

pretacion recaracterizada?
b) ¢Qué solucidn seria consecuente con esos problemas?
¢) ¢La solucidn atiende el problema de fondo y se hace cargo de los meca-
nismos de exclusién, al menos en lo que respecta al problema planteado?
d) ¢Las medidas de reparacion responden a los danos causados de conformi-
dad con el contexto de la poblacién?
Como se puede ver, las preguntas nos llevan a dos aspectos:
1. Pruebas: respecto de los hechos, del riesgo y del contexto de la poblaciéon.
2. Derecho: para ser reinterpretado una y otra vez para ajustarse a los requeri-
mientos de los contextos, considerando también las obligaciones generales de
respelar, garantizar, proteger y promover.

Finalmente, el objetivo es no perder de vista que la persona decisora debe hacer
realidad los derechos. Las preguntas sobre la poblacién, el contexto, los derechos y la
decision, tienen el objetivo de mantener en el centro de la discusién a las personas y
su realidad.
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Progresividad: romper limites, avanzar derechos

Hay dos puntos que debemos advertir al lector cuando hablamos de progresividad:
1) la diferencia entre ésta y la prohibicién de regresion, y 2) la relacion con la identi-
ficacién del contenido esencial de los derechos.

Se suelen utilizar casi como sindnimos o, al menos de forma conjunta los principios
de progresividad y prohibicién de regresién. Se trata de dos principios distintos con
l6gicas muy diferentes. Diferenciémoslos rapidamente diciendo que el principio de
prohibicién de regresion es defensivo, se trata de evitar que derechos que ya fueron
ganados, obligaciones que ya fueron reconocidas a cargo del Estado, sean echadas
atrds. En este sentido, la prohibicién de regresion tiene una mayor relacién con el
andlisis de restriccion de derechos que con el de progresividad. En cambio, la progre-
sividad es ofensiva, lo que se busca es avanzar en la linea que se ha establecido como
limite de los derechos, para tener un mayor ntimero de derechos, un mayor nimero de
obligaciones a cargo del Estado que garantizan, protegen y promueven un derecho a lo
largo del tiempo.

Sobre la relacién entre el contenido esencial del derecho y la progesividad, el
principal problema que tenemos con la aplicacién prictica de la progresividad es que,
probablemente, previo a su anélisis serd necesario identificar el contenido esencial del
derecho vy, a partir de ahi, poder considerar qué obligaciones son inherentes a dicho
contenido esencial y, por ende, de cumplimiento inmediato y cudles pertenecen al
campo de la progresividad. Si el caso, disefio de politica publica, armonizacién de ley
o andlisis de coyuntura lo requiere, identifique el contenido esencial del derecho por
medio de la aplicacién del test correspondiente que se desarrolla en el texto Test de
razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar.?' Una vez que tenemos
claro cudles son las obligaciones que integran el contenido esencial del derecho y que
son de cumplimiento inmediato, el resto de las obligaciones en torno al derecho pueden
pensarse con una légica de progresividad.

El principio de progresividad aparece en los principales documentos del Derecho
internacional de los derechos humanos. Por ejemplo, el articulo 2.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece que los Estados Partes
se comprometen a “adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el méxi-
mo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efec-
tividad de los derechos aqui reconocidos”.? En este sentido, en su Observacién Gene-
ral No. 3, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas® consideré que el concepto de realizacién progresiva constituye un reconoci-

2Véazquez, op. cit.

2(Qrganizacién de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966,
disponible en http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm, consultado en abril de 2013.

#Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC), La indole de las obligaciones de los Estados Partes.

Observacién General 3, Naciones Unidas, 1990.
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miento del hecho de que la plena realizacién de los DESC generalmente no podré lo-
grarse en el corto plazo.

Esto no quiere decir que los Estados no se encuentren obligados a adoptar medidas
de manera inmediata. De la misma Observacién General No. 3 del Comité DESC se
desprende que el Estado debe adoptar medidas de forma inmediata, que tendrén im-
pacto en el corto, mediano y largo plazo. Lo que no es inmediato es el ejercicio de
derechos, mas no la actividad estatal, por lo que no es admisible la ausencia de res-
puesta estatal ante la no realizacion de los derechos. Es decir, hay que tomar decisiones,
formular politicas publicas, ejercer presupuestos, armonizar leyes, etcétera.

Estas medidas, ademds, deben comprender todos los medios apropiados. En este
punto se da libertad al Estado de determinar cudles son los medios administrativos,
financieros, educacionales, sociales, etcétera, apropiados en cada caso y de justificar
que éslos son los apropiados en vista de las circunstancias. Por ello, el Comité, lo
mismo que todo el Sistema Universal de Proteccion a los DH, se mantiene neutral sobre
la eleccidn del sistema politico y econémico electo por el Estado para cumplir con sus
obligaciones, en lo que no es neutral es en el cumplimiento de dichas obligaciones.

Finalmente, y probablemente esto es lo més importante, el objetivo de todas estas
actividades estatales es lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
reconocidos. Un largo recuento de acciones, politicas, presupuestos, etcétera, pier-
de sentido si no logra el objetivo principal: lograr progresivamente la plena efecti-
vidad de los derechos. Por ende, las medidas deben estar encaminadas a avanzar
en el ejercicio de derechos empleando siempre hasta el maximo de los recursos de
que disponga. En su sentencia C-372/11, la corte colombiana define a la progresividad
como “la obligacion del Estado de adoptar medidas, especialmente econémicas y
técnicas, para lograr gradual, sucesiva, paulatina y crecientemente la plena efectividad
de los DESC reconocidos por los Estados. Esa progresividad en la satisfaccién de los de-
rechos implica para el Estado tanto apropiar el maximo de sus recursos como adoptar
las medidas legislativas y de otro tipo para lograr su efectivo disfrute”.**

¢Qué supone el principio de progresividad para la actividad estatal? Tomemos las
medidas que se mencionan en la observacién general 1 del Comité DESC,* las senten-
cias T-595/02,%° T-025/04.,*" C-372/112% y C-503/14% de la corte colombiana, asi como
las que recupera Serrano y Vazquez.*® De acuerdo con estos documentos, el mandato
de progresividad implica varios tipos de obligaciones:

#Corte Constitucional Colombiana (CCC), C-372/11, 2011.

#Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC). Presentacién de informes por Estados Partes. Observa-
cién General 1, Naciones Unidas, 1989.

%Corte Constitucional Colombiana (CCC), T-

#Corte Constitucional Colombiana (CCC), T-

#Corte Constitucional Colombiana (CCC), C

#Corte Constitucional Colombiana (CCC), C

MSerrano y Vazquez (2013), op. cit.

595/02, 2002.
025/04, 2004.
372/11, 2011.
503/14, 2014.
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1. La elaboracién y actualizacién periddica de un diagnéstico de la situacién en
que son ejercidos y disfrutados tales derechos por la poblacién.

2. Lageneracion de planes de accién o politicas pablicas para ampliar los conte-
nidos prestacionales de los derechos, los cuales deben incluir metas especificas
y establecer plazos.

3. Mejorar las politicas piblicas ya existentes en términos de goce efectivo de los

derechos.

Introducir normas que extiendan la satisfaccién de los derechos

Crear indicadores para poder verificar efectivamente el avance progresivo del

ejercicio de los derechos.

6. Divulgar periédicamente los resultados alcanzados y las medidas correctivas
o complementarias con el fin de que los interesados y los actores sociales
participen el disefio, implementacién y evaluacion de las politicas piablicas

e

De esta forma, como sefiala la CCC en su resolucién T-025/04,*' el goce efectivo de
los derechos de fuerte contenido prestacional depende de que el Estado cree y manten-
ga las condiciones para dicho goce y adopte politicas encaminadas a su progresiva
realizacién. En estas actividades, el Estado dispone de un margen amplio de decision.
Sin embargo, estas decisiones y acciones estatales no suponen cualquier tipo de accién,
habria que tener especial cuidado de que a veces la inmensa red burocrética y de pro-
cedimientos administrativos no se convierta en un proceso de simulacién donde el
ejercicio efectivo de derechos desaparece. Sobre este punto, en su sentencia T-595/02%
la Corte colombiana explica que si bien el Estado tiene un margen para definir la mag-
nitud de los compromisos que adquiere con sus ciudadanos con miras a cumplir con el
ejercicio de derechos; a la par que puede determinar el ritmo con el cual avanzard en
el cumplimiento de tales compromisos; las decisiones adoptadas deben ser serias, por
lo cual han de estar sustentadas en un proceso decisorio racional que estructure una
politica ptblica susceptible de ser implementada, de tal manera que los compromisos
adquiridos no sean meras promesas carentes de toda vocacion de ser realizadas.

De esta forma, en su sentencia T-025/04** la Corte colombiana observa que el
principio de progresividad supone que con el paso del tiempo debe encontrarse un
mayor ejercicio de derechos, por lo que no es aceptable que en el afio 2002 una entidad
del Estado dé la misma respuesta que daba en 1992 cuando se le exigia el cumplimien-
to de un derecho de este tipo.

A partir de lo anterior, un posible test de progresividad puede ser integrado por los
siguientes criterios:

1. Identificacién del contenido esencial del derecho:

a) &Cudl es la finalidad dltima del derecho que se estd analizando?

b) ¢Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestién definitivamente
pierde sentido?

#Corte Constitucional Colombiana (CCC), 7:025/04,, 2004
*Corte Constitucional Colombiana (CCC), 1-595/02, 2002
#Corte Constitucional Colombiana (CCC), T-:025/04, 2004
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2. (Hay un sistema de indicadores que permiten verificar el ejercicio de dere-
chos? ¢Existen algunos otros mecanismos para mirar el avance del ejercicio
del derecho en cuestion?

3. ¢Se han elaborado diagnésticos periGdicos sobre la situacién de los derechos?
a) ¢En el diagndstico se analiza cudl es el contexto de restricciones materiales

y limitaciones de politica piblica para hacer efectivo el derecho?

b) ¢Hay mecanismos establecidos para determinar prioridades en el marco
de esas restricciones? (En esas prioridades se considera el contenido
esencial del derecho y las personas en situacién de opresién?

4. ¢Hay politicas piblicas, planes de accidn y/o programas en torno al ejercicio
progresivo del derecho en cuestién?

a) ¢Esos documentos recuperan los diagndsticos elaborados?

b) ¢Esos documentos establecen metas claras en tiempos ciertos?

Universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad

¢) ¢Se establecen mecanismos de mejora de las politicas pablicas ya exis-
tentes en términos de goce efectivo de los derechos?

5. é&Se divulgan periddicamente los resultados alcanzados y las medidas correcti-
vas o complementarias con el fin de que los interesados y los actores sociales
participen en el disefio, implementacién y evaluacion de las politicas piblicas?

6. ¢Han existido modificaciones legislativas que conllevan la ampliacién progre-
siva del derecho?

7. Lo m&s importante, étodas estas actividades han generado de forma progresiva
un avance en el goce del derecho?

8. ¢Qué tipo de 6rdenes se podrian establecer para generar un avance progresivo
en el goce del derecho?

iNo se espante! No esperamos que el litigante, el proyectista de una sentencia, el
disenador de una politica ptblica o el analista de la coyuntura para desarrollar una
estrategia social de defensa de derechos deba, por si solo, responder todas y cada
una de estas preguntas. En cambio, lo que si puede hacerse es, por ejemplo, pensar en
mejorar sus medios probatorios solicitando dictdmenes periciales a organizaciones
académicas que respondan dichas preguntas; o realizar diagnésticos previos al diseno
de una politica piblica donde estas preguntas sean consideradas. Mds atn, la interac-
cion de las partes en conflicto en la respuesta a estas preguntas nos puede llevar a un
ejercicio més deliberativo en la resolucion de casos relacionados con derechos.

Interdependencia: identificacién de relaciones
de derechos més alla de la litis

Los DH son interdependientes en tanto establecen relaciones reciprocas entre ellos. La
interdependencia sefiala la medida en la que el disfrute de un derecho en particular o
un grupo de derechos dependen para su existencia de la realizacién de otro derecho o
de otro grupo de derechos.
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En este sentido, el respeto, garantia, proteccién y promocién de uno de los derechos
tendrd impacto en otros derechos y viceversa. De tal forma, la proteccion del derecho
a la salud no puede quedar al margen de una revisién de otros derechos condicionan-
tes como la alimentacién y el acceso al agua. Otro ejemplo; los derechos politicos (a
votar, ser votado, dirigir los asuntos ptblicos y participar en la funcién pidblica) no
deben mirarse de manera independiente de los derechos a la libertad de asociacién,
libertad de expresion e igualdad y no discriminacién.

Lo que queda prohibido bajo este principio es mirar a los derechos aislados y
desvinculados de sus relaciones condicionantes. Al analizar un caso, el juzgador de-
berd tener en consideracion los derechos que se alegan violados, pero también aquellos
derechos de los que depende su realizacién.

En la aplicacién del principio de interdependencia, la pregunta que cobra rele-
vancia es écudndo paramos? Cuando el derecho secundario ya no guarda una relacién
causal directa con el derecho central, sino indirecta. Por ejemplo, si tomamos como
derecho central el de la vida digna, la alimentacién y la salud son dos derechos se-
cundarios que tienen una relacién causal directa, si estos dos derechos no se presen-
tan, entonces el derecho a la vida digna tampoco se actualiza. En cambio, se podria
considerar que el derecho al trabajo, en especifico al salario digno y a la seguridad
social, son dos derechos directamente relacionados con la alimentacién y con la salud,
ya que sin salario digno no se podrian adquirir los alimentos, y sin seguridad social se
complica el acceso a la salud. El derecho al trabajo tendria una relacién causal direc-
ta con los derechos a la alimentacién y la salud; pero indirecta con respecto al derecho
a la vida digna. En consecuencia, en la construccién de las relaciones de interdepen-
dencia, se deben considerar los derechos a la alimentacién y a la salud (relacién
causal directa), mas no el derecho al trabajo (relacién causal indirecta).

Hasta aqui hemos construido una relacién de interdependencia por medio de la
abstraccién de los derechos, sin considerar un caso concreto. Pero en la aplicacién del
test de interdependencia se debe considerar el caso o situacién concreta, lldmese litis,
problema publico u objetivo de la regulacion. Asi, no se trata de construir tantas rela-
ciones entre derechos de forma abstracta como se pueda, sino sélo aquellas relaciones
que sean (liles para el caso concreto.

A partir de los elementos anteriores, podemos integrar un test con las siguientes
preguntas:

1. ¢Cuél es el derecho central para el caso, politica piblica o ley que se estd
trabajando?

2. ¢Cudles son los derechos que guardan una relacién causal directa con el de-
recho central en el caso concreto?

3. ¢Qué obligaciones especificas de ese derecho secundario (respetar, proteger,
garantizar y promover) son los que guardan una relacién causal directa con el
derecho central?
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Una vez que se tiene claro cudles son los derechos —y en especifico las obligacio-
nes— que tienen una relacion directa que condiciona la existencia del derecho vio-
lentado en el caso concreto que se estd analizando; esas obligaciones deben necesa-
riamente formar parte del litigio, proyecto de sentencia, programa de politica piblica
(por medio de la coordinacién interinstitucional) o construccién narrativa de defensa
social sobre el que se esté trabajando.

Indivisibilidad:

de la ausencia de jerarquias a la construccién de relaciones

A diferencia de la interdependencia, que busca establecer las relaciones condicionan-
tes entre los derechos, la indivisibilidad busca identificar las relaciones subyacentes
entre los derechos, en tanto un sistema sin jerarquias. El principio de indivisibilidad
implica una vision holistica de los derechos humanos, en la que todos se encuentran
unidos, ya no por razones de dependencia explicita, directa y causal, sino porque de
una u otra forma los derechos forman una sola construccién. Asi, tanto la realizacién
de un derecho como su violacién impactan en otros derechos, més alld de si existe o
no una relacion de dependencia inmediata entre si. La idea central es que la realizacién
de los derechos sélo se alcanza mediante el cumplimiento conjunto de todos ellos.*!

La principal diferencia entre la interdependencia y la indivisibilidad es que la
primera nos permite mirar las relaciones directas e inmediatas de cardcter condicional
(si un derecho no se cumple, tampoco se pueden ejercer los otros) entre dos o més
derechos. En cambio, la indivisibilidad se enfoca en las relaciones indirectas o media-
tas entre derechos a partir de situaciones concretas. Por ende, el principio de indivisi-
bilidad y el de universalidad se complementan. El anélisis de los contextos nos daré
las claves necesarias para identificar las relaciones de indivisibilidad entre dos o més
derechos. Por ejemplo, en una manifestacién social que termina con una represion,
probablemente tengamos miltiples derechos civiles violados: desaparicién forzada, uso
desproporcionado de la fuerza, falta de debido proceso, por mencionar algunos. Pero
luego de la aplicacién del principio de indivisibilidad, podemos ver que el origen de
la manifestacion era la exigencia del derecho de acceso al agua. Si es asi, este derecho
guarda una relacién indirecta o mediata con los derechos violentados, se trata de la
violacién originaria, y debe ser considerada en la resolucién del caso concreto de
acuerdo con el principio de indivisibilidad.

El principio de indivisibilidad se puede hacer evidente en diversas formas por lo
que requerird de test diferentes. En el ejemplo anterior, la indivisibilidad se observa a
partir de un caso concrelo, de una violacién originaria que derivé en una manifestacion
y en posteriores violaciones a derechos. Para casos concretos como éstos, el test debe
incluir las siguientes preguntas:

#Serrano y Vazquez, op. cit., p. 42.
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1. ¢Cudles son los derechos que se alegan violados?

2. (¢Cudles fueron las causas que establecieron las condiciones para que se vio-
laran esos derechos?

3. ¢Esas causas implican a su vez violacién a otros derechos?

4. Sies asi, éen qué sentido debo pronunciarme sobre esos derechos?

Lo anterior no implica seguir un sinfin de relaciones entre derechos, pero s deci-
dir sobre las violaciones subyacentes, con el objetivo de garantizar la no repeticién, al
menos por los mismos hechos.

Esta no es la tinica forma de pensar y operacionalizar a la indivisibilidad. Mencio-
namos lineas arriba que la indivisibilidad se caracteriza por hacer evidentes las rela-
ciones indirectas y mediatas que permitan construir un sistema holistico de derechos,
un sistema de derechos sin jerarquias. Sin embargo, un sistema de este tipo seria
inaplicable en términos précticos para pensar un litigio estratégico, una sentencia, un
programa de politica pdblica o una narrativa de defensa social de derechos. En estos
casos, nuevamente podemos relacionar los principios de indivisibilidad y universalidad
para pensar 4cémo podemos crear una delimitacién razonable y practica del sistema
de derechos humanos en una zona geografica en concreto (pafs, regién, entidad fede-
rativa, municipio, comunidad)? En estos casos, los criterios que integran un test para
pensar en una politica ptblica, litigio, proyecto de sentencia o construccién narrativa
de defensa de derechos son:

1. ¢Hay un diagnéstico respecto a la vigencia de derechos humanos en la zona
geogréfica que nos interesa? 4Cudles son los resultados del diagnéstico res-
pecto de la vigencia de los derechos humanos? ¢Dénde estdn las principales
violaciones a derechos humanos?

2. A partir del diagnéstico, équé derechos constituyen derechos “llave”, es de-
cir, derechos que permitan asegurar otros derechos mediante su atencién? La
idea central es identificar derechos que permitan el acceso a otros derechos.
Por ejemplo, en un municipio con altos niveles de pobreza, seguramente los
derechos econémicos y sociales serfan prioritarios. De entre todos los DES, pro-
bablemente el derecho al trabajo digno, que supone un empleo formal y salario
digno, nos permitird abrir otros derechos como el de alimentacién, vivienda,
y salud. De ser asi, vale la pena concentrarnos en ese derecho.

3. ¢Qué medidas se adoptardn respecto a los derechos llave y qué impactos se
esperan en el resto de los derechos? Las medidas deben pensarse aplicando
la l6gica de la progresividad, en términos de corto, mediano y largo plazo.

De esta forma, el principio de indivisibilidad no significa que se deban tomar
decisiones sobre todos los derechos a la vez. De hecho, incluir més derechos no ase-
gura la solidez de una decision, y en algunos casos podria incluso debilitarla.
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Magdalena Cervantes Alcayde y Ricardo Alberto Ortega Soriano

La transversalidad de los deberes

de prevenir, investigar, sancionar y reparar

Publicada la reforma constitucional en materia de de-
rechos humanos en junio de 2011, desde multiples es-
pacios, entre ellos la academia, se dedicaron diversos
esfuerzos para explicar el contenido del nuevo articulo
1° constitucional y sus implicaciones en los campos del
derecho y de los derechos humanos. Sin desconocer la
imporlancia de estas reflexiones, poco se ha abordado
sobre c6mo los diferentes conceptos que incluye el ar-
ticulo 1° tienen un impacto transversal en diversas nor-
mas constitucionales y legales.

Coincidiendo en que el contenido del articulo 1°
tiene repercusiones més alld de esa norma juridica en
especifico, esta colaboracion tiene como objetivo re-
flexionar sobre cémo el pérrafo tercero del articulo 1° de
la Constitucién, y en particular, la referencia “El Estado
deber4 prevenir, investigar, sancionar y reparar las vio-
laciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley” impone una lectura diferente de otras
normas constitucionales y legales impactando transver-
salmente la totalidad del ordenamiento mexicano.

Para ello, esta colaboracion estd dividida en tres
partes. Una primera, de cardcter descriptivo, que abor-
da cudl es el desarrollo que han tenido en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) las obli-
gaciones (también denominados deberes especificos) de
prevenir, investigar, sancionar y reparar, con la finalidad
de mostrar su alcance desde los estdndares interamerica-
nos.! Una segunda que ejemplifica algunas de las formas

!Como parte de esta colaboracién se tenfa programado abordar los estdn-
dares desarrollados para prevenir, investigar, sancionar y reparar no sélo en el
SIDH, sino también en el Sistema de Naciones Unidas e incluir también referen-
cias de derecho comparado. Por razones de espacio nos vimos en la necesidad
elegir entre dos alternativas: abordar de manera parcial los estdndares en estos

tres dmbitos o abordarlos con mayor profundidad, pero en relacién con uno de
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en que lales deberes encuentran aplicacién explicitando su posible utilizacién en
contextos especificos. Esto supone una resignificacion del alcance de las disposiciones
constitucionales y legales permitiendo una recaracterizacién de sus contenidos. Final-
mente, una tercera, que a modo de conclusién problematiza algunos de los efectos que
tendria la transversalizacién de los deberes en la prevencion de violaciones de derechos
humanos.

Seccion segunda | Volumen V

Los deberes especificos
de prevenir, investigar, sancionar y reparar en el SIDH

En el SIDH existe amplia e importante jurisprudencia sobre los deberes especificos de
prevenir, investigar, sancionar y reparar que resulta de gran utilidad para dotar de con-
tenido y precisar los alcances que se ha dado a esas obligaciones.

Obligacién de prevenir
Desde su primer caso, la Corte Interamericana interpreté que la obligacién de prevencién:

[...] abarca todas aquellas medidas de carécter juridico, politico, administrativo y cultural
que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilici-
to que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la
obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. No es posible
hacer una enumeracién detallada de esas medidas, que varfan segin el derecho de que se
trate y segtn las condiciones propias de cada Estado Parte. 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.?

Conforme a lo apuntado por la Corte, podemos referirnos al menos a tres elementos
de esta obligacién:

* Conlleva la adopcion de miltiples medidas preventivas y de proteccién ante
situaciones de riesgo en que puedan encontrarse ciertos grupos de personas,
que por el contexto en el que se ubican, pueden ver afectados de manera par-
ticular sus derechos humanos.

ellos. Optamos por retomar Ginicamente los interamericanos, reconociendo su riqueza y relevancia de aplicacién en el con-
texto mexicano. Ademés reconocemos que el hecho de llamarles deberes especificos no afecta la idea de que los mismos
reconocen auténticas obligaciones en materia de derechos humanos; sin embargo, buscando una mejor identificacién con-
ceptual utilizaremos la expresién deberes para referirnos a ellas.

2Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, parr. 175.
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En este sentido se trata de una obligacién a través de la cual el Estado debe
anticiparse a violaciones a los derechos humanos.

* Se trata de una obligacién de medio o comportamiento, lo que implica que
deben ser visibles las acciones positivas que lleva a cabo el Estado con la
finalidad de prevenir la ocurrencia de violaciones a estos derechos. El cum-
plimiento de esta obligacién por parte del Estado supone verificar que se han
tomado diversas medidas con ese fin.

* Tiene como consecuencia que las violaciones a los derechos humanos acarreen
sanciones a quienes las comentan, asi como medidas reparatorias para las
victimas. En otras palabras, el deber de prevenir no se agota en la toma de
medidas preventivas, involucra también la investigaciéon, sancién y reparacion,
por su cardcler inhibitorio de la conducta ilicita.

Ademas, el tribunal interamericano ha fijado jurisprudencia en el sentido de que
el Estado no puede ser responsable por cualquier violacién de derechos humanos co-
metida por particulares dentro de su jurisdiccidn, ya que el deber de adoptar medidas
preventivas y de proteccién estd condicionado al conocimiento de una situacién de
riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar el riesgo.”

Uno de los grupos frente al cual el tribunal regional ha abordado la obligacién de
prevenir violaciones a los derechos es el de las y los defensores de derechos humanos.*
Por otra parte, en el caso “Vélez Restrepo y familiares vs. Colombia”, establecié que
el ejercicio pleno de ciertos derechos, la libertad de expresion en este caso, puede ser
ilegitimamente restringido por actos normativos o administrativos o por condiciones de
facto, colocando en una situacién de riesgo a quienes la ejerzan o intenten ejercerla,
por actos u omisiones de agentes eslatales o particulares. En eslas circunstancias, en
el marco de la obligacién de garantia de los derechos humanos protegida por la Con-
vencién Americana, el Estado debe adoptar “medidas necesarias y razonables para
prevenir o proteger los derechos de quienes se encuentren en tal situacién, asi como,
en su caso, investigar hechos que los perjudiquen”.?

Es relevante esta interpretacion de la Corte Interamericana, toda vez que prevé la
existencia de ciertas situaciones de riesgo en las cuales las personas, y particularmen-
te aquellas que se ubican en situacién de especial vulnerabilidad como migrantes,

3Corte IDH, caso de la “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, sentencia de 31 de enero de 2006, serie C, ntim. 140,
pérr. 123.

*La Corte Interamericana ha abordado en varios casos la obligacién de los Estados de adoptar las medidas necesarias
para garantizar los derechos de aquellas personas que se encuentren en una situacién de especial vulnerabilidad, especial-
mente como consecuencia de su labor, siempre y cuando el Estado tenga “conocimiento de una situacién de riesgo real e
inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo”. Cfr. caso “Luna Lépez vs. Honduras”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 10 de octubre de 2013, serie C,
ntim. 269, pérr. 123; caso de la “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, parr. 123, y caso “Castillo Gonzédlez y otros vs.
Venezuela”, Fondo, sentencia de 27 de noviembre de 2012, serie C, nim. 256, parr. 128.

*Corte IDH, caso “Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 3 de septiembre de 2012, serie C ntim. 248, parr. 189.
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defensores, indigenas, personas privadas de la libertad, entre otras, pueden ser objeto
de violaciones a sus derechos, que siendo del conocimiento del Estado, le imponen
tomar las medidas necesarias para protegerlas de la probable vulneracion a sus dere-
chos. Precisamente por ello, el Estado tiene una obligacién “reforzada” de prevencién
cuando estd al tanto de situaciones de riesgo que pueden traer consigo violaciones de
los derechos humanos de las personas o colectivos que se encuentran en ese contexto.
Al respecto, en el caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) la Corte estableci6 que
“la estrategia de prevencién debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de
riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una respues-
ta efectiva a los casos de violencia”.®

Un elemento adicional que la Corte Interamericana ha desarrollado relacionado con
la obligacion de prevenir (aunque no sélo relacionada con ella como veremos més ade-
lante) es la debida diligencia. Al respecto, la Corte ha sostenido que “un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamen-
te a un Estado; por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado
al autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado,
no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién”.” De acuerdo con
lo anterior, la obligacién de prevencién también puede verse violentada cuando el Es-
tado no ha desplegado un grado de diligencia acorde con los medios que se encuentren
a su alcance y proporcional a la magnitud y circunstancias concretas del caso, por lo
que la debida diligencia es un indicador de evaluacién de la conducta estatal frente al
accionar de particulares que pueden poner en entredicho la plena realizacién de los
derechos humanos de una persona en un contexto determinado.?

El estdndar de debida diligencia funciona como un criterio para determinar si el
Estado ha tomado todas las medidas a su alcance, considerando la situacién de riesgo
y el contexto particular, para evitar violaciones a los derechos humanos. Es asi como
constituye una herramienta para evaluar la conducta estatal y si ésta es adecuada en
funcién de su propia capacidad y la situacién particular de riesgo. Sin embargo, no
debemos olvidar que la debida diligencia es un estdndar aplicable al resto de los debe-
res especificos.

°En este caso, el tribunal interamericano reconocié que el Estado no habia adoptado acciones eficaces para combatir
la violencia contra la mujer. Por ello, enfatiz6 que: “los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en
los que es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia”. Corte IDH, caso “Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 16 de noviembre de
2009, serie C, ntim. 205, parr. 258.

"Corte IDH, caso “19 comerciantes vs. Colombia”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 5 de julio de 2004, serie
C, nim. 109, péarr. 140.

0Ortega Soriano, R., J.R. Robles Zamarripa, D.A. Garcia Huerta y R.L. Bravo Figueroa, “Médulo 6. Deberes especificos
de prevencidn, investigacién y sancién”, en Metodologia para la ensefianza de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos, reformaDH, México, Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal/Suprema Corte de Justicia de la
Nacién/Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013, p. 37.

84 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



Obligacién de investigar

La jurisprudencia interamericana ha desarrollado varios elementos en relacién con
esta obligacién. En principio ha reconocido que investigar las violaciones de derechos
humanos forma parte del deber de los Estados de garantizar los derechos humanos
reconocidos en la Convencién Americana.’ La Corte Interamericana ha precisado que
el Estado tiene el deber juridico de investigar toda situacién en la que se hayan vio-
lentado derechos humanos protegidos por la Convenciéon Americana. Cuando se in-
cumpla con ello, podria afirmarse que ha incumplido la obligacién de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccién. Lo
mismo puede decirse si tolera que particulares actien libre e impunemente en me-
noscabo de los derechos.

La obligacién de investigar es de medio o comportamiento,'’ lo que significa que
el Estado debe investigar seriamente, con todos los medios a su alcance, las violaciones
que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccién a fin de identificar a los
responsables.!’ Que sea una obligacién de esa naturaleza significa que no se incumple
por el hecho que de que la investigacién no produzca un resultado satisfactorio,'? ya
que lo que es determinante es que el Estado de muestras de que efectivamente ha to-
mado todas las medidas a su alcance para investigar los hechos.

La obligacién de investigar “debe emprenderse con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”, lo que implica que tal deber
“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 dependa de la iniciativa pro-
cesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos proba-
torios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad”.'

Como consecuencia de esta obligacién, la Corte ha determinado que una vez que
las autoridades estatales tengan conocimiento de un hecho violatorio de derechos hu-
manos, deben iniciar una investigacién ex officio, sin dilacién, seria, imparcial, efec-
tiva, por todos los medios legales disponibles y orientada a la determinacién de la
verdad y la persecucién, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de todos los auto-
res de los hechos, especialmente cuando estén involucrados actores estatales.'* El
estdndar de debida diligencia, como se mencioné lineas arriba, es aplicable también
en relacion con esta obligacion, lo que implica que las acciones que se impulsen sean
eficaces para obtener los resultados esperados.

?Corte IDH, caso “Luna Lépez vs. Honduras”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 10 de octubre de 2013, serie
C, ntim. 269, parr. 153.

%Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”. Ibidem, pérr. 177.

"Corte IDH, caso “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”. Excepciones preliminares, fondo y reparaciones, senten-
cia de 30 de noviembre de 2012, serie C ndim. 259, prr. 156.

2Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, parr. 177.

Bldem.

!Corte IDH, caso de la “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, parr. 143.
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Uno de los elementos que el tribunal regional ha abordado como parte de la debi-
da diligencia en la investigacion es el de llevar a cabo, dentro de un plazo razonable,
todas las actuaciones y averiguaciones necesarias para obtener el resultado esperado.
En este sentido ha fijado los siguientes elementos como relevantes para determinar tal
concepto: la complejidad del asunto, actividad procesal del interesado, conducta de
las autoridades judiciales y la afectacién generada por el paso del tiempo en la situacién
juridica de la persona involucrada en el proceso.'

En casos donde exista hostigamiento y amenazas para impedir la presentacién de
denuncias y el esclarecimiento de los hechos, la Corte ha determinado que como par-
te de la garantia al debido proceso el Estado debe facilitar todos los medios necesarios
para proteger a las victimas de esos hostigamientos y amenazas. En ese sentido, debe
otorgar garantias de seguridad a los testigos, autoridades judiciales, fiscales, otros
operadores de justicia y a familiares de las victimas.'® Asimismo, debe adoptar medidas
concretas dirigidas a fortalecer su capacidad investigativa, dotando a las entidades
encargadas de la investigacién de suficientes recursos humanos, econémicos, logisticos
y cientificos para que puedan realizar el procesamiento adecuado de toda prueba,
cientifica y de otra indole, con la finalidad de esclarecer los hechos delictivos."”

La Corte Interamericana ha advertido que la obligacién de investigar aplica para
cualquier persona a la que pueda atribuirse la violacién, sea un agente estatal o un
particular, pues si los hechos no son investigados con seriedad, resultarian en cierto
modo auxiliados por el poder piblico, comprometiendo la responsabilidad internacio-
nal del Estado."®

Para el contexto mexicano resulta muy relevante que la Corte Interamericana haya
destacado que “el deber de investigar hechos de desaparicién forzada subsiste mientras
se manlenga la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. [...] el
derecho de los familiares de la victima de conocer cudl fue el destino de ésta y, en su
caso, dénde se encuentran sus restos, representa una justa expectativa que el Estado debe
satisfacer con los medios a su alcance”.'” Es asi como la obligacién de investigar subsis-
te hasta su total cumplimiento. Tratdndose de violaciones masivas y sisteméticas de
derechos humanos, la Corte ha ordenado que los resultados de las investigaciones sean
divulgados ptblicamente,?® como via para el conocimiento de la verdad por la sociedad
en su conjunto y como medida de prevencion de violaciones a los derechos humanos.

No debe perderse de vista cudles son las finalidades que tiene la obligacién de
investigar: por una parte el esclarecimiento de los hechos y de esa forma el conoci-
miento de la verdad por las victimas, pero también por la sociedad en su conjunto; por

!>Corte IDH, caso “Fornerén e hija vs. Argentina”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 27 de abril de 2012, serie
C, nim. 242, parr. 66.

!Corte IDH, caso “Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre
2004, serie C, ntim. 117, parr. 134.

Ibidem, parr. 135.

8Cfr., caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, parr. 177.

“Ibidem, parr. 181.

2Corte IDH, caso de la “Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 24 de noviembre de 2009, serie C, nam. 211, pérr. 236.
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la otra, la construccién de una memoria histérica frente a graves violaciones de derechos
humanos, lo que también permite avanzar hacia el derecho a la verdad de las victimas
de violaciones a los derechos humanos.

Obligacién de sancionar

Una consecuencia logica de la obligacion de investigar es la determinacion y sancién a
los responsables. La Corte ha sostenido que toda violacién de derechos humanos con-
lleva el deber del Estado de realizar una investigacion efectiva para individualizar a las
personas responsables y en su caso sancionarlas.?' De esta forma, la sancién aparece no
s6lo como un resultado natural de la investigacién de los hechos, sino también como
obligacién del Estado, cuando se estd ante una violacién de derechos humanos.

El tribunal regional ha vinculado esta obligacién con el derecho de acceso a la
justicia. Asf ha sostenido que “la justicia, para ser tal, debe ser oportuna y lograr el
efecto qtil que se desea o se espera con su accionar y, particularmente tratdndose de
un caso de graves violaciones de derechos humanos, debe primar un principio de efec-
tividad en la investigacion de los hechos y determinacién y en su caso sancion de los
responsables”.?> Conforme a lo anterior, la investigacién se vuelve inefectiva si no
conlleva la sancién de los responsables, situacién que también representa una vulne-
racion del derecho de acceso a la justicia, el cual recae en el Estado y en particular en
sus instituciones a cargo de la procuracién e imparticién de justicia.

La obligacién de sancionar, al igual que la de investigar, aplica a todos los autores
materiales e intelectuales de las violaciones cometidas, sean agentes del Estado o
personas o grupos de personas que acttien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescen-
cia de éste. La Corte ha determinado que los responsables deben ser juzgados por
tribunales competentes,? sobre todo cuando se trata de funcionarios ptiblicos pertene-
cientes al Ejército. Por ello, que los responsables de hechos violatorios de derechos
humanos no sean identificados ni sancionados, conlleva a la violacién por parte del
Estado de la obligacién de respetar los derechos reconocidos en la Convencién Ame-
ricana, en tanto no ha castigado a los autores de los correspondientes delitos." En
miltiples casos resueltos, el tribunal regional ha reiterado jurisprudencia en el sentido
de que “ninguna ley ni disposicién de derecho interno puede impedir a un Estado
cumplir con la obligacién de investigar y sancionar a los responsables de violaciones

#Corte IDH, caso “Trujillo Oroza vs. Bolivia”, reparaciones y costas, sentencia de 27 de febrero de 2002, serie C, nim.
92, pdrr. 99.

#(orte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C, ntim. 221,
pérr. 194.

#(Corte IDH, caso “Barreto Leiva vs. Venezuela”, fondo, reparaciones y coslas, sentencia de 17 de noviembre de 2009,
serie C, ntm. 2006, parr. 75.

#Corte IDH, caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, fondo, sentencia de 19 de no-
viembre de 1999, serie C, nim. 63, parr. 228.
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de derechos humanos”.?” De esta forma, se han considerado inaceptables las disposi-

ciones de amnistia, reglas de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos. Lo anterior en apego a la obligacién
del Estado de investigar y sancionar a los responsables, con la finalidad de evitar im-
punidad y que hechos violatorios de derechos humanos se vuelvan a repetir.

La Corte ha recordado que las obligaciones de investigar y sancionar se desprenden
tanto de la obligacién de garantizar los derechos humanos reconocidos en la Convencién
Americana como de otros instrumentos interamericanos que establecen la obliga-
cién a cargo de los Estados Partes de investigar las conductas prohibidas por tales
tratados.*

Finalmente, este tribunal ha sentado jurisprudencia en el sentido de que la no inves-
tigacién y sancién de los responsables de violaciones de derechos humanos, configura una
situacién de impunidad que infringe el deber del Estado, lesiona a la victima y a sus fa-
miliares y propicia la repeticién crénica de las violaciones de los derechos humanos.”

Obligacién de reparar

De manera particular, en relacién con esta obligacién la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha desarrollando una abundante y rica jurisprudencia.

Por principio ha sostenido que “es un principio de Derecho internacional que toda
violacién de una obligacién internacional que haya producido dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente”.?® De acuerdo con ello, cualquier violacién de derechos
humanos que conlleve el incumplimiento de una obligacién internacional por parte de
un Estado Parte tiene que ser reparada.

A diferencia del resto de las obligaciones a las que nos hemos estado refiriendo,
la de reparar estd explicitamente reconocida en el articulo 63.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en los siguientes términos:

#(fr. Corte IDH, caso de las “Masacres de Ituango vs. Colombia”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 1 de julio de 2000, serie C, nim. 148, pérr. 402; Corte IDH, caso “Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2010, serie C, nim.
219, péarr. 170; y Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, op. cit., parr. 224.

2Corte IDH, caso “Garcfa y Familiares vs. Guatemala”, fondo reparaciones y costas, sentencia de 29 noviembre de
2012, serie C ntim. 258, pdrr. 136; y caso del “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd”, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 25 de noviembre de 20006, serie C, nim. 160, parrs. 276, 377, 378 y 379.

#"Corte IDH, caso “Tibi vs. Ecuador”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 7 de sep-
tiembre de 2004, serie C, niim. 114, pérr. 255; Corte IDH. Caso “Molina Theissen vs. Guatemala”, reparaciones y costas,
sentencia de 3 de julio de 2004, serie C, nim. 108, parr. 79; Corte IDH. Caso “Masacre Plan de Sénchez vs. Guatemala”,
reparaciones y costas, sentencia de 19 de noviembre de 2004, serie C, nim. 116, pérr. 95.

#Corte IDH, caso “Kawas Ferndndez vs. Honduras”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 3 de abril de 2009, serie
C, ntim. 196, parr. 156.
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Cuando [la Corte] decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en [la]
Convencion, [...] dispondré que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o liber-
tad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.*

Desde este reconocimiento resulta significativo que la reparacion no se reduce ni
a resarcir el derecho violentado ni a una indemnizacién, norma que sin duda explica
el desarrollo jurisprudencial que ha tenido la reparacion en el &mbito interamericano.
El signo distintivo de la reparacién en dicho sistema es calificarla como integral, ad-
jetivo que obedece a que trasciende el dano inmediato, para plantear distintas medidas
de satisfaccion, no repeticién y transformacién de las condiciones estructurales que
permitieron que ocurriera la violacién.

Antes de abordar el tipo de medidas que involucra una reparacién debe tenerse en
cuenta que éstas tienen que ser acordes con los hechos y las violaciones de derechos
humanos ocurridas. En efecto, las medidas reparatorias no se establecen de manera
arbitraria o a través de un razonamiento ajeno a los hechos, por el contrario, dichas
medidas se determinan en funcién de los estos dltimos. Al respecto, el Dr. Sergio Gar-
cia Ramirez se ha referido a los principios de idoneidad y congruencia como guias para
la determinacién de las reparaciones, de tal forma que éstas sean congruentes con la
naturaleza y los efectos de las violaciones perpetradas e idéneas para enfrentarlas y
rechazarlas.®

En su forma clédsica la reparacién se ha entendido como restitutio in integrum, es
decir, como regresar las cosas al estado en que se encontraban antes de la violacién, en
donde “las cosas” se refiere al aseguramiento del derecho humano que fue violentado.
Entendiendo de esta forma la restitucién, en la mayor parte de los casos resulta una
medida inalcanzable, piénsese, por ejemplo, en situaciones en que se vulnera la vida o
donde la persona es desaparecida, en las cuales resulta imposible restituir el derecho.

En esas circunstancias, la restituio in integrum es insuficiente, frente a lo cual la
Corte Interamericana prevé la adopcién de miltiples medidas para reparar las conse-
cuencias o situacién que ha configurado la violacién de derechos humanos: de com-
pensacion, de satisfaccién, de rehabilitacién, de no repeticién, indemnizaciones y
costas y gastos.?!

En buena parte de los casos resueltos por la Corte Interamericana se prevé como
parte de las medidas reparatorias la investigacién de los hechos y la sancién de los
responsables. Es por ello que ha reconocido que el concepto de reparacién integral por
violaciones a los derechos humanos incorpora, ademds de las medidas de reparacién

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 63.1.

*Sergio Garcia Ramirez, “Reparaciones en fuente internacional por violaciones de derechos humanos”, op. cit., p. 179.

*Por razones de espacio no podemos explicar las caracterfsticas de cada uno de este tipo de medidas. Para profundizar
al respecto véase Yuria Saavedra Alvarez, “Médulo 7. Teoria de las reparaciones a la luz de los derechos humanos”, Meto-
dologia para la ensefianza..., 51 pp.; S. Serrano y D. Vazquez, Los derechos en accién. Obligaciones y principios de derechos

humanos, México, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales sede México, 2013, pp. 93-98.
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antes referidas, los componentes de justicia y verdad. Ha ocurrido asi cuando existe
una situacién de impunidad total (o sea una inactividad del Estado) o parcial (falta de
sancidn, investigacién realizada por tribunales incompetentes, la investigacién o san-
cién por algunos hechos violatorios y no por todos, entre otras posibilidades).

¢Quiénes son los beneficiarios de las reparaciones?, es una de las interrogantes
que resuelve la Corte Interamericana al abordar las reparaciones. También en este
punto ha sido innovadora al plantear que si bien la persona cuyos derechos han sido
violados de acuerdo con la sentencia emitida es la victima directa, lo son de igual
forma otras personas que califica como victimas indirectas. Ello es particularmente
relevante en relacién con hechos de especial gravedad (como por ejemplo, casos de
desaparicién forzada), por lo que el tribunal regional ha determinado que ademads de
las victimas directas son acreedores de reparaciones algunas personas que a partir de
la relacién o lazo filial con aquélla, sufren un impacto por los hechos que vivi6 aquélla,
siempre y cuando, como consecuencia, ello haya configurado alguna violacién de de-
rechos humanos que sea también atribuible al Estado.

Antes de concluir este apartado creemos conveniente reflexionar sobre la manera en
que estd reconocida la obligacién de reparar en la norma constitucional. El articulo 1°,
pérrafo tercero, reconoce que el Estado deberd reparar las violaciones a los derechos
humanos “en los términos que establezca la ley”. Conforme a esta redaccién pareciera
que las medidas reparatorias se fijardn a partir de lo reconocido en el derecho interno.

Conviene hacer dos comentarios al respecto: en primer lugar, de acuerdo con el
contenido del articulo 1° constitucional, particularmente la incorporacién del Derecho
internacional de los derechos humanos al derecho interno y la interpretacion de las
normas constitucionales conforme a las normas de derechos humanos, el alcance de la
reparacion tendria que determinarse de una interpretacién conforme entre las normas
nacionales y las internacionales en términos del pardmetro de control de regularidad
constitucional reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México.?
De ser asf, resulta equivocada la referencia constitucional que limita el deber de repa-
rar a lo reconocido en el derecho interno. En segundo lugar, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha interpretado que el régimen de las reparaciones se halla
sujeto enteramente al Derecho internacional cuando éstas son resultado de una res-
ponsabilidad internacional del Estado. De esta forma, no puede sostenerse que las
reparaciones por violaciones a normas internacionales se contraigan en los “términos
que establezca la ley”.*

Por si estos argumentos nos fueran suficientes, el doctor Garcia Ramirez nos re-
cuerda que conforme a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, no
pueden aducirse motivos o razones derivados del derecho interno para el incumpli-

*Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccién de tesis 293/2011, entre las sustentadas por el primer tribunal
colegiado en materias administrativa y de trabajo del décimo primer circuito y el séptimo tribunal colegiado en materia civil
del primer circuito. Ministro ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta. Secretarios auxi-
liares: Arturo Guerrero Zazueta y Santiago José Vézquez Camacho.

#Cfr. Sergio Garcfa Ramirez, “Reparaciones en fuente internacional por violaciones de derechos humanos”, op. cit.,

p. 173.
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miento de un tratado.** De esta forma, tratdndose de reparaciones resultado de hechos
violatorios de una obligacién internacional por parte del Estado mexicano, habra que
estar a lo que indique el érgano supranacional.

El tmpacto transversal de los deberes especificos de prevencion,
investigacion, sancion y reparacion de violaciones a los derechos humanos

Hasta ahora hemos podido observar c6mo los deberes especificos de prevencion, in-
vesligacion, sancion y reparacion de las violaciones a los derechos humanos encuentran
un importante sustento en el desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Precisamente por ello, y una vez que hemos expuesto lo anterior,
a continuacién ejemplificaremos algunas de las formas en que tales deberes especifi-
cos encuentran aplicacidn, en el marco de las obligaciones constitucionales en mate-
ria de derechos humanos que ha contraido el Estado mexicano, particularmente a
la luz de la reforma constitucional del afio 2011 (lo que no significa que antes de dicha
reforma no existieran) que ha permitido hacer patente una mayor exigencia de los
derechos humanos en el 4mbito nacional.

Es importante resaltar que la interpretacién del marco constitucional a la luz de
las obligaciones nacionales e internacionales en materia de derechos humanos, de
alguna manera resignifica el alcance de las disposiciones constitucionales y legales
permitiendo una recaracterizacién de sus contenidos, aspecto que debe traducirse en
una mayor y mejor proteccion de los derechos y libertades de las personas.

Deber especifico de prevenir las violaciones
a los derechos humanos

Como se refiri6 en el apartado anterior, el deber especifico de prevenir en algunas
ocasiones ha sido vinculado con la obligacién general de proteger que se encuentra
establecida también en el articulo 1? de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Sin embargo, y aunque en el presente apartado no nos detendremos de
manera amplia para intentar clarificar sus distinciones,” lo que al menos si resulta
pertinente afirmar ahora es que mientras que la obligacién general de proteger implica
que el Estado debe llevar a cabo todas aquellas acciones que impidan la interferencia
u obstaculizacion de los derechos humanos, ya sea por actos de terceros e inclusive por
agentes estatales,*® el deber especifico de prevenir en realidad forma parte de este
deber general, pero el mismo debe determinarse en funcién de las necesidades parti-

3Véase el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

*Para una revisién mas amplia de esta distincién véase R. Ortega Soriano, J.R. Robles Zamarripa, D.A. Garcia Huer-
tay R.L. Bravo Figueroa, op. cit.

#*0NU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “El derecho al disfrute del més alto nivel posible de

salud”, Observacién General nim. 14 (2000), E/C12/2000/4
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culares de proteccion de las personas ya sea por su condicién personal o por la situacién
especifica en que se ubican.”

Tanto las obligaciones generales como los deberes especificos generan en el orde-
namiento juridico mexicano aquello que de acuerdo con una conocida f6rmula expues-
ta por el Tribunal Constitucional de Alemania se reconoce como la “irradiacién del
ordenamiento”,*® por lo que los operadores juridicos deben interpretar toda norma del
sistema de acuerdo con tales obligaciones y deberes, a continuacién se presentan al-
gunos casos en donde la importancia de adoptar acciones para prevenir violaciones a
los derechos humanos se torna fundamental.

Una primera forma de comprender el deber especifico de prevencién impuesto a
las autoridades del Estado se relaciona con aquellos casos en donde la vida o la inte-
gridad de las personas se encuentran en riesgo, y puede ser ejemplificado a propésito
del ya referido conocido caso “Gonzélez y otras vs. México”, en donde la Comisién
Interamericana argumenté que en dicho caso (que involucraba a tres mujeres victimas
de desaparicion y posteriormente asesinadas y cuyos cuerpos aparecieron en un “Cam-
po Algodonero” en Ciudad Juérez, Chihuahua), el Estado no habia adoptado “medidas
razonables para proteger la vida y prevenir los asesinatos de las victimas, aunque tenfa
conocimiento del riesgo inminente que corrian de ser asesinadas por haber sido repor-
tadas como desaparecidas a la fecha de los hechos” y en donde la Corte Interameri-
cana reafirmé que el deber de prevenir “abarca todas aquellas medidas de carécter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los dere-
chos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efec-
tivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito”.*

En este caso, resulta particularmente interesante el hecho segin el cual, para la
Corte Interamericana existieron dos momentos clave para analizar el deber especifico
de prevenir: uno antes de la desaparicién de las victimas, y el segundo, antes de la
localizacion de sus cuerpos sin vida. En cuanto al primero de estos momentos, si bien
el tribunal interamericano reconoceria que a pesar de que el Estado “tenfa conocimien-
to de una situacién de riesgo para la mujeres en Ciudad Judrez” no pudo comprobarse
que el mismo tenia conocimiento de un “riesgo real e inmediato para las victimas del
caso”. A pesar de lo anterior, cuando la Corte constata la inexistencia de “una politica
general que se hubiera iniciado por lo menos en 1998, cuando la CNDH advirti6 del
patrén de violencia contra la mujer en Ciudad Judrez” reconocera que ello constituye

“una falta del Estado en el cumplimiento general de su obligacién de prevencién”.*!

#Corte IDH, caso de la “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de
enero de 2000, serie C, nim. 150, parr. 154.

%Cfr. Alexy Robert, Derechos sociales y ponderacién, 2a. ed., Madrid Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009,
p. 46 e id., “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, en The Spanish Constitution in the european constitutional
context, trad. de David Garcfa Pazos y Alberto Oehling de los Reyes, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, p. 1507.

*Corte IDH, caso “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”, parr. 249.

©Ibidem, parr. 252.

“1bidem, parr. 282.
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En cuanto al segundo de los momentos (es decir, a partir de que el Estado supo de la
desaparicion de las victimas), éste tuvo conocimiento de “que existia un riesgo real e inme-
diato de que las victimas fueran agredidas sexualmente, sometidas a vejdmenes y asesi-
nadas”. En relacién con ello, se refiri6 a la existencia de un contexto en donde surgiria
adicionalmente “un deber de debida diligencia estricta frente a denuncias de desaparicion
de mujeres”, recordando que resulta crucial la exhaustividad de la biasqueda durante las
primeras horas y los primeros dias para encontrar a las personas con vida® y que el Es-
tado mexicano no habfa demostrado actuar con la diligencia estricta que le era debida.*
Como se ha visto, la Corte retoma los estandares de situacién de riesgo y debida diligen-
cia como componentes del deber de prevencién.

Otros casos en donde aparece la relevancia del deber especifico de prevenir se
relaciona con las actuaciones policiales e investigacion de delitos que suelen generar
contextos en donde resulta previsible para el Estado la identificacion de riesgos reales e
inmediatos que exponen a las personas a ser victimas de tortura.** Frente a estos contextos,
como sucede con las detenciones arbitrarias, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales
o incluso la desaparicidn forzada, los Estados deberian adoptar medidas razonables de
carécter reforzado que eviten de manera efectiva que tales riesgos se traduzcan en una
afectacion para las personas.

Particularmente, y para sefialar como ejemplo algunas acciones que contribuirian
auna prevencion efectiva de actos de tortura en el contexto de la detencién de personas,
los Estados deberfan contar con registros inmediatos y completos de la detencién de
las personas; incorporar de forma obligatoria el uso de cdmaras de seguridad y otros
mecanismos de control en las patrullas y durante los interrogatorios; asegurar la pre-
sentacion inmediata de las personas ante las autoridades competentes; garantizar el
acceso de las personas detenidas a un abogado desde la privacién de la libertad, etcé-
tera.”> Desde luego, tales acciones no son las tinicas que pueden adoptarse, pero dan
cuenta de la identificacién estructural de riesgos reales e inmediatos que deben ser
combatidos por las autoridades.

Nos parece que los casos relatados anteriormente ejemplificarian dos dimensiones
importantes del deber especifico de prevencién aplicado a la existencia de delitos y la
ausencia de mecanismos de investigacion que afectan particularmente los derechos a
la vida y la integridad de las personas, ya sea como victimas o como imputados de un
delito. Sin embargo, la obligacién de prevenir la ocurrencia de violaciones a los dere-
chos humanos puede ser identificada no solamente con situaciones tuteladas por el
derecho penal, sino que pueden ser extendidas al resto de las ramas del Derecho. De

2[bidem, pérr. 283.

BIbidem, parr. 284.

“De acuerdo con el informe elaborado por el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, Juan Méndez “la tortura se utiliza predominantemente desde la detencion y hasta la puesta a disposicién de la
persona detenida ante la autoridad judicial, y con motivo de castigar y extraer confesiones o informacién incriminatoria”.
Véase Juan, E. Méndez, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Consejo de Derechos Humanos, 28° periodo de sesiones, Tema 3 de la agenda “Promocién y proteccién de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”, A/HRC/28/68/Add.3, pérr. 25.

BCfr. Ibidem, Recomendaciones.
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hecho, la constatacién de la existencia de un riesgo real e inmediato a los derechos de
las personas, con independencia de la materia de que se trate, configura la existencia
del deber especifico de prevenir a cargo del Estado.

Un ejemplo que resulta particularmente interesante se encuentra asociado al deber
de prevenir violaciones a los derechos humanos de las mujeres en el contexto familiar,
que puede ser observado en el caso de la sefiora “Maria da Penha Fernandez vs. Brasil”.*¢
En este caso la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a la luz de los
hechos de violencia que fueron perpetrados por el esposo de la sefiora Marfa da Penha
y que desembocaron en que éste le disparara en la espalda mientras dormia ocasiondn-
dole un estado de paraplejia permanente, y que luego de mds de siete afos tal delito
permaneciera en impunidad, advirtié6 que dado que las afectaciones sufridas por la se-
fora Da Penha formaban parte de “un patrén general de negligencia y falta de efectivi-
dad del Estado para procesar y condenar a los agresores” se afirmé que “no sélo se
viola la obligacién de procesar y condenar, sino también la de prevenir estas pricticas
degradantes”. De esta manera, la CIDH afirmé que en este caso la inefectividad judicial
general y discriminatoria habia creado un “ambiente que facilita la violencia doméstica,
al no existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado
como representante de la sociedad para sancionar estos actos”."

Frente a este contexto que genera espacios de particular vulnerabilidad para las
mujeres en el &mbito doméstico, la Comisién Interamericana recomendaria la adopcién
de medidas estructurales como reformas legales que eviten la tolerancia estatal y trata-
miento discriminatorio respecto de la violencia doméstica en contra de las mujeres en
Brasil, incluyendo la capacitacién y sensibilizacion de los funcionarios judiciales y
policiales especializados para que comprendan la importancia de no tolerar la violencia
doméstica; la simplificacién de los procedimientos judiciales penales a fin de que pue-
dan reducirse los tiempos procesales, sin afectar los derechos y garantias de debido
proceso, o bien la multiplicacién del ndmero de delegaciones especiales de policia para
los derechos de la mujer, dotdndolas de recursos especiales necesarios para la efectiva
tramitacién e investigacion de todas las denuncias de violencia doméstica, entre otras.*®

En el caso de México, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha tenido la oportunidad de reconocer que para la proteccién de los derechos de las
mujeres victimas de violencia en el Distrito Federal, el otorgamiento de medidas pre-
cautorias de emergencia sin audiencia, para quien funge como perpetrador de dicha
violencia, no constituyen una afectacién a la garantia de audiencia toda vez que las
mismas “persiguen un propésito de interés general consistente en prevenir un acto de
violencia més contra la mujer agredida”. Esta medida constituye una accién orientada
a la prevencién de actos de violencia cuando el Estado tiene conocimiento de un ries-
go real e inmediato de una mujer que afirma ser victima de violencia.*

‘ocipH, Informe No. 54/01 Caso 12.05, Maria da Penha Maia Fernandes, Brasil, 16 de abril de 2001.
YIbidem, parr. 56.
“#[bidem, Recomendaciones No. 4.

“ScIN, Amparo en revisién 495/2013. Ministro ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.
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Otro caso en donde se manifiestan con importante claridad las acciones de pre-
vencién de violaciones a los derechos humanos, se encuentra en el 4mbito de la vio-
lencia en el entorno escolar o bullying. Sobre esta temdtica resulta particularmente
interesante la sentencia emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién a propésito del Amparo Directo 35/2014 en donde se analiza el conte-
nido de una demanda civil por dafo moral interpuesta por una madre a favor de su
hijo que debido a diversas agresiones fisicas y psicolégicas ocurridas durante el
segundo afo del ciclo escolar de éste le ocasionaron un importante dafio psicolégico.™
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México advirti6, entre otras
cosas, la importancia por parte de los centros educativos, tanto ptablicos como pri-
vados, de la adopcién de acciones para prevenir, remediar y sancionar las situaciones
de violencia en el entorno escolar, fendmeno conocido como bullying. Refirié asimis-
mo que dada la “complejidad del bullying escolar y su relacién con los derechos de
los nifos, justifican una serie de presunciones y estdndares diferenciados para la
valoracién de los hechos”.?!

En relacién con el deber especifico de prevencién, el Tribunal Constitucional
mexicano advirtié la importancia de identificar las circunstancias particulares de
riesgo que enfrentan las victimas de este tipo de fenémeno de violencia, por lo que
“la existencia de agresiones verbales o fisicas, con un cardcter mds o menos reite-
rado” deberfan llevarnos a presumir la existencia de “una situacién de acoso”.”
Entre las acciones concretas relacionadas con el deber especifico de prevencion, la
sentencia enfatiza, entre otras, el reconocimiento del deber de los directores de las
escuelas para “identificar los factores de riesgo y proteccién personales, familiares,
sociales y comunilarios que caracterizan a la comunidad escolar”; asi como la adop-
cién de “acciones preventivas ante situaciones y conductas de riesgo, tanto como la
atencién de casos criticos”.*

Como puede observarse, el deber especifico de prevenir se detona frente a una
multiplicidad de situaciones en las que el Estado tiene una obligacién de medio (que
no implica un resultado determinado)®* consistente en la adopcion de acciones que de
manera efectiva contribuyan a hacer frente a las situaciones de riesgo a los derechos
que de manera real e inmediata ponen en peligro la vigencia de los derechos humanos.

5¢JN, Amparo Directo 35/2014, Ministro ponente: Arturo Zaldivar Lelo de la Larrea. Secretaria: Ana Marfa Ibarra
Olguin de 15 de mayo de 2015. Resultando Primero, pp. 1y 2.

bidem, p. 48.

2[bidem, p. 50.

P[bidem, p. 65.

*Cfr. Corte IDH, caso “Ferndndez Ortega y otros vs. México”, Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia de 30 de agosto de 2010, serie C, niim. 215, pérr. 191; Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, parr. 177; Cor-
te IDH, caso “Radilla Pacheco vs. México”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviem-
bre de 2009, serie C, nim. 209, parrs. 192 y 233, y Corte IDH, caso “Chitay Nech y otros vs. Guatemala”. Excepciones

preliminares, fondo, reparaciones y coslas, sentencia de 25 de mayo de 2010, serie C, ndm. 212, parr. 192.
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Deberes especificos de investigar y reparar

Ahora bien, como bien se ha apuntado anteriormente el deber de investigar también
comporta la existencia de una obligacién de medio o comportamiento, que en el caso
particular de la misma y de acuerdo con lo referido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no se ve incumplida “por el solo hecho de que ésta no produzca el
resultado esperado por alguna de las partes interesadas”.” Sin embargo, también se
ha apuntado la relevancia de que la investigacién sea realizada de manera seria, im-
parcial y efectiva,” y que la misma no sea emprendida como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa.”” En el caso particular de aquellas violacio-
nes graves a los derechos humanos como sucede con las ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas o tortura, el deber de investigar constituye una obligacién ex
officio de las autoridades, las cuales deben iniciar tal investigacién sin dilacién.”
Precisamente a propésito de los lamentables acontecimientos relacionados con la
desaparicién de 43 jévenes normalistas de la Normal Rural de Ayotzinapa en el estado
de Guerrero, el Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos advirtié la importancia de asegurar que el deber
de investigacion a cargo del Estado se realizara conforme a los mds altos estandares
internacionales. Entre otros aspectos, el Grupo de Expertos reconocié que en México
el estdndar de investigacién se basa en la obtencién de confesiones y declaraciones de
los inculpados dejando las pruebas objetivas y cientificas como secundarias y en muchos
casos, incluso como excepcionales,* aspecto que ademds apuntaron no sucede en otros
paises y por supuesto, “desincentiva la necesidad de esclarecer penalmente el caso y
contrastar las declaraciones con otras pruebas, ya sea para validarlas o rechazarlas” lo
que desde luego afecta de manera importante el cardcter serio de una investigacién de
este tipo. Adicionalmente, se reconocié que existen otros factores como la dependencia

»Corte IDH, caso “Caballero Delgado y Santana vs. Colombia”, fondo, sentencia de 8 de diciembre de 1995, serie C,
ntm. 22, parr. 58; Caso Veldsquez Rodriguez, parr. 177; Corte IDH, caso “Godinez Cruz vs. Honduras”, fondo, sentencia de
20 de enero de 1989, serie C, ntm. 5, pérr. 188.

*Cfr. Corte IDH, caso de la “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, op. cit., parr. 143; Corte IDH, caso de la “Masacre
de Mapiripén vs. Colombia”, sentencia de 15 de septiembre de 2005, serie C, nim. 134, parrs. 219 y 223, Corte IDH, caso de
la “Comunidad Moiwana vs. Surinam”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia 15 de junio de
2005, serie C, nim. 124, parr. 145, y Corte IDH, caso de los “Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert”, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 8 de julio de 2004, serie C, ntim. 110. parr. 131. Véase también SCJN. DERECHOS HUMANOS. DE LA OBLIGA-
CION GENERAL DE GARANTIZARLOS, DERIVA EL DEBER DE LAS AUTORIDADES DE LLEVAR A CABO UNA INVESTIGACION SERIA, IMPARCIAL
Y EFECTIVA, UNA VEZ QUE TENGAN CONOCIMIENTO DEL HECHO. Epocaz Décima Epocm Registro: 2010421, Instancia: Primera
Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 24, noviembre de 2015, tomo 1,
Materia(s): Constitucional, Tesis: 1la. CCCXLI/2015 (10a.), p. 971.

TCfr. Corte IDH, caso de la “Masacre de Mapiripdn vs. Colombia”, parr. 146; Corte IDH, caso de las “Hermanas Serra-
no Cruz vs. El Salvador”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de marzo de 2005, serie C, ntim. 120, parr. 61, y Cor-
te IDH, caso “Bulacio vs. Argentina”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 18 de septiembre de 2003, serie C, nim. 100,
pérr. 112,

*Cfr. Corte IDH, caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia”, op. cit., parrs. 219 y 223; Corte IDH, caso de la “Comuni-
dad Moiwana vs. Surinam”, pérr. 145, y Corte IDH, caso de los “Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd”, pérr. 131.

ICfr. Informe Ayotzinapa I1. Avance y nuevas conclusiones. La preponderancia de las pruebas testimoniales y confesio-

nes, p. 582.
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en México de los servicios periciales a la Procuraduria General de la Republica, ele-
mentos que “compromete el trabajo y los resultados en estas materias” lo que sin lugar
a dudas afecta la independencia e imparcialidad de una investigacién criminal.®

Los problemas para el cumplimiento del deber de investigar a cargo del Estado
mexicano han sido reconocidos también por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
la cual, por ejemplo, cuando presentan casos de tortura, ha reconocido la relevancia
de asegurar que el Estado investigue con la mayor diligencia aquellos casos en donde
las personas que son procesadas por un delito han referido ser victimas de tortura por
parte de las autoridades que les detienen e interrogan para que

Luego de realizarse la investigacién necesaria para determinar si se actualizé o no la
tortura, de obtenerse un resultado positivo, la autoridad que tenga a cargo resolver la si-
tuacién juridica de la victima de violacién a derechos humanos [lleve a cabo] un estudio
escrupuloso de los elementos en que se sustenta la imputacién al tenor de los pardmetros
constitucionales fijados en relacién con las reglas de exclusién de las pruebas ilicitas.®

En este tipo de casos, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
enfatizado, por ejemplo, que el deber de investigar debe cumplir con diversos requi-
sitos entre los que se encuentran que la investigacion se lleve a cabo de oficio y de
forma inmediala y que la misma sea imparcial, independiente y minuciosa. Adema4s,
reconocié que el Estado debe garantizar la independencia del personal médico y de
salud encargado de examinar y prestar asistencia a los ofendidos y que cuando una
persona alega haber sido victima de un acto de tortura, el Estado debe realizar una
investigacién con la debida diligencia por lo que la carga de la prueba recae en el
Estado.®

Otro tipo de casos en los que la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
advertido la relevancia de desarrollar una investigacién conforme a los estdndares més
avanzados en materia de derechos humanos se relaciona con la existencia de los femi-
nicidios. En relacion con esta problemética enfatizé que “todo homicidio contra una
mujer debe ser investigado con vision de género, es decir, como feminicidio”.* De esta
forma, para el tribunal constitucional mexicano “el deber de investigar adquiere mayor
relevancia en relacién con la muerte de una mujer en un contexto de violencia contra
las mujeres, puesto que se debe tomar como una posible linea de investigacién el hecho
de que la mujer muerta haya sido victima de violencia de género”.%

OCfr. Ibidem, p. 585.

ISCIN. ACTOS DE TORTURA. LA OMISION DEL JUEZ PENAL DE INSTANCIA DE INVESTIGAR LOS DENUNCIADOS POR EL IMPUTADO, CONS-
TITUYE UNA VIOLACION A LAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO QUE TRASCIENDE A SU DEFENSA Y AMERITA LA REPOSICION DE ESTE. EpOCaZ
Décima Epoca, Registro: 2011521, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacién, libro 29, abril de 2016, tomo 11, Materia(s): Comtn, Penal, Tesis: 1a./J. 10/2016 (10a.), p. 894.

25CJN, Actos de tortura. obligaciones positivas adjetivas que debe cumplir el Estado mexicano Epoca; Décima Epoca,
Registro: 2009996, Instancia: Pleno, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 22,
septiembre de 2015, tomo I, Materia(s): Constitucional, Tesis: P XX1/2015 (10a.), p.: 233.

SIbidem, p. 61.

“Ibidem, p. 64.
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A propoésito de este tipo de asuntos, el tribunal constitucional mexicano reconocid,
tal y como lo ha reconocido la Corte Interamericana, que el deber de investigar impli-
ca que la determinacién eficiente de la verdad debe mostrarse, con toda acuciosidad,
desde las primeras diligencias.®® En este tipo de asuntos el deber de llevar a cabo una
investigacion diligente, seria e imparcial requiere que ademés de los requisitos esta-
blecidos para la investigacion de casos en donde se presenta una muerte violenta, que
se cumpla con una serie de criterios adicionales que consisten en identificar, por ejem-
plo, “las conductas que causaron la muerte y verificar la presencia o ausencia de motivos
o razones de género que originan o explican la muerte violenta”.®® Adicionalmente, el
deber de investigacion implicarfa advertir también como una cuestién de oficio a cargo
de las autoridades “las posibles connotaciones discriminatorias por razén de género en

un acto de violencia perpetrado contra una mujer cuando dicho acto se enmarca en un

contexto de violencia contra la mujer que se da en una regién determinada”.®’

Como puede verse, el deber de investigacion establece una serie de estdndares que
deben orientar la accién del Estado cuando actda con el propésito de descubrir aque-
llas causas o circunstancias y los responsables de violaciones a los derechos humanos.
Una importante oportunidad para desarrollar una interpretacién amplia en el dmbito
constitucional mexicano la ofrece el articulo 109.° Ya la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién al resolver el Amparo directo en revisién 10/2012 habia reconocido que tal
disposicién (entonces contenida en el articulo 113 constitucional) reconoce un derecho
sustantivo de las viclimas a una reparacién adecuada, efectiva y rdpida del dafio
sufrido”.”” Uno de los principales retos que presenta el sistema constitucional mexicano
se relaciona con armonizar el procedimiento de responsabilidad patrimonial de Estado
previsto en las leyes secundarias de la materia™ conforme a los estdndares de investi-

“Cfr. SCIN, Amparo en revisiéon 554/2013, Primera Sala, Quejosa: Irinea Buendia Cortez (madre de Mariana Lima
Buendia) de 25 de marzo de 2013, p. 63. Véase también el criterio base tomado por la ScIN. Cfr. Corte IDH, caso “Veliz
Franco vs. Guatemala”, sentencia de 28 de mayo de 2014, serie C, ntim. 279, parr. 191. Corte IDH, caso “Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero™) vs. México”, op. cit., parrs. 300 y 366; Corte IDH, caso del “Penal Miguel Castro Castro vs. Per”,
pérr. 383.

“Cfr. SCIN, Amparo en revisién 554/2013, p. 64. La sentencia utiliza como soporte de este argumento el siguiente docu-
mento Gfr. ONU, Modelo de protocolo latinoamericano de investigacién de las muertes violentas de mujeres por razones de gé-
nero, 2014, p. 37.

“7Cfr. SCIN, Amparo en revisién 554/2013, p. 65. Corte IDH, caso “Veliz Franco vs. Guatemala”, sentencia de 28 de mayo
de 2014, serie C, ntim. 279, parr. 187.

%En mayo de 2015, el articulo 113 constitucional fue reformado en su totalidad para establecer diversas obligaciones
en materia de combate a la corrupcion; sin embargo, por virtud del articulo 11 transitorio del “DECRETO por el que se refor-
man, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
combate a la corrupcién se establecié que la ley reglamentaria del segundo pérrafo del articulo 113 Constitucional se enten-
derfa ahora referida al dltimo parrafo del articulo 109 constitucional, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27
de mayo de 2015.

9SCIN, Amparo directo en revision 10/2012, Primera Sala, 11 de abril de 2012, Ministro: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. p. 48.

“Un ejemplo de ello es el DOF puede encontrarse en el articulo 22 de la ley federal, el cual dispone que: “La respon-
sabilidad del Estado deberd probarla el reclamante que considere lesionado su patrimonio, por no tener la obligacién juridi-
ca de soportarlo. Véase la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, Diario Oficial de la Federacion, del 31 de
diciembre de 2004, dltima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de junio de 2009.
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gacion diligente, seria, imparcial y auténoma previstos en los estdndares internaciona-
les, ya que tal ordenamiento fue creado desde una 6ptica que pone la carga de la
prueba en las victimas y no en el Estado y no asume el deber de investigacién de
violaciones a los derechos humanos como un deber propio,” sino que el procedi-
miento descansa en el impulso procesal y la posibilidad de las victimas de hacer llegar
a las autoridades evidencias, cuando como hemos visto esto es parte del deber del
Estado de investigar en términos de sus obligaciones constitucionales e internacionales.

Deber especifico de sancionar

Como se apunté en el apartado previo, el deber de sancionar constituye una consecuen-
cia de la identificacién de aquellos responsables de violaciones a los derechos humanos
y conlleva una obligacién de resultado que obliga al Estado a imponer las sanciones
pertinentes, y adicionalmente asegurar a la victima una adecuada reparacién.” Adicio-
nalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado a propésito del
caso “Campo Algodonero” la importancia de evitar que los responsables de graves
violaciones a los derechos humanos contintien en sus cargos, o bien que ocupen posi-
ciones de autoridad, toda vez que ello contribuye a “generar impunidad y crear las
condiciones para que los factores que inciden en el contexto de violencia persistan o se
agraven”.”™

Es importante recordar que los deberes especificos en general y la obligacién de
sancionar en particular se relacionan con el combate a la impunidad, definida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como “la falta en su conjunto de investiga-
cidén, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las viola-
ciones de los derechos”.™ En este sentido, el establecimiento de sanciones a aquellos
agentes del Estado o personas —que actiian con su aquiescencia y colaboracién— que
cometen violaciones a los derechos humanos, constituye un requisito para evitar la im-
punidad. Que no se sancione a los responsables envia un mensaje de tolerancia frente a
hechos violatorios de derechos humanos, con los efectos que esto tiene en su repeticién.

En este sentido, la armonizacién del marco juridico mexicano con los estdndares
internacionales en materia de sancién a responsables de violaciones a los derechos
humanos constituye un aspecto fundamental para la plena vigencia de los derechos.
Esta situacién fue reconocida por el Relator Especial contra la Tortura y otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes, quien afirmé que un importante ntimero de los
casos de tortura, particularmente cometidos en contra de las mujeres, no habian sido

"Corte IDH, caso “Familia Barrios vs. Venezuela”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2011,
serie C, ntm. 237, parr. 175.

2(Cfr. Corte IDH, caso “Godinez Cruz vs. Honduras”, parr. 184; Corte IDH, caso “Osorio Rivera y Familiares vs. Pera”,
pérr. 114.

“Corte IDH, caso “Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México”, parr. 377.

“Corte IDH, caso “Ivcher Bronstein vs. Pert”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2001, serie C,
nm. 74, pérr. 186.
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investigados ni sancionados. Asimismo, una practica muy comun que aborda el infor-
me del consiste en que en muchas ocasiones los delitos de tortura son calificados como
delitos de menor gravedad,”™ lo que ocasiona que las violaciones a los derechos huma-
nos no aparezcan referidas como tales en las estadisticas oficiales, lo que conlleva un
subregistro de los hechos relacionados con tortura. De esta manera, la ausencia de
datos relativos a determinados delitos, cuando existen otra clase de informaciones
provenientes de la sociedad civil u organismos nacionales e internacionales, en realidad
puede traducirse en un indicador relevante sobre la manera en que los Estados afron-
tan el deber de investigar las violaciones a los derechos humanos.

A modo de conclusién

Como ha podido verse, el cumplimiento de los deberes especificos de prevencién, in-
vestigacion, sancién y reparacién de violaciones a los derechos humanos constituye un
pardmetro que impacta de manera transversal la totalidad de actos u omisiones que le
son exigidos al Estado por el ordenamiento constitucional. Los casos y ejemplos que se
han presentado en el presente estudio no constituyen una lista definitiva, sino que tan
s6lo pretenden ofrecer una muestra de la manera en que tales obligaciones han sido
comprendidas no sélo en el 4mbito internacional sino incluso en la interpretacién de
casos, por lo que pueden resultar una gufa ttil al momento de reflexionar sobre las
posibilidades de actuacién del Estado en distintas temdticas y materias. De esta ma-
nera, la irradiacién de los derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional
constituye una apuesta que corresponde hacer realidad a todas aquellas personas que
demandan la exigencia y plena garantia de los derechos humanos en México.

A lo largo de estas lineas se ha insistido en la finalidad que tienen los deberes de
prevenir, investigar, sancionar y reparar como obligaciones fundamentales para prevenir
violaciones de derechos humanos y combatir la impunidad frente a estos hechos. Si esto
es asi, cabe reflexionar sobre los efectos que tiene la aplicacién de los deberes especi-
ficos en las diferentes normas constitucionales y legales de cara a la finalidad referida.

En el contexto actual mexicano nos parece que tiene todo el sentido impulsar
cualquier tipo de medida que tenga como objetivo prevenir violaciones a los derechos
humanos. La aplicacién transversal de los deberes de prevenir, investigar, sancionar y
reparar es una oportunidad en este sentido.

BCfr. Juan, E. Méndez, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes, Consejo de Derechos Humanos 28.° periodo de sesiones, Tema 3 de la agenda “Promocién y proteccion de todos los
derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”, A/HRC/28/68/

Add.3, parr. 28.
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Julio César Contreras Castellanos

La esclavitud

Resumen

El tema de la esclavitud por desgracia en nuestros dias
retoma relevancia; la regulacién nacional y convencional
sobre su proscripcién tiende a la proteccion del derecho
humano de la dignidad humana. La comprension del
esfuerzo regulatorio es precisa desde la percepcién
del interés y de su tutela juridica, la libertad del ser
humano debe ser respetada por sus semejantes y por la
organizacion social por ser expresién de la propia natu-
raleza humana, cualidad que le hace digno y que el
derecho debe proteger en grado supremo, como un dere-
cho fundamental que estd garantizado por la proscripcion
a la esclavitud, trata de personas y practicas andlogas.
Esto representa un esfuerzo que a nivel convencional
desde hace tiempo se observa y el cual se plasma como
un principio inexcusable para toda la comunidad inter-
nacional como la regla inviolable de lus cogens.

La dignidad humana

Antes de ingresar en el andlisis de la esclavitud, resul-
ta prudente disertar sobre el bien lesionado por esta
infame préctica, asi como por sus modalidades, como
es la dignidad humana. El vocablo dignidad proviene
del latin dignitas, que significa “la calidad de digno”,
hace referencia al decoro y al respeto, asi como a la
cualidad racional del ser humano, nocién que es reco-
nocida en forma undnime por su vital importancia en la
concepcioén de la persona humana como sujeto de
derecho, puesto que con esta calidad se le atribuye una
condicién valiosa por el solo hecho de su diseno psico-
somatico, cuestién que la regulacién juridica no debe
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pasar por alto, y si hacer énfasis en esta caracteristica esencial y originaria del propio
ser humano al momento de precisar las normas legales que rijan las relaciones sociales.

Sin embargo, el significado de esta voz no culmina con su percepcién etimolé-
gica, pues también se le reconoce en la normativa judicial como un valor supremo,’
concepto atribuido por si y ante si, por virtud de la estima exigida y reconocida obje-
tivamente para todo sujeto social que registra la calidad tnica y excepcional atribuida
al ser humano, y cuya eficacia debe ser protegida normativamente para proveer al
desarrollo integral de las personas.

Esto implica un ejercicio intelectual complicado, pues el pardmetro para calificar
esta nocién como un valor no puede fincarse desde el dngulo utilitarista; y es que aqui
es en donde se debe redimensionar la percepcién del valor que algo pueda representar,
con lo cual se plantearia otra disyuntiva consistente en definir si lo valioso es el ser
humano en sf o es sélo una cualidad dada a las personas, asi como si lo valioso es
tinicamente una referencia de relacién del sujeto y sus semejantes.”

El valor que buscamos es la idea vélida racionalmente determinada con pretensién
de obligatoriedad que justifica al orden normativo y que debe ser juridicamente prote-
gida, porque es la que dispone los principios y fines del derecho, pues con base en la
reflexién que se hace sobre ella se genera el marco juridico que regulard una serie de
relaciones humanas de cohesién y satisfaccién social. Esto, porque los valores son
consustanciales a la norma juridica, dado que toda norma juridica es un juicio de valor
en modo imperativo que atribuye una consecuencia a una hipétesis de derecho que
ordena un deber de obrar en justicia. Sobre lo anterior, se puede inferir que los valores
son ideas racionalmente creadas y objetivamente implementadas que exigen ser cum-
plidas, y que ademds justifican al sistema normativo juridico positivo, orientan el di-
seno de los principios y fines de la norma juridica, propician la calificacién de la
conducta o contenido ordenado normativamente y evaldan a las demds de dicho siste-
ma, conforme al pardmetro deducido.? Esto es, el ser humano es ontol6gicamente va-
lioso; su aprecio no deriva de la calificacién de otro sujeto ni de la relacién de utilidad,
sino de la esencia del objeto que se autoestima valioso y se reconoce como tal para su
proteccién, ya que al reconocerlo en si, también se surte la exigencia de hacer lo pro-
pio con todo semejante. As{ pues, toda actividad u omisién tendiente a menoscabar las
caracteristicas vitales, racionales y relacionales del ser humano, sin considerar su
estado de ente valioso, deben ser expulsadas y reprimidas del orden social, por ello
hasta las penas deben ser regidas por el contenido humanistico de la dignidad humana,
que exige el respeto a su esencia y conservacion.

esis 1.50.C. J/31 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro I, tomo 3 octubre de
2011, p. 1529.

ZVéase Luis Recaséns Siches, Tratado general de filosofia del derecho, 13a. ed., México, Porria, 1998, pp. 58-62; Juan
Manuel Teran Mata, Filosofia del derecho, 13a. ed., México, Porrda, 1996, pp. 215y 221, y Eduardo Garcia Maynez, Filosofia
del derecho, 8a. ed., México, Porrda, 1996, pp. 414 y 415.

*Véase Milagros Otero Parga, Valores constitucionales. Introduccién a la filosofia del derecho: axiologia juridica, 2a.
ed., México, Universidad Auténoma del Estado de México/Universidad de Santiago de Compostela, 2001, pp. 29.
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Por ello, indudablemente, el ser humano es y debe ser valioso para el ser humano,
pues el estimar lo contrario serfa tanto como que el propio ser humano diera la pauta
para su autoextincién, cuestién que debe tomarse en cuenta para que la precisién de
ente digno no tan sélo sea aplicable, sino también exigible, en el dmbito relacional del
propio ser humano. La percepcién de la dignidad humana anima al principio de res-
peto, en el cual se observa la decidida influencia del cristianismo, como se percibe de
lo predicado en el evangelio segiin San Mateo en su capitulo 7, versiculo 12, que dice:
“Asi que, todas las cosas que querdis que los hombres hagan con vosotros, asi también
haced vosotros con ellos; porque esto es la ley y los profetas”, asi como por el prego-
nado por San Lucas en su capitulo 6, versiculo 31, que dice: “Y como queréis que
hagan los hombres con vosotros, asf también haced vosotros con ellos”,* lo que encuen-
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tra su méxima expresion en las propias palabras de Jests de Nazaret (escritas por San
Mateo, capitulo 22, versiculo 39) al referir al segundo de los grandes mandamientos
cristianos, al tenor de lo siguiente: “Y el segundo es semejante: Amarés a tu préjimo
como a ti mismo”,’ lo cual la sabiduria popular lo condensa en la siguiente conseja:
“no hagas a los demds lo que no quieras que te hagan”, cuyo fundamento se encuentra
en la férmula conocida como regla durea.® Sobre este aspecto, Stammler, quien acufia
el principio de respeto reciproco, sefiala que la voluntad de una persona no puede
quedar a merced del arbitrio de otra, asi como que toda exigencia juridica debe tratar
al obligado como un préjimo (persona con dignidad, sujeto con fines propios, quien es
un fin en sf mismo y no un medio para fines ajenos. Esto se complementa con el prin-
cipio de participacion, que consiste en que nadie puede ser excluido de una comunidad
o de una relacién juridica por el mero capricho de otra persona, asi como que todo
poder juridico de disposicion concedido a otra persona sélo se justifica cuando el ex-
cluido subsista como ser con fines propios (como persona con dignidad) y jamds como
un medio para los demds, o mero objeto de derechos subjetivos de los deméas.” En
tanto, [hering es quien condensa el contenido del principio de respeto en el reconoci-
miento del valor de la persona expresado por la consideracién y la atencidn; esto es,
éste resulta ser un contenido necesario para el desarrollo de los fines humanos.?

El interés

La palabra interés es de suma importancia para incidir en el plano de los derechos,
aunque este término tenga de por si una variada gama de significados y complejidades
en los mismos. Asi, desde un punto de vista etimolégico, también presenta una disyun-
tiva, ya que por una parte se indica que se integra con los vocablos latinos inter, cuyo

*Biblia, antigua versién de Casiodoro de Reina (1569), revisada por Cipriano de Valera (1602), revisién de 1960 con
referencias y concordancias, Mundo Hispano, pp. 1040 y 1105.

>Ibidem, p. 1061.

®Véase Hans Kelsen, ¢Qué es la justicia?, la. ed., 22a. reimp. México, Fontamara, 2009, p. 56.

“Citado por Luis Recaséns Siches, op. ciz., p. 551.

8Cfr. Rudolf Von Thering, La lucha por el derecho, México, Cajica, 1957, pp. 346 y 352.
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significado es “entre”, y esse, al que se le identifica con la voz entre, esto es, interés
indica “estar entre”, voz que refiere a un vocablo utilizado como intermediador; sin
embargo, también se le ubica con la expresion latina interesse, que indica interesar, es
decir, representa la idea relativa a la cualidad de un bien que la hace importante o
valiosa para alguien.

Esto ha propiciado que se desarrollen posturas voluntaristas y objetivistas sobre
la comprensién del alcance de la locucién interés; las primeras, le refieren como un
acto meramente subjetivo producto de la expresién de la voluntad, un acto inteligente,
un juicio de valor, una nocién psicolégica de la persona tendiente a la obtencién de un
bien que considera idéneo para la satisfaccion de sus necesidades; las segundas, con-
sideran dos elementos en su configuracién: uno subjetivo (el ser humano) y otro obje-
tivo (el bien), por lo que el interés es la posicion favorable del individuo tendiente a la
satisfaccién de una necesidad, con especial referencia al bien y su cualidad, sin con-
siderar al interés como un juicio de naturaleza subjetiva.’

Empero, con independencia de la postura que se adopte, se puede vislumbrar que
de entre las distintas y tan variadas relaciones sociales surgen bienes, sean vitales o
no, conforme al origen de los mismos, pero que la sociedad los califica como valiosos
y que esto genera la necesidad de su tutela, siendo el interés la exigencia o reclamo de
la misma, mediante el despliegue de una conducta proteccionista o prestacional a
cargo de un sujeto obligado y en favor de una o varias personas, lo cual tendrd el ca-
récter de juridico, sélo y tinicamente cuando asi lo reconozca la norma legal.

Por esto, los derechos humanos (los cuales se trasmutardn en derechos fundamen-
tales cuando exista su reconocimiento juridico), cuya atencién se centra en la exigen-
cia de satisfaccién de las necesidades vitales del ser humano, son reclamos éticos y
estimatlivos que aparecen como derechos morales, los cuales se presentan en forma
meta-normativa positiva y cuyo fundamento se encuentra en la dignidad' (atributo
relativo a la autonomia humana, racional, libre y autoconsciente, por lo mismo respon-
sable) del ser humano (ser animado y racional). La dignidad es inviolable y predica la
tolerancia, la solidaridad, y otorga al hombre (como especie) la posibilidad de realizar
su finalidad, su destino y alcanzar la plenitud de su propia esencia, individual y colec-
tiva, ya que la sociabilidad de la persona humana tiene su origen en su propia natura-
leza, mediante el logro de un equilibrio prudencial. Esto es, con una inferencia clara-
mente tomista y de fray Bartolomé de las Casas, como Beuchot informa que las
necesidades e inclinaciones bésicas del ser humano son las que engendran los derechos
humanos, toda vez que de su animalidad, como parte de la naturaleza humana, surge
la necesidad de una vida material, corpérea, vegetativa y sensitiva, cargada de eticidad
que implica exigencias morales y también engendra derechos (como el derecho a la
vida, que genera ademds los relativos a la alimentacién, a la salud, a la vivienda, al

°Cfr. Maria del Pilar Herndndez Martinez, Mecanismos de tutela de los intereses difusos y colectivos, México, UNAM,
1997, pp. 48 y 49.

Tesis 1.50.C. J/30 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro I, tomo 3 octubre de
2011, p. 1528; Tesis P LXV/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXX, diciembre
de 2009, p. 8.
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trabajo y a un salario remunerador, y todos los demds de orden material necesarios para
la preservacion y desarrollo); asi como por la racionalidad del ser humano se originan
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derechos humanos relativos a la libertad en todas sus acepciones, al acceso, desarrollo
y uso del conocimiento y de su voluntad (como el derecho cultural, religioso, y ejercer
su critica), asf como el de la sociabilidad humana.'' Estos derechos, al ser positivados
es como juridicamente existen en su concepcién de derechos fundamentales, pues su
fundamento no se puede encontrar en principios éticos, porque no son derecho, sino
hasta que la norma positiva les reconozca y garantice decretando su regulacion.

Asi es como se puede comprender la existencia de diversos intereses del ser hu-
mano, sean tutelados o no juridicamente, sea en forma sustancial como adjetiva, ya que
para concebirles juridicamente se requiere que tal necesidad que le genere sea rele-
vante para el orden legal, toda vez que en caso contrario s6lo encontraremos un interés
simple que no requiere de ese reconocimiento juridico, pues su observancia no genera
ningn beneficio personal para el interesado, ni su afectacion trasciende de forma al-
guna a su esfera legal.'? Estos intereses simples o irrelevantes para el derecho, en
muchas de las ocasiones, se encuentran auspiciados por motivos de conveniencia social
o por razones de naturaleza eminentemente moral, asi como por otras de indole econé-
mica o proveniente de la interaccién social, sin que alguna de ellas sea reconocida legal-
mente y dotada de la potestad de repetir jurisdiccionalmente ante su infraccion.

El interés juridico

Sobre el alcance del interés juridico, la doctrina le ha identificado con el derecho
subjetivo de los gobernados, pues los reclamos de las necesidades juegan un papel
esencial en la creacién del derecho, y en tanto esas necesidades sean de orden vital
para el ser humano, pueden tales intereses identificarse con los derechos fundamenta-
les de las personas, sin perjuicio de la existencia de otros intereses que, sin ser preci-
samente de esta indole, merecen proteccién jurisdiccional, como es el interés legitimo.

Las exigencias de las necesidades vitales juridicamente reconocidas resultan ser
los derechos fundamentales de los gobernados, sean sustantivos o adjetivos, pues sé6lo
as{ podrdn ser motivo de pretensién en juicio, por lo que todo interés tutelado legal-
mente se instituye con la calidad de juridico, y en consecuencia, ese interés contiene
un derecho resguardado o garantizado normativamente en favor de una persona, la cual,
ante su infraccién, tiene la potestad de repeticién ante la instancia jurisdiccional com-
petente para que se provea lo conducente a su apreciacién juridica y, en su caso, a

"Cfr. Mauricio Beuchot, Filosofia y derechos humanos (Los derechos humanos y su_fundamentacién filoséfica), México,
Siglo XXI Editores, 1993, pp. 27 y ss.

esis 1a. XLII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVII, tomo 1
febrero de 2013, p. 822.

*Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Juicio de Amparo y Derecho Procesal Constitucional, Repablica Dominicana,
Finjus, 2010, p. 291; Carlos Pérez Vazquez, Necesidades, intereses y jueces, la. ed., México, UNAM, 2006, pp. 2y 15.
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restablecer la regularidad normativa con todas sus consecuencias previstas en la norma
legal, y asi se decrete jurisdiccionalmente la existencia de ese derecho.

Esto lo confirma la prescripcién legal contenida en el articulo 1° del Cédigo Fede-
ral de Procedimientos Civiles, en donde se precisa la condicién requerida relativa al
reconocimiento legal de todo interés o derecho (por este reconocimiento) para ser
exigible en juicio, sea que se intervenga en él como actor o demandado, esgrimiendo
demanda o formulando excepciones, pues en caso de que ese interés sea colectivo,
difuso o reflejo, esta regla no es la que se requiere acreditar, sino la relativa a la auto-
rizacion legal de ocurrir a juicio, aunque no se acredite interés juridico alguno, sino
so6lo la existencia de un agravio y un interés sobre la accién; esto es, un interés legiti-
mo para abrir la instancia jurisdiccional.

El interés juridico, entonces, se encuentra constituido por un derecho fundamental
protegido por la norma legal y la potestad de exigencia a su tutela jurisdiccional en
favor de una persona, ante la transgresién del mismo, sea por su vulneracién o por el
desconocimiento del mismo, atribuida a alguna autoridad del Estado o persona priva-
da, fisica o colectiva. Para esto se debe tomar en cuenta el grado de su acreditacién
con atencién al estadio procesal del juicio que se impetre, pues el actor, al presentar
su demanda, lo puede acreditar en forma indiciaria y no de manera plena y directa,'
cuestién que si debe acontecer en el periodo probatorio del proceso judicial, toda vez
que en caso de que dicho interés no se encuentre acreditado al momento de dictarse
la sentencia, el sentido de la misma serd en su perjuicio, siempre que en el caso el
accionante no hubiera acudido a juicio con base en un interés legitimo.

Los derechos humanos

La nocién de los derechos humanos estd sujeta a diversas percepciones que hace difi-
cil la tarea de su definicién, pues encontramos que, como sefala Atienza, en ocasiones
ese contenido se utiliza en forma emotiva o justificante (que incluso puede incidir en
un planteamiento ideoldgico), con una apreciacién reivindicatoria, y en otras como
normas juridicas positivas de orden fundamental instituidos en la Carta Magna, asf
como, en unas mas, como principios esenciales e inclusive como postulados éticos."”
Ademds, para ciertas posturas, como lo informa Cortina, su percepcién juridica se
centra solamente enser un discurso justificante de la forma moderna de comunidad
politica (Estado nacional) y el fundamento exigido para su evolucién hacia una Repi-
blica Universal,'® aunado a la versién que se dirige a considerarles como justificantes
del Estado democrético occidental y su régimen de proteccién patrimonialista, y otra

"Tesis VI.20.C. J/230, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XX, diciembre de 2004,
p. 1221.

>Cfr. Manuel Atienza, El sentido del derecho, 2a. ed., la. reimp. Espafa, Ariel, 2003, pp. 208 y ss.

Cfr. Adela Cortina, “Derechos Humanos y discurso politico”, en Graciano Gonzdlez R. Arnaiz (coord.), Derechos
Humanos, Espaiia, Tecnos, 1993, p. 37.
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mds radical a la que se refiere Atienza,'” precisa su negacién, como ocurre con la ten-
dencia del jusmarxismo, ya que para ella los derechos humanos sélo son una ideologia
burguesa por su indole patrimonialista individualista, la cual tiende a desaparecer al
arribar la sociedad al estadio comunista, ya que su premisa fundamental es que desa-
parece el Estado y el derecho burgués. En este sentido los derechos humanos se per-
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ciben en un grado de profundizacién colectiva en atencién a su clave econémica, sin
disfrazar la explotacion capitalista y se otorga a esa apreciacion ideolégica una apa-
riencia de relaciones presididas por la libertad y la igualdad.

En el constitucionalismo mexicano se ubica con singular importancia la prevencién
formulada en el articulo 5° del Acta Constitutiva y de Reformas sancionada por el Con-
greso Extraordinario Constituyente de los Estados Unidos Mexicanos el 18 de mayo de
1847, jurada y promulgada el 21 de ese mismo mes y afio, pues aqui se reconocen los
derechos humanos —de libertad, seguridad, propiedad, igualdad—, asi como a sus
garanltias para hacerlas efectivas. Los articulos 1°, 2° y 10 del proyecto de Constitucién
Federal del 16 de junio de 1856, cuya equivalencia se encuentra en los numerales 1°,
2°y 12 de la Constitucién Politica de la Reptiblica Mexicana promulgada el 5 de febre-
ro de 1857, refieren al reconocimiento de los derechos del hombre por parte del pueblo
mexicano, los cuales, al ser base y objeto de las instituciones sociales, todas las leyes y
autoridades se encuentran obligadas a respetar y defender las garantias normativas con
que se invisten y que otorga la Constitucién. De esto resulta notable que la previsién de
los derechos humanos se encuentra a titulo de normas meta-constitucionales de natu-
raleza iusnaturalista que no requieren reconocimiento del derecho positivo porque son
parte inherente del propio ser humano, pero si lo requieren las garantias con que se
invisten esos derechos humanos para su proteccion y que otorga la Constitucién, donde
se percibe aqui la manufactura iuspositivista de esas garantias para obligar a las autori-
dades e imponer a toda disposicién legal el deber de su respeto y defensa, ademds de
que decreta la igualdad (similitud) juridica de los habitantes del pais, sin distincién
de clases (estrato econdémico), ni de origen (estrato de linaje o estamento), ni de sumisién
por equiparacién a mercancia (esclavitud), calidad esta Gltima que no se reconoce y que
incluso por el solo hecho de ingresar a territorio nacional por quien en otro pais la tu-
viera, esla condicién se pierde y el individuo recobra su libertad, para lo cual las leyes
estdn prestas para que les protejan en contra de este ominoso estigma.

El giro dado por la denominada Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos promulgada el 5 de febrero de 1917 fue de 360 grados, pues en su articulo 1°
—de corte eminentemente iuspositivista—, se condensaron en un solo concepto los
derechos humanos y las garantias normativas para considerarlas como sinénimos;
derechos subjetivos otorgados a los individuos por el derecho objetivo positivo de
orden constitucional, con lo cual puso de nueva cuenta en la palestra la vieja discusion
de si las personas morales también podian gozar de esas garantias, identificadas por la
interpretacion a ese ordenamiento con los derechos humanos. esto propici6 resurgir el

YCfr. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Marxismo y filosofia del derecho, México, Fontamara, 1993, pp. 24 y ss.
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argumento de Vallarta'® sobre el reconocimiento de las personas morales en la calidad
de gobernados, por el grado de equiparacién normativa existente entre personas fisicas
y morales, en atencién al sustrato de voluntad implicito individual para las fisicas y
colectivo para las morales, asi como por su posicién de supra a subordinacién ante las
autoridades del Estado.

Sin embargo, existe otra percepcién sobre los derechos humanos, visualizada des-
de la 6ptica de un positivismo juridico, como es la que planteé Jellinek con base en
una estructura ecléctica sobre los derechos subjetivos, a los cuales considerd como un
interés tutelado por la ley, mediante el reconocimiento de la voluntad individual y que
se pueden observar como derechos subjetivos individuales (derechos personales o de
crédito y reales) o como derechos subjetivos ptblicos (derecho de libertad, derecho
de peticion y derechos politicos), asi como la percepcion de estos Gltimos como inte-
grados en el estatus del sujelo; es decir, son la suma de facultades que las personas
tienen frente al poder piablico y que representan una serie de limitaciones que el pro-
pio Estado se impone a si mismo." Jellinek senala que la libertad es una cualidad
innata del ser humano y que el Estado es ajeno a su creacidn, porque, indica, esta li-
bertad es una de hecho y no un derecho, como erréneamente el derecho natural lo ha
considerado, pues cuando el Estado interviene en su reconocimiento se autolimita a sf
mismo y regula su ejercicio para que sea compatible con el interés general, y es aqui
cuando puede concebirse como un derecho inherente al propio ser humano, el que,
para su proteccion, en su gama integral (vida, libertad propiamente dicha y propiedad),
es para lo cual se funda el Estado con la obligacién primordial de defenderlos y se
declaran solemnemente en la norma juridica positiva. Hoy en dia se puede afirmar que
la ley asegura al individuo una esfera juridica firme y que las instituciones publicas
descansan sobre la conviceién de que hay un derecho de las personas frente al poder
soberano del Estado.?

Por otro lado, la postura sincrética de la esencia de los derechos humanos toma
vigor con la apreciacién de Peces-Barba, quien refiere que de algtin modo los derechos
subjetivos esencialmente son la versién positiva de los derechos naturales, pero que
ambos tienen en comin el mismo marco cultural antropocéntrico, por lo que prefiere
denominar a los derechos humanos como derechos fundamentales, sin considerar en
este concepto tendencia positivista o naturalista alguna, sino sincrética, ya que su
concepcion resulta més precisa que la expresién derechos humanos. A efecto de evi-
tar el lastre de ambigiiedad que éste supone, asi como porque abarca las dos dimen-
siones en que aparecen los derechos humanos, sin incurrir en reduccionismos tuspo-
sitivistas o tusnaturalistas, ya que los derechos fundamentales expresan tanto una
moralidad como una juridicidad bésicas, o dicho de otra forma, la formulacién de ese
conceplo no toma en cuenta su dimensién juridico-positiva que las tradiciones lin-
giifsticas de los juristas le atribuyen vinculdndole a su reconocimiento legal, y es més

8Cfr. Ignacio L. Vallarta, El Juicio de Amparo y el Writ of Habeas Corpus, 3a. ed., México, Porrda, 1980, pp. 109 y 110.

“Citado por Eduardo Garcfa Mdynez, Introduccién al estudio del derecho, 31a. ed., México, Porria, 1980, pp. 191 y 201.

2(Cfr. Georg Jellinek, La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 2a. ed., México, UNAM, 2003,
pp- 126-141.
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adecuada porque el término derechos subjetivos piblicos o libertades pablicas pueden
perder de vista la dimensién moral de esos derechos humanos, y ceiir la estipulacién
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del sentido sélo a la faceta de pertenencia al ordenamiento juridico positivo.?!
Actualmente en México, conforme a la reforma constitucional publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, cabe la reflexién sobre lo dispuesto por
el articulo 1° de la Carta Magna, ya que su redaccién indica diversas posturas que con-
fluyen en ese mismo texto normativo, pues claramente se reconoce la existencia de los
derechos humanos y de sus garantias, sin confusién entre ambos, pues con la redaccién
normativa con que se inviste el articulo 1° constitucional en mencién, aparecen los de-
rechos humanos en si como categorias juridicas y no como simples enunciados éticos, en
forma anterior a la norma constitucional, pues ese precepto legal claramente senala que
los derechos humanos son reconocidos en la Constitucion y por los tratados internaciona-
les. Esto es, élos derechos humanos son preexistentes como lales a la sefialada Constitu-
cion, que solo les reconoce y garantiza?, pues sélo se reconoce lo ya existente, cuestién
que evoca a la teorfa de la escuela histérica que postula la existencia anterior de los
derechos subjetivos al orden juridico estatal, el cual s6lo en una etapa posterior fue so-
breafiadido con el propésito de sancionar y proteger a los derechos subjetivos, pues el
orden juridico garantiza y configura a los derechos subjetivos, pero no los crea.?? Aunque
aqui también puede interpretarse como una precision legislativa que pretende transitar
por la vertiente de un juspositivismo atenuado o garantismo —siendo Luigi Ferrajoli uno
de sus principales exponentes—, en donde el objeto de estudio es el proceso de creacién
de la ley positiva y su aplicacién con todas las implicaciones que esto acarrea, pero lo
novedoso es que esta tendencia reconoce de una u otra forma la presencia de los derechos
humanos como una subclase de los derechos fundamentales. Recordemos que en el po-
sitivismo juridico tales normas de derecho natural sélo tendrdn la calidad de juridicas
una vez que sean incorporadas a la ley positiva, ya que, como sefiala Austin, los derechos
humanos forman parte de las normas sociales que influyen en el derecho, pero no son
derecho,? garantizados frente a las autoridades del Estado y de los particulares median-
te normas legales positivas que imponen un régimen juridico de hacer o no hacer, pro-
hibiciones u obligaciones, para que el titular de estas prerrogativas positivadas por su
reconocimiento o incorporacién en la ley se encuentren tuteladas positivamente y su
ejercicio garantizado dentro de esos limites.>* Empero, en tal dispositivo constitucional
también se puede ubicar el reconocimiento de un orden juridico supra-normativo positi-
vo, toda vez que refiere a un contenido normativo de derecho natural, en donde existe el
sistema de los derechos humanos como entidades preceptivas de orden juridico en si 'y
por si, distinto al orden normativo positivo estatal, que s6lo reconoce y garantiza algunos

2 Cfr. Gregorio Peces-Barba Martinez, Curso de derechos fundamentales, teoria general, 1a. reimp., Espafia, Coedicién
de la Universidad Carlos Il de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1999, pp. 27-37.

2Véase Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, 2a. reimp. 2a. ed., México, UNAM, 1979, pp. 91 y 92.

#(Citado por Antonio Enrique Pérez Luiio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, la. ed., Espana,
Tecnos, 2005, p. 59.

#Véase Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo, 2a. ed., Espana, Trotta, 2010, pp. 42 y 43; Luigi Ferrajoli, Garant-

ismo, una discusién sobre derecho y democracia, 1a. ed., Espaiia, Trotta, 2006, pp. 36 y 42.
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de ellos, quizd los mds elementales, sin que en este ejercicio se agote la gama de dichos
derechos humanos. También puede relacionarse lo dispuesto por este numeral constitu-
cional con la percepcién de un formalismo positivista que reclama como derechos huma-
nos s6lo a los contenidos éticos que se incorporan a la norma positiva estatal, sin que por
ello se puedan reconocer como tales a otros que no se encuentren agregados a la norma
juridica positiva, que dejan de ser meras cuestiones éticas para adquirir por ese reco-
nocimiento estatal el estatus de norma juridica, con el establecimiento de un mandato
que implica la realizacién o no de determinada conducta, a efecto de regular la misma
mediante el establecimiento de un acto coercitivo, como se deduce del tercer parrafo
del mencionado articulo 1° constitucional.?® Con todo queda de manifiesto la diversidad
de tendencias que convergen en nuestro marco constitucional y también la posibilidad
manifiesta de un ejercicio interpretativo matizado por la corriente juridica que se adop-
te en cada caso, ante lo cual los 6rganos judiciales en su labor interpretativa y creativa
del derecho deberdn decidir cudl de estas tendencias serd la adoptada por nuestro sis-
tema juridico en forma uniforme, atendiendo al principio pro homine estatuido por el
segundo péarrafo del sefalado articulo 1° constitucional.

Por altimo, el reconocimiento de los derechos humanos en la Constitucién y en
instrumentos normativos internacionales (tratados y convenciones) hace que exista la
tendencia a ubicar los derechos humanos en el blogue constitucional a los reconocidos
por la Constitucién, asi como en el bloque internacional de convencionalidad a los re-
conocidos en esos tratados o convenciones internacionales. Esto puede abrir la posibi-
lidad de coincidir en un caso concreto la aplicabilidad de un derecho humano previs-
to en ambos tipos de cuerpos normativos, lo cual aparentemente hace surgir un
conflicto de normas que debe ser dirimido bajo la consideracién de que ambos integran
un bloque unitario de derechos humanos con las protecciones normativas y adjetivas
que otorga la Constitucién, y que la interpretacién de uno u otro debe ser mediante el
principio de interpretacion conforme a la Constitucion, asi como que la aplicacién de
uno u otro debe atender al principio pro homine para definir cudl debe ser individua-
lizado al caso concreto. De este modo, si un derecho humano se encuentra previsto en
la Constitucién y su dmbito facultativo es similar al estatuido en el senalado instru-
mento internacional, resulta innecesarto aplicar la norma de fuente internacional cuan-
do la de origen interno es constitucionalmente suficiente para establecer un sentido
protector del derecho fundamental respectivo.”® Pero, en caso de que ocurra lo contrario,
esto es, que la norma internacional consagre un derecho humano con mayor amplitud
en su ejercicio, o bien cuando ese derecho humano sélo se reconozca expresamente en
esa normatividad y no asi en la de derecho interno (Constitucién), por virtud de los
senalados principios y en atencién al propio mandato constitucional previsto en sus
numerales 1°y 133, deberd oplarse por la establecida convencionalmente, en acato al
principio de supremacia constitucional, ya que es la propia Constitucién la que man-
data esta situacién.

#Véase Hans Kelsen, op. cit., pp. 144 y 145.
*Tesis 1.3°.RJ/1 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XX, mayo de 2013, p. 1221.
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Por esto, encontramos la justificacién del rechazo o repudio a la manipulacién de la
voluntad humana, asi como a la esclavitud y discriminacién. La dignidad del ser hu-
mano se cimienta en el reconocimiento a su autonomia y libertad que ostenta en aten-
cién a su calidad racional y determinacién ética, lo cual resulta de una apreciacién de
s mismo en referencia a sus semejantes para negar cualquier forma de usurpacién de su
voluntad en relacién con la autonomia que ésta reviste, por lo que no puede ser un
instrumento mds que de si mismo, sin nulificar su esencia humana, por lo que el res-
peto se finca en el reconocimiento mutuo entre los seres humanos de estas cualidades
como principio rector y fundante de los derechos humanos.

Sin embargo, el trayecto para el debido e integral reconocimiento social de la dig-
nidad humana ha sido lento y doloroso pero progresivo, sin dejar lugar para retrotraerse
en demérito de los alcances obtenidos. La esclavitud, antinomia de la dignidad humana,
es reprobada y proscrita undnimemente en todas las precisiones normativas del orbe,
aunque subsistan algunos resabios en las pricticas sociales sectarias que deben ser
abatidas en su totalidad, como lo previene actualmente el nuevo pérrafo tercero del
articulo 1° constitucional creado por la adicién ordenada en el decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, que establece a cargo de todas las
autoridades (federales, locales, de la Ciudad de México, municipales, de naturaleza ad-
ministrativa, legislativa o jurisdiccional), la obligacién, dentro del 4&mbito de su respecti-
va competencia, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

Entonces, los derechos humanos (los cuales se trasmutardn en derechos funda-
mentales cuando exista su reconocimiento juridico) cuya atencién se centra en la exi-
gencia de satisfaccién de las necesidades vitales del ser humano, son reclamos éticos
y estimativos que originalmente aparecen como derechos morales. Estos se presentan
en forma meta-normativa positiva y su fundamento se encuentra en la dignidad® (atri-
buto relativo a la autonomia humana, racional, libre y autoconsciente, por lo mismo
responsable) del ser humano (ser animado y racional), la cual es inviolable y predica
la tolerancia, la solidaridad. Asimismo otorga al hombre (como especie) la posibilidad
de realizar su finalidad, su destino y alcanzar la plenitud de su propia esencia, indivi-
dual y colectiva, ya que la sociabilidad de la persona humana tiene su origen en su
propia naturaleza mediante el logro de un equilibrio prudencial manifestado en la
norma juridica para surgir como derechos fundamentales.

La esclavitud

El término esclavitud se refiere a la condicién de esclavo que presenta una persona, y
la percepcion del significado de la voz esclavo resulta complicada por virtud de las

*Tesis de jurisprudencia 1.50.C. J/30 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro I,

tomo 3, octubre de 2011, p. 1528.
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diferentes apreciaciones etimoldgicas existentes, aunque podemos referirla al vocablo
latin sclavus, relativa a la identidad de un pueblo, como es el eslavo, el cual en la Edad
Media cay6 bajo el dominio del Sacro Imperio Romano-Germanico, con la precisién
de que tal calidad impuso a los esclavos la negacién de su calidad de seres humanos,
por tanto de persona o sujeto de derecho, para asignarle un estatus de objeto y, por
ende, susceptible de que se ejerza sobre él derecho de dominio, en especifico el de
propiedad. Por esto, puede decirse que la esclavitud es, en esencia, el dominio del
hombre por el hombre, hasta reducir al dominado a una calidad equiparable de cosa u
objeto, en forma tal que se puede disponer de él en forma ilimitada por virtud de ese
acto de dominio que se ejerce y que aniquila cualquier 4pice de dignidad del ser hu-
mano sometido a esa condicién.

En la antigiiedad la esclavitud fue inscrita en el derecho de gentes de los pueblos
y por ello su préictica fue aceptada como juridicamente vdlida, lo cual en la actualidad
resulta totalmente inaceptable.

En efecto, el parrafo cuarto del articulo 1° de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos proscribe la esclavitud en México. El fin de dicho precepto
consiste en garantizar la libertad del individuo de cualquier intento de imponer sobre
su persona todo tipo de servidumbre o poder ilimitado que implique que estos sujetos
queden reducidos a servidumbre o esclavitud.

La perspectiva internacional de la esclavitud ha sido undnime en su abolicién y
prohibicién. Fue en el punto 1 del articulo 1° de la Convencién sobre la Esclavitud
firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926, donde se definié que: “La esclavitud
es el estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del
derecho de propiedad o algunos de ellos”.

Asi, las convenciones de Ginebra adoptadas el 25 de septiembre de 1926, el ar-
ticulo 4° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de
diciembre de 1948 por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Uni-
das, el similar 8° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de
diciembre de 1966, en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre proclamada el 2 de mayo de 1948, y particularmente los articulos 1° y 6° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos del 22 de noviembre de 1969, co-
mutnmente conocida como “Pacto de San José”, lo avalan.

Especial mencién tiene la Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la
Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Précticas Anédlogas a la Esclavitud,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1956, que ademés de
reiterar la prohibicién a la esclavitud y su comercio, también hace lo conducente para
las pricticas andlogas a la misma, como son la servidumbre por deudas y por gleba
(condicién de la persona que estd obligada por la ley, por la costumbre o por un acuer-
do a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar a ésta,
mediante remuneracién o gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para
cambiar su condicién), asi como para cualquier otra forma de servidumbre para muje-
res y ninos, que implique pérdida o menoscabo de la libertad personal.
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La esclavitud se califica como delito de lesa humanidad, como se observa en lo
dispuesto por el articulo 7° del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,

La esclavitud

cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sistemético contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, como politica de un Estado o de
una organizacién de cometer esos actos o para promover esa politica, y no cuando se
cometan en forma aislada.?®

En la actualidad, este flagelo se ha observado con mayor incidencia en la trata de
personas, cuya regulacién punitiva nacional se observa en lo dispuesto por la Ley Ge-
neral para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas
y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos Delitos, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 14 de junio de 2012, en donde se definen los casos en que se
presentan las condiciones de vulnerabilidad de la victima de los delitos previstos en este
cuerpo de leyes (articulo 4° fraccién XVII), y se tipifican los delitos que regula, como ocu-
rre con la esclavitud, previsto en su numeral 11, a la que define como “el dominio de una
persona sobre otra, dejdndola sin capacidad de disponer libremente de su propia persona
ni de sus bienes y se ejerciten sobre ella, de hecho, atributos del derecho de propiedad”,
con las técnicas de investigacién y medidas de proteccion a la victima de estos delitos,
asf como con la previsién de politicas de prevencion de estas conductas punitivas, entre
otras cuestiones importantes que ofrece esta legislacion.

Antecedentes nacionales

En el devenir histérico de la esclavitud en nuestro suelo patrio toma relieve lo aconte-
cido posteriormente a la consumacion de la conquista del Valle de Andhuac, pues aqui
florecié el esclavismo en la Nueva Espana, en ocasiones tamizada por formas juridicas
que se implementaron para fomentar la productividad de la naciente propiedad priva-
da, originada en las donaciones de las tierras de los pueblos étnicos originarios del
suelo conquistado hecha por la Corona espafiola a Herndn Cortés y a sus soldados,
como fue la encomienda, institucién que tras el velo de la cristianizacién con que
fundamenté su existencia, realmente fue la mejor forma de disposicién y sometimiento
de las personas pertenecientes a las etnias dominadas por la conquista espaiiola.
Sobre este aspecto, Jorge Sayeg Held sefiala que, en efecto, la propiedad privada
en la Nueva Espafia parece encontrarse en las donaciones espléndidas hechas por la
Corona espafiola a Herndn Cortés y a muchos soldados, como premio a sus servicios
prestados, y que habrian de traducirse en la formacién de los grandes latifundios no-
vohispanos, disponiéndose aun de las tierras de los pueblos de los indios. Se institu-
yeron también las tristemente célebres encomiendas, por las cuales, como su mismo
nombre lo indica, se encomendaban a los espaiioles, indios destinados a tributarles y
servirles, bajo el pretexto del buen tratamiento de sus personas y de recibir la fe cris-

#Tesis la. X/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro V, tomo 1, febrero de
2012, p. 650.
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tiana. El poder politico y econémico en la Nueva Espana fue patente de los espafioles
peninsulares, generando profundas diferencias sociales y étnicas que habria de darle
uno de sus titulos negativos maximos “el pais de la desigualdad”, como bien lo afir-
mara el ilustre bar6n de Humboldt, ya que hubo de construir una de las mds mons-
truosas desigualdades sociales que registra la historia universal, pues bajo el poder
absoluto de los espafioles peninsulares que constituian una décima parte de la pobla-
cién total, los indios y las castas, que comprendian las otras nueve décimas partesde
la poblacién restante, eran quienes les servian a través del cultivo de la tierra, explo-
tacién de las minas o con su trabajo personal, y nada poseian a pesar de una legislacion
protectora de indudable excelencia tedrica: las Leyes de Indias, que chocaron, sin
embargo, con la discriminacién social imperante.”

Tan es asi, que en la gesta del movimiento independentista destaca el Bando ex-
pedido por Miguel Hidalgo y Costilla el 6 de diciembre de 1810, que en su articulo 1°
declar6 que a todos los esclavos deberfan darles la libertad dentro del término de 10
dias, so pena de muerte en caso de incumplimiento a lo ahi ordenado, con referencia
no tan sélo a esa calidad en especifico, sino también a todas aquellas otras formas de
précticas esclavistas. También, para Ignacio Lépez Rayén fue preocupacion la escla-
vitud, por lo cual estatuyé la declaracién a su proscripcién absoluta en su numeral 24
de sus Elementos Constitucionales dictados en 1811.

La Constitucién de la Monarquia Espanola, dada el 19 de marzo de 1812, comiin-
mente conocida como la Constituciéon de Cadiz, que rigié durante el periodo de los
movimientos preparatorios a la emancipacién de México y que influyé6 en la elaboracién
de varios de nuestros instrumentos de orden constitucional, aunque proclamé la igualdad
juridica de los espafioles, reconocié la existencia de la esclavitud al tenor de lo dispues-
to por su articulo 5°, que estatuy6 quiénes eran espafoles, pues refiere en su apartado
primero que lo serdn todos los hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de
las Espanas y los hijos de éstos, y en el cuarto de sus apartados senala que serdn espa-
noles los libertos desde que adquieran la libertad en las Espaiias, con lo cual se sobre-
entiende la existencia de la esclavitud durante esa época en la Nueva Espaiia.

Estos documentos influyeron en la idea de José Maria Morelos y Pavén para for-
mular los Sentimientos de la Nacién del 14 de septiembre de 1813 que, en su ar-
ticulo 15, decreté la proscripeién por siempre de la esclavitud, asi como la distincién
de castas para declarar a todos iguales, considerando al vicio y la virtud como la Gnica
distincién entre un americano de otro. Tanto la Constitucién para la Libertad de la
América mexicana, sancionada en Apatzingén el 22 de octubre de 1814, como la Cons-
titucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 y las Leyes Constituciona-
les de 1836, consagraron la igualdad juridica de los mexicanos.

El proyecto de Constitucién Politica de la Reptblica Mexicana de 1842 disefi6é un
apartado relativo a las Garantias Individuales dentro del cual se establecié en el articu-
lo 7°, en su fraccién 1, la proscripcién de la esclavitud en el territorio de la Repiblica.

#Jorge Sayeg Held, Introduccion a la historia constitucional de México, la. reimp., México, UNAM, 1983, pp. 13 y 14.

118 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



En similar tendencia se presenté el Estatuto Orgdnico Provisional de la Repdblica
Mexicana, del 15 de mayo de 1856, al sefialar un apartado de las Garantias Individua-

La esclavitud

les, pero con una clasificacion de éstas en orden a la libertad, seguridad, propiedad e
igualdad, prohibiendo en su articulo 31 la esclavitud en la Repiblica, asi como cual-
quier distincidn, sea civil o politica, por razones de nacimiento, origen o raza, segin
se observa en lo dispuesto por su ardbigo 73.

También la Constitucién Politica de la Repiiblica de 1857 ordené en su articulo 2°,
en su apartado sobre los derechos del hombre, que en la Repiiblica todos nacen libres
y que los esclavos que pisen el territorio nacional recobrardn, por ese solo hecho, su
libertad.

En el Segundo Imperio, Maximiliano decreté, el 1° de noviembre de 1865, con
similar redaccién utilizada por el anterior ordenamiento, la abolicién de la esclavitud
en México, como se aprecia del articulo 2° de las Garantias Individuales de los Habi-
tantes del Imperio.

Por Gltimo, en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
como se ha senalado, también se estatuye la proscripcién de la esclavitud, lo cual,
aunque podria parecer en la actualidad fuera de contexto histérico —pues préctica-
mente la esclavitud, como institucién juridica, ha sido suprimida en las legislaciones
de la Repiblica y de todos los paises del mundo—, su insercién constitucional no es
estéril, toda vez que en précticas sociales parciales podriamos encontrarle en forma
material o equivalentes e incluso, auspiciadas por motivo de unas mal entendidas prac-
ticas de usos y costumbres, asi como por la posibilidad existente de la instauracién de
gobiernos absolutistas que no escapen a la tentacién de volver a instaurar su vigencia.

El esclavo extranjero en la Repiiblica Mexicana

El derecho humano a la libertad en todas sus manifestaciones fortalece la postura re-
lativa a la abolicién y proscripcion de la esclavitud en el territorio del Estado mexica-
no como garantia individual de los gobernados, cuestién que trajo como consecuencia
establecerlo en los ordenamientos supremos de México, como hasta la fecha en el vi-
gente de 1917, que en el cuarto pdrrafo de su articulo 1° extiende esta seguridad a las
personas que en su pafs de origen tuvieran la calidad de esclavo, al disponer que por
el solo hecho de que ingrese al territorio nacional (comprendido como 4mbilo espacial)
obtiene su libertad, ipso facto, sin necesidad de requisito, tramite, procedimiento o
declaratoria alguna, asi como la proteccién de las leyes de México. Esto, complemen-
tado con la prohibicién para el Estado mexicano para suscribir tratados internacionales
de extradicién de personas que en el pais de su origen tengan la calidad de esclavos,
como se desprende de lo dispuesto por el articulo 15, y que tampoco una persona se
puede someter voluntariamente a este régimen, como lo sefiala el articulo 5°, ambos de
la Constitucién Federal.

Por Gltimo, cabe senalar que tal ordenanza también la ubicamos en el plano con-
vencional, pues el articulo 4° de la Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de
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la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Pricticas Andlogas a la
Esclavitud, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1956,
s6lo que referida a un buque de un Estado Parte en la Convencién, ya que todo
esclavo que se refugie a bordo de cualquier navio con esa insignia quedara libre ipso
Jfacto. Esta cuestion, sin perjuicio del cardcter ficto que tiene la nacionalidad de las
cosas, como los buques, navios o embarcaciones, pues en México la atribucién de la
nacionalidad a los barcos tiene trascendencia excepcional conforme al articulo 30
inciso a) fraccién IV de la Constitucion Federal, por considerarles implicitamente como
una extensién del territorio nacional.
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Imer B. Flores

Principio de igualdad y no discriminacion en México

Meéxico es el pais de la desigualdad. Acaso en ninguna parte la hay mds
espantosa en la distribucién de fortunas, ciwilizacién, cultivo de la tierra
ypoblacion... La capital y otras muchas ciudades tienen establecimientos
cientificos que se pueden comparar con los de Europa. La arquitectura de
los edificios piiblicos y privados, la finura del ajuar de las mujeres, el aire
de la sociedad; todo anuncia un extremo de esmero, que se contrapone
extraordinariamente a la desnudez, ignorancia vy rusticidad del popula-
cho. Esta inmensa desigualdad de fortunas no sélo se observa en la casta
de los blancos (europeos o criollos), sino que igualmente se manifiesta
entre los indigenas.

ALEXANDER VON HUMBOLDT
Ensayo politico sobre el reino de la Nueva Espafia (1822)

Introducciéon

Reconocer la importancia del principio de igualdad y no
discriminacién nos obliga a recordar que hace casi dos
siglos el barén Alexander von Humboldt caracterizé a
México como “el pais de la desigualdad” y a reflexionar
no solamente acerca del estado actual de esta tematica,
sino ademads de la evolucién de su problemética.!
Comenzamos con un andlisis de la igualdad, en ge-
neral, y de la igualdad ante laley y en la ley, en particular;

'Véase Imer B. Flores, “Igualdad, no discriminacién (y politicas pibli-
cas): A propésito de la constitucionalidad o no del articulo 68 de la Ley General
de Poblacién”, en Carlos de la Torre Martinez (coord.), El derecho a la no dis-
criminacién, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNaM, 2006, pp.
263-306; “El derecho a la igualdad en el derecho comparado: El caso de
México”, en La Constitucionalizacién de las sociedades contempordneas, Bogotd,
Universidad Santo Tomés, 2007, pp. 99-130; “Democracia, justicia e igualdad
en la jurisprudencia constitucional: hermenia y politeia”, en Manuel José Ber- Sumario
nal Garcia (ed.), Derecho ptiblico y sociedad civil, Boyacd, Universidad de Bo-
yacé, 2009, pp. 123-144; “El derecho a la igualdad en México”, en Rivista

Diritto e Proceso, 2006-2009, niimero especial, junio, 2010, pp. 185-216; “Ca- Introduccion........... 123
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continuamos con un estudio de las diferentes prohibiciones que como su complemento
tienden a garantizar el derecho a la igualdad, con especial referencia al examen de la re-
laci6n entre el principio de igualdad y no discriminacién, y concluimos con una nota final.

Igualdad

Es ya un lugar comtn afirmar que la igualdad es una férmula tan vacia (y por eso mis-
mo celebrada), como la que concibe a la justicia como “la constante y perpetua volun-
tad de dar a cada quien lo suyo”, al definirla a partir de la nocién aristotélica de jus-
ticia como el deber de tratar “igual a los iguales” y “desigual a los desiguales”, y por
implicacién el deber de no tratar “igual a los desiguales” y “desigual a los iguales™.”

Por su parte, Amartya Sen afirma que la cuestién central en el anélisis y valoracion
de la igualdad es preguntar: digualdad de qué? Y advierte que no hay un concepto uni-
voco de igualdad porque de una u otra forma todas las corrientes filoséficas-tedricas o
posturas ético-normativas postulan igualdad de algo: “igualdad de x”.* De esta manera,
si bien todas las corrientes tienden a ser igualitarias en algtin sentido, el problema es que
por el mismo hecho el ser igualitario al demandar igualdad de una de las variables, im-
plica forzosamente el ser no-igualitario con respecto a otra, con lo cual cada concepcion
al buscar alguna igualdad central acepta algin tipo de desigualdad periférica. En otras
palabras, admite algtin tipo de igualitarismo al mismo tiempo que rechaza otro.*

En este orden de ideas, claro estd, como lo sentencié Douglas Rae, que no hay una
igualdad sino muchas igualdades y que, en consecuencia, no hay una desigualdad sino
muchas desigualdades.® De igual forma, estd claro, como lo senalé Michael Walzer, que
no se trata de una “igualdad simple”, sino de una “igualdad compleja” que involucra una
pluralidad de criterios distributivos, a saber: libre intercambio, mérito y necesidad, los
cuales han dado lugar a lo que conocemos como las esferas de la justicia.®

Entonces la igualdad que es y debe ser garantizada para todos los seres humanos
por igual es la igualdad juridica en dignidad y en derechos o libertades. Esta igualdad
puede adoptar dos formas distintas: 1) igualdad ante la ley, y 2) igualdad en la ley. La
primera —como tgualdad formal— garantiza que todos son o deben ser tratados de
la misma manera con imparcialidad como destinatarios de las normas juridicas, y la
segunda —como igualdad material— requiere que el contenido de la ley sea ajustado
para que todos gocen o puedan gozar de ella en igualdad de condiciones.

2Véase Aristoleles, Etica nicomaquea, trad. Antonio Gémez Robledo, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1983, libro V, Capitulo III, p. 110. Véase también Peter Westen, “The Empty Idea of Equality”, en Harvard Law
Review, vol. 95, nam. 3, 1982, pp. 537-596; y Speaking Equality, Princeton, Princeton University Press, 1990, y Ricardo A.
Guibourg, “Igualdad y discriminacién”, en Doxa, ntm. 19, 1996, p. 89.

*Amartya Sen, Inequality reexamined, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1992, p. xiy 12.

‘Ibid, pp. ix-x, y 19.

*Véase Douglas Rae, Equalities, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1981.

®Véase Michael Walzer, Spheres of Justice. A Defense of Pluralism and Equality, Nueva York, Basic Books, 1983,
pp- 17 y 21 (hay versién en espaiiol: Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, trad. Heriberto
Rubio, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993).
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En pocas palabras, en un Estado constitucional y democrético de derecho la igual-
dad debe ser entre y para todos. No obstante, esté clarisimo que los seres humanos no
somos iguales en todo. Cabe recordar que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, afirma en su articulo 1°: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

lgualdad ante la ley

La igualdad ante la ley estd estrechamente relacionada con la generalidad de la misma.
Asi, las leyes deben ser generales no s6lo en su creacién sino también en su aplicacion,
es decir las normas deben ser las mismas para todos por igual: ateos y creyentes, he-
terosexuales y homosexuales, hombres y mujeres, indigenas y no indigenas, nacionales
y extranjeros, patrones y trabajadores, pobres y ricos... Este principio —como igualdad
ante la ley— es conocido como isonomia, i.e. “igualdad en la norma”. Aunado a lo
anterior, especialmente en las democracias, la igualdad de los derechos politicos o li-
bertades piblicas, en general, es equiparada con isopoliteia, es decir “igualdad en la
comunidad politica”; y el derecho o libertad de expresién, en particular, es identifica-
do con isegoria, esto es “igualdad en el dgora”.

Al respecto, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a partir de
la reforma en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racién (DOF), del 10 de junio de 2011, en su articulo 1°,afirma:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no
podr4 restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Cons-
titucién establece.

A su vez, el primer parrafo del articulo 4° de la misma asegura: “El varén y la
mujer son iguales ante la ley”. Sin embargo, la propia Constitucién asevera que tanto
los derechos de peticién en materia politica (articulo 8°) y de asociacién o reunién
(articulo 9°) quedan reservados a los ciudadanos de la Reptblica, con lo cual exceptiia
a los extranjeros. Aunado a lo anterior, el numeral 33 asienta, en su primer pérrafo, que
las personas extranjeras: “gozardn de los derechos humanos y garantias que reconoce
esta Constitucién”, pero, en el ahora pérrafo tercero, otrora segundo, reitera: “Los
extranjeros no podrdn de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais”.

lgualdad en la ley

La igualdad en la ley, aun cuando también estd relacionada con la generalidad de la
ley, introduce una excepcidn a la regla general, al considerar que para garantizar
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la igualdad no basta con aplicar la ley (exactamente igual) a todos por igual. Es decir,
en algunas ocasiones estd justificado ajustar el contenido de la misma en beneficio de
los miembros desaventajados de la sociedad, tal y como lo sugirié John Rawls con el
principio de diferencia,” para que todos puedan gozar de ella en igualdad de condi-
ciones al ser considerados realmente como iguales, a pesar de las desigualdades
existentes. Este principio —como igualdad en la ley— es identificado con isotimia,
i.e. “igualdad de oportunidades y/o de respeto”.

En este sentido, la Constitucién de 1917 como producto de la Revolucién de 1910
incluy6 varias medidas para garantizar la igualdad (material) de los campesinos y de
los trabajadores frente a los propietarios de la tierra y a los patrones (articulos 27 y
123). De igual forma, a partir de la reforma a la Constitucién en materia indigena,
publicada en el DOF del 14 de agosto de 2001, se incorporé, en el parrafo primero, del
apartado B, del articulo 2°, la igualdad de oportunidades:

La Federacion, los Estados y los Municipios, para promover la igualdad de oportunidades
de los indigenas y eliminar cualquier prictica discriminatoria, establecerdn las institucio-
nes y determinardn las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de
los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberdn ser
disefiadas y operadas conjuntamente con ellos.

Prohibiciones

Claro estd que no basta con preguntarnos por igualdad... en qué y entre quiénes, sino
que ademds hay que preguntar por otras cuestiones: cuando, dénde vy, por supuesto,
c6mo protegemos y promovemos el principio de igualdad. Asi, para poder proteger y
promover la igualdad en dignidad y derechos o libertades —como género— es impe-
rativo prohibir —como especies— la esclavitud; los titulos de nobleza, prerrogativas
u honores hereditarios; las leyes privativas y tribunales especiales; los fueros vy, por
supuesto, la discriminacién.

Esclavitud

A comienzos de la Guerra de Independencia, el 19 de octubre 1810, en Valladolid (hoy
Morelia), Miguel Hidalgo y Costilla se pronuncié por la abolicién de la esclavitud, i.e.
por suprimir cualquier estado de sujecién o dependencia excesiva de un individuo o
grupo a otro, por ser contrario no solamente a la libertad sino ademads a la igualdad. Y,
el 6 de diciembre de ese mismo afio, en Guadalajara, promulgé un bando en el cual se
abolia la misma:

"John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1971, parr.. 13, p. 75. Existe
una edicién revisada, 1999 y versién en espafol: Teoria de la justicia, trad. Marfa Dolores Gonzélez, México, Fondo de Cul-

tura Econémica, 1979, pp. 65y 97.
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la. Que todos los dueos de esclavos deberdn darles la libertad, dentro del término de diez
dias, so pena de muerte, la que se les aplicard por transgresion de este articulo.

2a. Que cese para lo sucesivo la contribucién de tributos, respecto de las castas que lo
pagaban y toda exaccién que a los indios se les exija

Por su parte, José Maria Morelos y Pavén, el 14 de septiembre de 1813, en su
escrito Sentimientos de la Nacion, promulgd la abolicién de la esclavitud y del régimen
de castas (articulo 15). Ya consumada la Independencia, mediante un decreto del 13 de
julio de 1824, se declar6 abolida por siempre la esclavitud en México, al prohibir el
trafico de esclavos y senalar que con solamente pisar el territorio nacional, los esclavos
provenientes del extranjero quedarfan libres.

Sin embargo, la abolicién de la esclavitud no serfa consagrada a nivel constitucio-
nal sino hasta las Bases Orgénicas de la Reptblica Mexicana de 1843, cuyo articu-
lo 9°, relativo a los derechos de los habitantes de la Reptblica, advertia en su primera
fraccién: “Ninguno es esclavo en el territorio de la Nacidn, y el que se introduzca, se
considerard en la clase de libre, quedando bajo la proteccion de las leyes”. De igual
forma, fue reafirmada por la Constitucién Politica de la Repiblica Mexicana de 1857,
en su numeral 2°: “En la Reptblica todos nacen libres. Los esclavos que pisen el te-
rritorio nacional, recobran, por ese solo hecho, su libertad, y tienen derecho a la pro-
teccion de las leyes”. Y, posteriormente, se incluyé expresamente la prohibicién en el
otrora articulo 2° de la Constitucién de 1917, el cual con la reforma a la Constitucién
ya citada en materia indigena, pasé a ser el segundo parrafo del articulo 1% y con la
reforma a la Constitucién en materia de derechos humanos, el cuarto pérrafo del mismo
articulo: “Est4 prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional, alcanzardn, por ese sélo hecho, su li-
bertad y la proteccion de las leyes”.

Cabe agregar que a principios de la década de los noventa, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, en su tesis XCIX/92, correlacioné la esclavitud con la
libertad, pero no con la igualdad: “[L]a Constitucién proscribe la esclavitud en los Esta-
dos Unidos Mexicanos. El fin de dicho precepto consiste en garantizar la libertad del
individuo de cualquier intento de imponer sobre su persona todo tipo de servidumbre
o poder ilimitado”.?

Titulos de nobleza, prerrogativas u honores hereditarios
Con el objeto de eliminar las desigualdades existentes, Morelos y Pavén en sus Senti-
mientos de la Nacién de 1813 promulgé no sélo la abolicién de la esclavitud, sino

también del régimen de castas (articulo 15). Pero para alcanzar el objetivo era impe-
rativo, ademds, suprimir los titulos nobiliarios, las prerrogativas u honores hereditarios

8Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo 60, diciembre, 1992, p. 27.
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que como dignidades adquiridas o heredadas confieren un derecho, exencién, gracia,
honor o privilegio a un individuo o grupo en detrimento de los demds.

De esta forma, en plena Guerra de Independencia, el Decreto Constitucional para la
Libertad de la América Mexicana, también conocido como Constituciéon de Apatzingdn,
del 22 de octubre de 1814, en su articulo 25, establece de cierta manera dicha prohibi-
cién por primera vez: “Ningtn ciudadano podrd obtener mds ventajas que las que haya
merecido por servicios hechos al Estado. Estos no son titulos comunicables ni hereditarios;
asf es contraria a la razén la idea de un hombre nacido legislador o magistrado”. Al con-
sumarse la Independencia, pero contradictoriamente a su 16gica, se aprob6 el Reglamen-
to Provisional del Imperio Mexicano de 1822, mismo que en su articulo 5° dispuso que
el “gobierno es monérquico-constitucional representativo y hereditario”.

Empero, no serfa sino hasta la Constitucién de 1857 que en su articulo 12°, se esta-
blecié la prohibicién con todas sus letras: “No hay, ni se reconocen en la Republica, ti-
tulos de nobleza, ni prerrogativas, ni honores hereditarios. Sélo el pueblo, legitimamente
representado, puede decretar recompensas en honor de los que hayan prestado 6 presta-
ren servicios eminentes 4 la patria 6 4 la humanidad”. Dicha prohibicién es el antece-
dente més directo de la redaccion del mismo numeral en la Constitucién de 1917: “En
los Estados Unidos Mexicanos no se concederdn titulos de nobleza, ni prerrogativas y
honores hereditarios, ni se dar4 efecto alguno a los otorgados por cualquier otro pais”.

Antes de la reforma a la Constitucién publicada en el DOF del 20 de marzo de 1997,
la Constitucién contemplaba, en la fraccién II del apartado A del articulo 37, como
sancién por haber aceptado titulos nobiliarios que impliquen sumisién a un gobierno
extranjero, la pérdida de la nacionalidad mexicana; pero en dicha reforma se derog
esta disposicion y lo que era la fraccién I del apartado B, pasé a ser la fraccion I del
apartado C, al disponer que la ciudadania mexicana se pierde: “Por aceptar o usar ti-
tulos nobiliarios de gobiernos extranjeros”. De igual forma, al adicionarse el apartado
B relativo a la pérdida de la nacionalidad mexicana por naturalizacién, se incluyé que
ésta se pierde “por aceplar o usar titulos nobiliarios que impliquen sumisién a un
Estado extranjero”. Cabe sefialar que las fracciones II, III y IV del apartado C del
numeral en comento admiten la posibilidad de: 1) prestar voluntariamente servicios o
funciones oficiales a un gobierno extranjero, 2) aceptar o usar condecoraciones extran-
jeras, y 3) admitir del gobierno de otro pais titulos o funciones, con excepcion de los
literarios, cientificos o humanitarios, pero para ello se necesita de un permiso (en el
altimo caso es previo), ahora, a partir de la reforma a la Constitucién, publicada en
el DOF del 30 de septiembre de 2013, del Ejecutivo federal, en lugar del Congreso de
la Unién o de la Comisién Permanente.

Leyes privativas y tribunales espectales
El Constituyente de 1856-1857 fue el primero en plasmar la prohibicién de que nadie

serd juzgado por leyes y tribunales creados ad hoc, ex profeso o post facto; y de igual
forma, contrario sensu, que todos serdn juzgados por las mismas leyes y tribunales
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creados con anterioridad a los hechos presumiblemente constitutivos de delito, al se-
nalar en la primera parte del articulo 13 de la Constitucién de 1857: “En la Repiblica
Mexicana nadie puede ser juzgado por leyes privativas, ni por tribunales especiales”.
Es conveniente aclarar que la misma redaccién fue acogida por el Constituyente de
1916-1917 para el mismo numeral de la Constitucién de 1917, la cual ha permaneci-
do tal cual hasta la fecha.

Con anterioridad, aunque las Bases de 1843, en la fraccién VIII del articulo 9°,
consagraban que nadie podia ser juzgado sino por “leyes dadas y tribunales estableci-
dos con anterioridad al hecho o delito de que se trata”, admitia en la parte final del
numeral 115: “Subsistirdn los tribunales especiales de hacienda, comercio y mineria
mientras no se disponga otra cosa por las leyes”. Es mds, el 192 facultaba al Congreso
General para “establecer, por determinado tiempo, juzgados especiales fijos 0 ambu-
lantes, para perseguir y castigar a los ladrones de cuadrilla”.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia ha sostenido el criterio, en su tesis la.

LXXIV/2002, de que dicho articulo:’

Eleva a rango de garantia individual la igualdad ante la ley, al prohibir la existencia de
leyes privativas y de tribunales especiales y al consagrar, por el contrario, el derecho del
que gozan todas las personas de ser juzgadas por las mismas leyes, es decir, por las normas
de derecho comin, las que deben fundarse en reglas generales y no en prescripciones
especiales de privilegio; de manera que las leyes privativas prohibidas por el indicado
precepto son aquellas que desaparecen después de aplicarse a una hipétesis concreta y
determinada de antemano, y que se aplican en consideracién a la especie o la persona, esto
es, que carecen de los atributos de generalidad, abstraccién e impersonalidad que debe
revestir toda disposicién juridica.

En otras palabras, lo que la Constitucién prohibe es que existan leyes que no se
apliquen a todos por igual, al contravenir las caracteristicas tipicas de estas normas, a
saber: generalidad, abstraccién, impersonalidad y permanencia. Sobre la generalidad
y abstraccién de las disposiciones juridicas, la Suprema Corte afirma:'

Es cardcter constante de las leyes que sean de aplicacion general y abstracta; es decir, que
deben contener una disposicién que no desaparezca después de aplicarse a un caso pre-
visto y determinado de antemano, sino que sobreviva a esta aplicacién y se aplique sin
consideracién de especie o de persona a todos los casos idénticos al que previenen, en
tanto no sean abrogadas. Una ley que carece de esos caracteres, va en contra del principio
de igualdad, garantizado por el articulo 13 constitucional, y aun deja de ser una disposicién
legislativa, en el sentido material, puesto que le falta algo que pertenece a su esencia.

’Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XVI, octubre, 2002, p. 191.
YApéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995, tomo I, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, tesis

222, p. 211.
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Por un lado, en relacién con las leyes privativas, la Corte ha sostenido que ésta:

“se caracteriza no por sus efectos en cuanto a que restringen derechos, sino porque
pugna con el sistema de generalidad en cuanto a su observancia, que rige en nuestra
legislacién, y s6lo se contrae a determinadas personas y cosas individualmente
consideradas”.! Aunado a lo anterior, en su tesis P 18/98 precis:'2

Las leyes privativas se caracterizan porque se refieren a personas nominalmente designa-
das, atendiendo a criterios subjetivos y por el hecho de que después de aplicarse al caso
previsto y determinado de antemano pierden su vigencia... mientras que las leyes espe-
ciales, aun cuando se aplican a una o a varias categorias de personas relacionadas con
hechos, situaciones o actividades especificas, si se encuentran investidas de las caracte-
risticas de generalidad, abstraccién [impersonalidad] y permanencia, dado que se aplican
a todas la personas que se colocan dentro de las hipdtesis que prevén y no estdn dirigidas a
una persona o grupo de ellas individualmente determinado, ademds de que su vigencia
juridica pervive después de aplicarse a un caso concreto para regular los casos posteriores
en que se actualicen los supuestos contenidos en ellas, no transgrediendo, por tanto, el
citado precepto constitucional.

Por otro lado, en lo relativo a los tribunales especiales ha sustentado la tesis

P CXXIX/2000:"

Los tribunales especiales prohibidos... son aquellos érganos jurisdiccionales creados ex-
clusivamente para conocer de hechos y personas determinados, por lo que una vez que
realizan el juzgamiento que les ha sido encomendado, se extinguen, es decir, no han sido
creados por la ley con cardcter permanente, ni establecidos antes de que se susciten los
hechos materia de su competencia.

En este sentido, ha afirmado que las Juntas de Conciliacién y Arbitraje no son

tribunales especiales al ser establecidas “para resolver conflictos, colectivos e indivi-
duales, que surjan entre el capital y el trabajo, y no para una contienda especial y
determinada”.' Tampoco lo serian aquellos tribunales especializados, como es el caso
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, los cuales ciertamente tie-
nen el cardcter de permanentes, ademds de haber sido creados con anterioridad a los
hechos que han de conocer.

Fueros

Ya consumada la Independencia, el Reglamento Provisional de 1822 advertia en su
articulo 60: “Nadie goza de fuero privilegiado”. No obstante, en el numeral 57 admi-

"Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, tomo XLVIIL, p. 1494. (CD-ROM IUS: 358599).
'2Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo VII, marzo, 1998, p. 7.
BSemanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XII, septiembre, 2000, p. 18.

YSemanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XLIII, septiembre, 2000, p. 520.
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tia: “Subsisten juzgados y fueros militares y eclesidsticos, asi como los de mineria y
hacienda”. De igual forma, las Leyes Constitucionales de 1836, concretamente la
Quinta, ratificé en su articulo 30: “No habrd mds fueros personales que el eclesidstico
y militar”; y, las Bases de 1843 reiteraron, en la fraccién VIII del articulo 9°: “Nadie
podrd ser juzgado ni sentenciados en sus causas civiles o criminales sino por jueces
de su propio fuero, y por leyes dadas y tribunales establecidos con anterioridad al
hecho o delito de que se trate. Los militares y eclesidsticos continuardn sujetos a las
autoridades a que lo estdn en la actualidad, segiin las leyes vigentes”.

La Constitucién de 1857 mantuvo la prohibicién de fueros, pero al suprimir el
fuero eclesidstico contempla como tnica excepcion al militar, en la segunda parte del
articulo 13: “Ninguna persona ni corporacién, puede tener fueros, ni gozar emolumen-
tos que no sean compensacién de un servicio ptblico, y estén fijados por la ley. Sub-
siste el fuero de guerra solamente para los delitos y faltas que tengan exacta conexién
con la disciplina militar. La ley fijard con toda claridad los casos de excepcion”. Por su
parte, la Constitucién de 1917 derogé la Gltima linea, pero precisé los alcances y limi-
taciones del fuero militar:

Ninguna persona o corporacién puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que
sean compensacion de servicios pablicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en
ningln caso y por ninglin motivo podrén extender su jurisdiccién sobre personas que no
pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complica-
do un paisano, conocerd del caso la autoridad civil que corresponda.

Si bien la palabra “fuero” tiene multiples acepciones, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, a partir de una interpretacién histérica y sistemética, en su

tesis P CXXXVI/97, aclaré: '

No obstante que la palabra fuero tiene varias acepciones, la interpretacién histérica y
sistemdtica del articulo 13 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
permite concluir que la proscripcién que realiza de los fueros se refiere a la prohibicién
del establecimiento de jurisdicciones o esferas competenciales en funcién a la situacién
social de determinada persona o corporacion.

De igual forma, la Corte ha afirmado:'®

[L]a subsistencia del fuero de guerra... es una excepcién que no se basa en consideraciones
especiales a la persona militar ni a su jerarquia, sino de orden ptblico y de especial disci-
plina, que tiende a garantizar la paz y el bienestar nacional y que exige una violenta y rdpida
intervencién de quien tiene mayor conocimiento y capacidad para su preparacién adecuada,

5Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo VI, septiembre, 1997, p. 204.
16Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, tomo LXI, p. 3760.
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para juzgar a los que rige la ley militar; por tanto, el fuero y el tribunal no son en favor del
acusado, sino en bien de las instituciones y de la sociedad perturbadas por el acto trasgresor.

Y, también, ha precisado los alcances y limitaciones de dicha excepcién:'?

I. el articulo 13 constitucional prohibe que los civiles sean juzgados por los tribunales
militares, en todo caso; II. manda que las personas que pertenezcan al ejército, deben ser
enjuiciadas ante los tribunales del fuero de guerra, cuando se trata de delitos del orden
militar, y IIl. que cuando en la comisién de un delito del orden militar concurran militares
y civiles, la autoridad civil debe conocer del proceso, por lo que toca a los civiles, y los
tribunales del fuero de guerra, del que se instruya a los militares.

Discriminacién

No fue sino hasta que en el marco de la ya citada reforma a la Constitucién en materia
indigena del aifio 2001 que se incluy6 expresamente la prohibicion a la discriminacion,
en el otrora parrafo tercero del articulo 1°:

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

Sin duda alguna, la adopcién expresa de esta cldusula formal de igualdad, conte-

nida tipicamente en las convenciones, declaraciones o tratados en materia de derechos
humanos, al prohibir toda discriminacién representa por si sola un gran avance al
beneficiar no solamente a las etnias o pueblos indigenas sino a todos por igual: ateos
y religiosos, heterosexuales y homosexuales, hombres y mujeres, menores y mayores,
nacionales y extranjeros, pobres y ricos...

Acerca de la prohibicién de la discriminacién, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia se pronuncié:*® La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos estable-
ce que todos los hombres son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacionalidad, raza, sexo, religién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social, de manera que los poderes piblicos han de tener en cuenta que
los particulares que se encuentren en la misma situacién deben ser tratados igualmente,
sin privilegio ni favor.

Sin embrago, dicha cldusula fue modificada con posterioridad en dos ocasiones por

sendos decretos de reformas a la Constitucién, publicados en el DOF del 4 de diciembre
de 20006, para evitar ex profeso la expresion equivoca de “capacidades diferentes” al

"Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, tomo XXXIX, p. 240.
1Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo X1V, diciembre, 2001, p. 192.
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reemplazarla por la de “discapacidades”; y del 10 de junio de 2011, en el marco de la
también citada reforma a la Constitucién en materia de derechos humanos, para expli-
citar con todas sus letras que las “preferencias” eran las “preferencias sexuales”. Por
cierto, en el marco de esta Gltima reforma, la cual ademds de modificar los pdrrafos
primero y tercero, al afiadir dos pérrafos, ahora segundo y tercero, recorrié el orden de
los ya existentes, con lo cual el parrafo en cuestién pasé a ser el quinto parrafo:

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

Principio de igualdad y no discriminacién

Es innegable que los conceptos de igualdad y de discriminacidén estén estrechamente
entrelazados. De un lado, la palabra igualdad anota “calidad de igual”, e “igual”, “que
no difiere de otro o que tiene la misma clase, condicién, etcétera”; y el término des-
igualdad connota “calidad de desigual”, y desigual, “que no es igual, sino diferente”.
Del otro, el vocablo discriminacién estd afectado por la ambigiiedad proceso-resulta-
do y como tal denota “accion y efecto de discriminar”, y la voz discriminar, a su vez,
tiene dos acepciones: 1) “separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra”, y 2) “dar
trato de inferioridad a una persona o colectividad, generalmente por motivos raciales,
religiosos, politicos o econémicos”.

En este orden de ideas, hay al menos dos sentidos de la palabra “discriminacion”:
uno positivo y justificado que implica “separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra”,
y otro negativo e injustificado que indica “dar un trato de inferioridad a una persona o
colectividad...”., asi que la discriminacién no es buena ni mala por si sola. En pocas
palabras, lo que se prohibe no es la discriminacién per se, sino aquella discriminacién
que da un trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, religio-
sos, politicos, econémicos, o cualesquiera otro fundados en meros prejuicios subjetivos.

Es més, en la doctrina y en los foros internacionales muchas veces se utiliza el
vocablo discriminacién para referirse al sentido negativo e injustificado y las voces
diferenciacién o distincién para referirse al sentido positivo y justificado. Baste aludir
a la Opini6én Consultiva 83/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cual en su pérrafo 84 dice a la letra:"

En la presente Opinién Consultiva se hard una diferenciacién al utilizar los términos dis-
tincion y discriminacion. El término distincién se empleard para lo admisible, en virtud de
ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacién se utilizara para hacer referencia

0C-18/03 del 17 de septiembre de 2003, “Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, Serie
A, No. 18. (El énfasis es original.)
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a lo inadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término discri-
minacién para hacer referencia a toda exclusién, restriccién o privilegio que no sea obje-
tivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos.

Aunado a lo anterior, en el contexto de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, en general, y de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
en particular, México ha adquirido “la obligacién de no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regula-
ciones de caracter discriminatorio y de combatir las pricticas discriminatorias”,?’ pero
no por ello estdn prohibidas las diferenciaciones o distinciones, siempre y cuando
sean positivas y justificadas, en virtud de ser objetivas, razonables y proporcionales.?
De hecho, hay veces que la tnica forma de revertir una discriminacién vieja es pre-
cisamente a partir de una discriminacién nueva, t.e. una diferenciacién o distincién,
pero ésta debe tener una justificacién objetiva, razonable y proporcional,?® como en el
caso de la llamada discriminacién inversa, mediante programas de accién afirmativa
o positiva.”

En un caso paradigmético, en el amparo 543/2003, al resolver la constitucionalidad
del entonces vigente articulo 68 de la Ley General de Poblacién, en el voto de la mi-
norfa de la Corte se aclaran y precisan los alcances y limitaciones del triple criterio
anterior, el cual es conocido como una variante del principio de proporcionalidad lato
sensu, el cual incluye la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad strictu sensu, y
de la férmula del balanceo o de la ponderacién.?* La minoria insistia en el caso de
comento que se deberfa examinar: en primera instancia, “si la distincién introducida
por el legislador obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente vdlida™; en
segundo lugar, “la racionalidad o adecuacién de la distincién introducida por el legis-
lador”, es decir que la distincién “constituya un medio apto para conducir al fin u
objetivo que el legislador quiere alcanzar”; y, en tercer término, “debe cumplirse el
requisito de la proporcionalidad de la medida legislativa”, esto es que el legislador

2[bid., pérr. 88.

2 bid, parr. 84.

2[bid, parr. 105.

#Véase Ronald Dworkin, “Reverse Discrimination”, en Taking Rights Seriously, Cambridge Massachusetts, Harvard
University Press, 1978, pp. 223-239. (Hay versién en espanol: Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, Barcelona
Ariel, 1984.) A Matter of Principle, Cambridge Massachusetts, Harvard University Press, 1985, pp. 291-331. Véase también
Nuria Gonzélez Martin, “Acciones positivas: origenes, conceptualizacién y perspectivas”, en Torre Martinez (coord.), loc. cit.
en la nota 1, pp. 307-367.

#Véae Ronald Dworkin, “The Model of Rules 17, en loc. cit. en la nota 23, pp. 14-45 (titulo y publicacién original:
“The Model of Rules”, University of Chicago Law Review, vol. 35, nim. 3, 1967, pp. 14-45; y hay versién en espafiol: “¢Es
el derecho un sistema de reglas?”, Cuadernos de Critica, nim. 5, trad. Javier Esquivel y Juan Rebolledo G., México, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, 1977); y Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzén
Valdés y Ruth Zimmerling, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997 (titulo y publicacién original: Theorie der
Grundrechte, Suhrkamp-Verlag, 1986). Véase también Imer B. Flores, “Proportionality in Constitutional and Human Rights
Interpretation”, en Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, ntim. 7, 2013, pp. 83-113; y “The Legacy of Ronald
Dworkin (1931-2013): A Legal Theory and Methodology for Hedgehogs, Hercules, and One Right Answers”, en Problema.
Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, niim. 9, enero-diciembre, 2015, pp. 157-192.
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“debe cuidar que exista un adecuado balance entre el trato desigual que se otorga y la
finalidad perseguida”.?
nacién no implica que al legislador le esté vedado formular distinciones, siempre y
cuando cuente con una justificacién objetiva, racional y proporcional.

Para reforzar lo anterior, es conveniente traer a colacion la tesis de jurisprudencia

81/2004:

En otras palabras, el hecho de que esté prohibida la discrimi-

Igualdad. Limites a este principio. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos establece que todos los hombres son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacionalidad, raza, sexo, religién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social, de manera que los poderes piblicos han de
tener en cuenta que los particulares que se encuentren en la misma situacién deben ser
tratados igualmente, sin privilegio ni favor. Asf, el principio de igualdad se configura como
uno de los valores superiores del orden juridico, lo que significa que ha de servir de crite-
rio bésico para la produccién normativa y su posterior interpretacién y aplicacién, y si bien
es cierto que el verdadero sentido de la igualdad es colocar a los particulares en condicio-
nes de poder acceder a derechos reconocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar
situaciones de desigualdad manifiesta, ello no significa que todos los individuos deban ser
iguales en todo, ya que si la propia Constitucién protege la propiedad privada, la libertad
econémica y otros derechos patrimoniales, estd aceptando implicitamente la existencia de
desigualdades materiales y econémicas; es decir, el principio de igualdad no implica que
todos los sujetos de la norma se encuentren siempre, en todo momento y ante cualquier
circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio se refiere a
la igualdad juridica, que debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar un per-
juicio (o privarse de un beneficio) desigual e injustificado. En estas condiciones, el valor
superior que persigue este principio consiste en evitar que existan normas que, llamadas
a proyectarse sobre situaciones de igualdad de hecho, produzcan como efecto de su apli-
cacién la ruptura de esa igualdad al generar un trato discriminatorio entre situaciones
andlogas, o bien, propicien efectos semejantes sobre personas que se encuentran en situa-
ciones dispares, lo que se traduce en desigualdad juridica.

Asi como, un par de tesis aisladas, la CXXXII/2004:

IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIO-
NAL. La igualdad en nuestro texto constitucional constituye un principio complejo que no
s6lo otorga a las personas la garantia de que serdn iguales ante la ley (en su condicién de
destinatarios de las normas y de usuarios del sistema de administracién de justicia), sino
también en la ley (en relacién con su contenido). El principio de igualdad debe entender-
se como la exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales,

#El voto de la minorfa aparecié publicado como: Sergio Salvador Aguirre Anguiano et al., “Igualdad y discriminacién
en México. Un andlisis constitucional”, en Este pais, nim. 163, octubre, 2004, pp. 36-44. Ibid. p. 37. (El énfasis es original.)
Para sendas lecturas de sus implicaciones y limitaciones, véase Christian Courtis, “Legislacién y las politicas antidiscrimi-
natorias en México: el inicio de un largo camino”, en Carlos de la Torre Martinez (coord.), El derecho a la no discriminacién,
loc. cit. en la nota 1, pp. 249-262; y Flores, “Igualdad, no discriminacién (y politicas pablicas)...”, cit. en la nota 1,

pp- 281-300; y “Capitulo VIIL...”, cit. en la nota 1, pp. 157-182.
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de ahi que en algunas ocasiones hacer distinciones estard vedado, mientras que en otras
estard permitido o, incluso, constitucionalmente exigido. En ese tenor, cuando la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién conoce de un caso en el cual la ley distingue entre dos o
varios hechos, sucesos, personas o colectivos, debe analizar si dicha distincién descansa
en una base objetiva y razonable o si, por el contrario, constituye una discriminacién cons-
titucionalmente vedada. Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si la distincién
legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente vélida: el legislador no
puede introducir tratos desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin
de avanzar en la consecucién de objetivos admisibles dentro de los limites marcados por
las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En segundo lugar, es
necesario examinar la racionalidad o adecuacién de la distinciéon hecha por el legislador:
es necesario que la introduccién de una distincién constituya un medio apto para conducir
al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista una relacién de
instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe
cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar
objetivos constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente desproporcional, de
manera que el juzgador debe determinar si la distincién legislativa se encuentra dentro del
abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la si-
tuacién de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados
por ella; la persecucién de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una
afectacién innecesaria o desmedida de otros bienes y derechos constitucionalmente prote-
gidos. Por dltimo, es de gran importancia determinar en cada caso respecto de qué se esté
predicando con la igualdad, porque esta dltima constituye un principio y un derecho de
caricter fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de algo, y este referente es
relevante al momento de realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la
Norma Fundamental permite que en algunos dmbitos el legislador tenga més amplitud para
desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta al Juez a ser especialmente
exigente cuando deba determinar si el legislador ha respetado las exigencias derivadas del
principio mencionado.

Y la CXXXIII/2004:

IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE
LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (]NTERPRETAC]()N DEL ARTICULO 10. DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS). La igualdad es un principio y un derecho de
cardcter fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de algo, y este referente es
relevante al momento de realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la
Norma Fundamental permite que en algunos dmbitos el legislador tenga méds amplitud
para desarrollar su labor normativa, mientras que en otros el Juez debe ser més exigente a
la hora de determinar si aquél ha respetado las exigencias del principio de igualdad. El
articulo lo. de la Constitucién Federal establece varios casos en los que procede dicho es-
crutinio estricto. Asi, su primer parrafo proclama que todo individuo debe gozar de las garan-
tias que ella otorga, las cuales no pueden restringirse ni suspenderse sino en los casos y con
las condiciones que la misma establece, lo que evidencia la voluntad constitucional de ase-
gurar en los mds amplios términos el goce de los derechos fundamentales, y de que las li-
mitaciones a ellos sean concebidas restrictivamente, de conformidad con el caracter excep-
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cional que la Constitucién les atribuye. Por ello, siempre que la accién clasificadora del
legislador incida en los derechos fundamentales garantizados constitucionalmente, serd
necesario aplicar con especial intensidad las exigencias derivadas del principio de igual-
dad y no discriminacién. Por su parte, el parrafo tercero del citado precepto constitucional
muestra la voluntad de extender la garantia de igualdad a d4mbitos que trascienden el
campo delimitado por el respeto a los derechos fundamentales explicitamente otorgados
por la Constitucién, al prohibir al legislador que en el desarrollo general de su labor in-
curra en discriminacién por una serie de motivos enumerados (origen étnico o nacional,
género, edad, capacidades diferentes, condicién social, condiciones de salud, religién,
opiniones, preferencias, estado civil) o en cualquier otro que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.
La intencién constitucional es, por lo tanto, extender las garantias implicitas en el prin-
cipio de igualdad al 4mbito de las acciones legislativas que tienen un impacto significa-
tivo en la libertad y la dignidad de las personas, asi como al de aquellas que se articulan
en torno al uso de una serie de criterios clasificatorios mencionados en el referido tercer
pérrafo, sin que ello implique que al legislador le esté vedado absolutamente el uso de
dichas categorias en el desarrollo de su labor normativa, sino que debe ser especialmente
cuidadoso al hacerlo. En esos casos, el Juez constitucional deberd someter la labor del
legislador a un escrutinio especialmente cuidadoso desde el punto de vista del respeto a
la garantia de igualdad.

De lo anterior derivan al menos dos grandes lineamientos: a) Prohibir toda discri-
minacién negativa e injustificada; y b) Permitir toda diferenciacion o distincion positi-
va y justificada. De la conjuncién de los dos primeros lineamientos —a) y b)— se
desprende un tercero: ¢) Requerir diferenciaciones o distinciones positivas y justificadas
en el futuro para remediar las discriminaciones negativas e injustificadas del pasado.

Al respecto, habria que recordar que los programas de accién afirmativa o positiva
parten de la presuncion de que en algunas ocasiones la tinica forma de revertir una dis-
criminacién vieja es precisamente a partir de una discriminacién nueva. Sin embargo,
esta diferenciacion o distincién para ser positiva y justificada debe beneficiar a los miem-
bros mds desaventajados o que histéricamente han sido discriminados, porque de lo
contrario darfa lugar a una nueva forma de discriminacién negativa e injustificada.

Aun cuando el anélisis de los programas de accién afirmativa o positiva sobrepasa
los propésitos de este escrito, cabe destacar que éstos no eliminan la desigualdad, sino
que, por el contrario, la acentdan al presuponerla e incluso requerirla. Asi, el problema
es que al imponer “cuotas”, sobre todo cuando éstas se vuelven rigidas y permanentes,
en el afan de remediar una discriminacién pasada que propiciaba la exclusién de un
tipo de persona o grupo, tienden a introducir una nueva discriminacién para propiciar
su inclusién, pero en aras de hacerlo acaban por ser una nueva fuente de discriminacién
negaliva e injustificada.

Al respecto, a partir de la reforma a la Constitucién en materia politico-electoral,
publicada en el DOF del 10 de febrero de 2014, los partidos politicos tienen la obliga-
cién de postular en forma paritaria a hombres y mujeres como legisladores tanto fede-
rales como locales (como punto de partida). Sin embargo, lo anterior no constituye una
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cuola rigida y permanente (como punto de llegada), pues el resultado depende de la
votaci6én.?

Antes de concluir esta seccion, habria que aludir a un cuarto lineamiento d):
Cumplir con las obligaciones de no introducir regulaciones discriminatorias, de eliminar
las regulaciones de cardcter discriminatorio y de combatir las prdacticas discriminatorias.
Para ello, habria que mencionar, a nivel federal, la creacién de la Comision Nacional de
los Derechos Humanos (1990), de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas (2003), del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (2003), e inclu-
sive de la Procuraduria Federal del Consumidor (1976), de la Procuraduria de la Defen-
sa de los Trabajadores al Servicio del Estado (1984), de la Procuraduria Federal de la De-
fensa del Trabajo (1996), entre otras instituciones.?” Lo anterior sin olvidar que a partir de
la ya citada reforma a la Constitucién en materia de derechos humanos de 2011, el
tercer pdrrafo del articulo 1° dispone:

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

Conclusién

Para finalizar nada més nos resta reiterar que en un Estado constitucional y democra-
tico de derecho es imperativo que todos gocen de los derechos humanos reconocidos
por las fuentes nacionales e internacionales, asi como de las garantias para su pro-
teccién. Entre éstos destaca por su transversalidad el principio de igualdad y no
discriminacién, pues implica que todos: ateos y creyentes, heterosexuales y homosexua-
les, hombres y mujeres, indigenas y no indigenas, nacionales y extranjeros, patrones y
trabajadores, pobres y ricos... tienen la misma dignidad humana y los mismos derechos
y libertades; y que nadie puede ser discriminado por su origen étnico o nacional, gé-
nero, edad, discapacidades, condicién social, condiciones de salud, religién, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier olra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

2Véase Tmer B. Flores, “El problema del principio de paridad de género en materia electoral: éde punto de partida a
punto de llegada?, Documento de trabajo, nim. 189, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, diciembre de
2015. Hay version revisada en: Revista Mexicana de Derecho Electoral, nim. 9, enero-junio, 2016, disponible en http://
www2.juridicas.unam.mx/2016/04/04/el-problema-del-principio-de-la-paridad-de-genero-en-materia-electoral -de-punto-
de-partida-a-punto-de-llegada/ (pagina consultada el 16/06/16).

*"Véase Imer B. Flores, “Derecho y salud: Algunas consideraciones sobre el proyecto del genoma humano”, en David
Cienfuegos Salgado y Marfa Carmen Macias Vazquez (coords.), Estudios en Homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano.

Bioderecho, tecnologia, salud y derecho genémico, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 20006, pp. 229-245.



Constancio Carrasco Daza

El articulo 1° de la Constitucion.

La progresividad de los derechos en materia electoral

La reforma en materia de derechos humanos y su
valor en el proceso de transicién democrética

Durante las tltimas décadas, la humanidad ha sido tes-
tigo de un ntimero importante de procesos de transicién,
que lejos estaban de haber sido imaginados.

Casi para finalizar los afios setenta en el sur de
Europa, en los ochenta en el 4mbito latinoamericano, y
a principios de los noventa quince paises africanos
aproximadamente, pudieron superar regimenes opresi-
vos para ingresar, con mejores o0 menores expectativas,
en procesos de transicién a la democracia.

La denominada ola democratizadora pudo ser lo
que detond procesos transicionales en todo el orbe, y
particularmente en el contexto latinoamericano, enca-
minados algunos de ellos a abatir modelos eslatales de
represion, otros por ostensibles violaciones a los derechos
humanos y, en no pocos casos, por crimenes de derecho
internacional.

En México, el punto ctspide hacia el reconocimien-
to de los derechos humanos se dio el 10 de junio de 2011,
en un contexto del 4mbito deliberativo, como parte de
una redefinicién en el orden politico, social y juridico.
La enmienda debe significar una transicién de un Es-
tado legislativo de derecho a un Estado constitucional
de derecho; ahora, bajo un marco normativo mds amplio
trazado por la convencionalidad.

El esquema de tutela muté del concepto tradicional
de “garantias individuales” al de “derechos humanos”,
lo cual va mucho més alld de una modificacién nominal,
y buscé generar una perspectiva distinta en el &mbito de
proteccion de las prerrogativas bdsicas de la sociedad,
dotando de centralidad a la persona.
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La reforma incrementé las fuentes normativas al poner un acento a la obligatorie-
dad de los tratados internacionales de derechos humanos en los que México sea parte,
y la asuncién del principio pro persona.

Sin duda, el valor mds importante que trazé la reforma constitucional fue que
permitié ubicar a la justicia constitucional —con un enfoque integral convencional—
en la médula de los procesos de consolidacién democratica.

Martin Arnaud, catedrético de la Universidad Externado de Colombia, precisa que
la transformacién radical, de la que ha sido materia el principio de constitucionalidad
en la Gltima era, no habria sucedido sin la proclamacién de derechos fundamentales en
la Constitucién y la atribucién a tribunales constitucionales especializados o los tradi-
cionales de justicia, como en el caso de México, donde la proteccién que ofrece la Su-
prema Corte a estos derechos se suma a la que brinda el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, respecto de los derechos humanos de participacion politica.!

Vemos asi que, en el caso mexicano, ha sido sumamente representativo el valor del
esquema dual que ha orientado el control abstracto en materia electoral que ejerce la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, mediante la accién de inconstitucionalidad
—articulo 105, fraccién 11, de la Constitucién federal—, y el control de los actos en
materia electoral para casos concretos cuya potestad corresponde al Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion a través de sus salas superior y regionales, segtin
lo dispone el articulo 99 del propio ordenamiento fundamental.

Es de sefialar que el Tribunal Electoral habia con anterioridad desplegado un
ejercicio de interpretacion favorable a la proteccion de los derechos humanos, a partir
de tratados internacionales signados por el Estado mexicano, incluso antes de la sig-
nificativa reforma.

Empero, para arribar a dicha exégesis, habia partido del texto del articulo 133 de
la propia Norma Suprema que sefiala: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repiblica, con aprobacién del
Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién”; de ahi el valor que representé la
inclusién de un deber de convencionalidad en el numeral 1° de la Carta Magna.

Constitucionalismo y derechos humanos

El constitucionalismo y los derechos humanos son dos conceptos intimamente vincu-
lados e interdependientes, que componen el binomio esencial de todo modelo que
aspire a consolidar una sociedad democritica.

Si entendemos al neoconstitucionalismo como la teoria que se caracteriza por
enriquecer los textos constitucionales con elementos materiales y una serie de finali-
dades de indole sustantiva, de modo que éstos no sean sélo normas que regulan los

'Cfr. Martin Arnaud, Justicia constitucional, derechos humanos y democracia en América Latina, Bogotd, Universidad

del Externado de Colombia, 2014.
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dmbitos piablicos de un Estado, y se conviertan en auténticas cartas de derechos ciu-
dadanos; entonces, podemos afirmar que la reforma en materia de derechos humanos
de 2011 se inscribe en dicha corriente.

En esta nocién, la supremacia constitucional adquiere una dimensién que confi-
gura el bloque de constitucionalidad en un esquema de complementariedad a la par
de la normatividad internacional en materia de derechos humanos.

Siguiendo a Carlos Villdn Durdn:

La soberania de los Estados sigue siendo un principio constitucional del Derecho Interna-
cional, y no ha sido desplazada de esta posicién ni por el fenémeno de Organizacién inter-
nacional ni por el reconocimiento de la dignidad de la persona. Pero ha quedado erosiona-
da y relativizada por el desarrollo normativo que han seguido las disposiciones de la
Carta de las Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos.?

Por ello, y més alla de la postura que pueda adoptarse en torno a la adopcion de
los derechos humanos, es patente que su asimilacién es consecuencia de un reclamo
cada vez mds constante de la sociedad, guiada por una inspiracién consciente hacia un
verdadero Estado democrético y de respeto a la dignidad humana en México.

Cuando los derechos humanos se ubican en la ctspide del orden normativo, es
incuestionable que colocan en la centralidad politica a la persona, la hacen receptora
de todo el esquema de tutela de sus derechos, y le ofrecen una expectativa real de
asegurar sus fines mds preciados.

De esa manera, la transformacién sustancial de la reforma no puede leerse tGnica-
mente en clave juridica. Fue notable, a su vez, la revolucion integral, que signific6 en
el contexto politico la asuncién de un modelo de tutela de derechos humanos a través
de los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano, en un sistema refor-
zado de proteccion. Buscd, de esta manera, la construccién de una democracia con
limites a los 6rganos gubernamentales provenientes de los derechos humanos.

Asi ha sido sefialado, cuando se le describe como un paso mds en la construccién
del gobierno de las leyes, el perfeccionamiento del Estado de derecho en México, y
sobre todo como la configuracién de un modelo régimen, en el cual el derecho sirve
para regular, disciplinar y limitar a todos los poderes en la medida en que los resulta-
dos de la reforma son la limitaciéon del poder politico a partir de los estdndares del
Derecho internacional de derechos humanos.?

La reforma constitucional en materia de derechos humanos es producto de un
extenuante proceso democratizador que experimenté el pafs en su interior, inspirado,
en parte, por la aspiracién de transformacién que a nivel global buscaba reconocer, en
los referidos derechos, la base minima para alcanzar el bienestar colectivo.”

2Carlos Villdn Durén, Curso de Derecho internacional de los derechos humanos, Madrid, Editorial Trotta, 2002, p. 22.

3Cfr. Antonella Attilli y Luis Salazar, “La otra transiciéon. Hacia una nueva cultura politica y juridica”, en Isonomia.
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México, ITAM, nim. 37, octubre de 2012, pp. 149-165.

*Resolucién aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, el 22 de septiembre de

2010, pérr. 13.
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Su significado, entonces, no puede reducirse a un logro normativo, sino que debe
concebirse principalmente como una consolidacién politica para la adopcién de prin-
cipios bésicos en aras de un sistema democrético.

La proteccion de los derechos politicos.
Una verdadera conversién en el orden nacional

La proteccién de los derechos politicos en nuestro pais ha seguido un camino comple-
jo no sélo en su tutela, sino incluso en su aceptacion en la vision cultural nacional. Las
primeras disputas ideolégicas en torno a la posibilidad de judicializar los asuntos po-
liticos podemos encontrarlas en la conocida discusién denominada la incompetencia
de origen.

Esa polémica, surgida en el seno de la entonces Suprema Corte de Justicia, repre-
senta uno de los episodios mds destacados en torno al debate sobre la judicializacién
de la materia politica.’

Asi, derivado del intercambio doctrinal entre dos notables ministros de la Suprema
Corte del siglo X1X, José Maria Iglesias e Ignacio L. Vallarta, se defini6 desde entonces,
y hasta buena parte del siglo XX, la manera de concebir la proteccién de los derechos
politicos electorales en México.®

Mientras el entonces ministro Iglesias afirmaba la posibilidad de tutela de los
derechos politicos de forma indirecta mediante el juicio de amparo —a partir de la
nocién de la llamada incompetencia de origen—, el ministro Vallarta negaba esa via-
bilidad a partir de la idea de que la Suprema Corte no deberia ser influenciada con
aspectos politicos, sino que tenfa que mantener su actuar con estricto criterio juridico,
lo cual sin duda encuentra asimilacién con la doctrina de la political question de la
Suprema Corte norteamericana.’

La posicién ideolégica del ministro Vallarta, relativa a no judicializar los aspectos
politicos, implicé a la postre un ideario que se mantuvo vigente hasta bien entrado el
siglo XX.

A partir de esa postura, el juicio de amparo no cubrié en su espectro de proteccién
a la tutela de los derechos politicos. Asi lo constata la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, que determina que el juicio de garantias es improce-
dente en caso de violacién a los derechos politicos, ya que éstos no eran considerados
como garantias individuales.

De ese modo, la justiciabilidad de derechos politicos abrié una pausa de casi un
siglo, en el que el medio de control por excelencia, eslo es, el juicio de amparo, des-
defi6 la posibilidad de conocer controversias en asuntos politicos o electorales, logran-
do generar una cultura que disocié la materia judicial de los derechos de participacién

>Javier Moctezuma Barragén, José Maria Iglesias v la justicia electoral, México, UNAM, 1994, pp. 21-42.
*Ibidem, pp. 81-162.
“Cfr. Geoffrey Stone et al., Constitutional Law, New York, Wolters Kluwer, 2009.
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politica como volar, ser votado, estar informado, expresar libremente las ideas, as{ como
el de asociarse y reunirse libremente en torno a las cuestiones relacionadas con la
participacién politica.

Los principios que rigen los derechos humanos
y su materialidad tratdndose de los derechos politicos

Los derechos politicos, al formar parte de los derechos humanos, les son atribuibles los
principios constitucionales enumerados en el articulo 1° constitucional: universalidad,
indivisibilidad, interdependencia y progresividad.

El principio de universalidad significa que los derechos humanos corresponden a
todas las personas por el hecho de serlo, lo cual conlleva la idea de que tales derechos
tienen un relevante contenido moral, por lo que su existencia es independiente de su
reconocimiento por parte de un sistema juridico.?

Lo anterior permite, en la practica, que los derechos fundamentales puedan ser
protegidos de manera mds amplia y ser considerados a nivel mundial como parte del
estdndar para el desarrollo de cualquier Estado democrdtico.

La universalidad también encierra la idea de que los derechos humanos van mds
all4 del reconocimiento doméstico: estdn garantizados por la comunidad internacional,
misma que puede exigir su cumplimiento.’

Desde esa éptica, este principio se encuentra estrechamente vinculado con el di-
verso principio de igualdad, en atencién a que mds que crear un consenso de los de-
rechos humanos, su prictica debe interesarse por las diferencias'® que importan las
caracteristicas propias de cada sector social.

Asi, el pleno respeto y garantia de un derecho humano se ve favorecido por la tu-
tela de los demés; cada uno de ellos tiene una estructura indivisible e interdependiente
“en la cual el valor de cada derecho se ve incrementado por la presencia de otros”."
De conformidad con los principios de indivisibilidad e interdependencia, los derechos
humanos deben ser tratados en pie de igualdad, como consecuencia inevitable de la
unidad de los diferentes aspectos de la persona humana.

La relacion reciproca existente entre los derechos humanos es tal, que si uno estd
ausente los demds se ven impedidos de cumplir cabalmente su propésito protector de
la persona, pues como lo expresan —con el mismo texto— los predmbulos, tanto del
Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales como del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos:'?

8Cfr. Luis Daniel Védzquez y Sandra Serrano, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacién practica”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucio-
nal de derechos humanos. Un nuevo paradigma, México, Porrtia/UNAM, 2012, pp. 139-140.

“Eva Brems, Human rights: universality and diversity, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 13.

YIbidem, p. 143.

"Jack Donnelly, Universal Human Righis in Theory and Practice, 2a. ed., New York, Cornell University Press, 1993, p. 27.

'2Adoptados y abiertos a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones

Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
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no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y
politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos
econémicos, sociales y culturales.

Los principios de indivisibilidad e interdependencia han sido consagrados por mal-

tiples instrumentos internacionales, como es el caso de la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos, reunida en Teherédn el 13 de mayo de 1968, en la que se declard:

13. Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la reali-
zacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econémicos, sociales
y culturales resulta imposible. La consecucién de un progreso duradero en la aplicacién
de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e inter-
nacionales de desarrollo econémico y social;

Por su parte, la resolucién 32/130 de 1977, de la Asamblea General de las Nacio-

nes Unidas:

a) Todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e interdepen-
dientes; deberd prestarse la misma atencién y urgente consideracion a la aplicacién, la
promocién y la proteccion tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

La indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos es la causa de que

la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de 1986, se expresara en los siguientes
términos:

Considerando que todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivi-
sibles e interdependientes y que, a fin de fomentar el desarrollo, deberfa examinarse con
la misma atencién y urgencia la promocién, el respeto y el disfrute de ciertos derechos
humanos y libertades fundamentales no pueden justificar la denegaciéon de otros
derechos humanos y libertades fundamentales.

Asimismo, la Declaracién y Programa de Accién de Viena, en 1993, declard lo siguiente:

5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn
relacionados entre si.

En ese orden, el principio de progresividad —que constituye quizés la piedra angular que
caracteriza los derechos humanos y permite su desarrollo constante— establece que los
derechos humanos deben de estar en continua expansién. Ello implica que los mismos, al
permanecer en constante avance, no puedan volver a un punto anterior, como una prohibi-
cién esencial de regresion.

En el sistema interamericano, especificamente en el articulo 26 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, se refiere al citado principio y, en esencia, sena-
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la que los Estados Parte se comprometen a adoptar providencias para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura, en la medida de los recursos disponibles.

Al respecto, dicho principio implica tanto gradualidad como progreso. La gradua-
lidad se refiere a que, por lo general, la efectividad de los derechos humanos no se
logra de manera inmediata, sino que pasa por un proceso que supone definir metas a
corto, mediano y largo plazos. Por su parte, el progreso implica que el disfrute de los
derechos siempre debe mejorar.'

En este sentido, el principio de progresividad, como se dijo, lleva implicita la
obligacién de no regresividad de los derechos humanos, lo cual quiere decir que una
vez que se ha establecido o alcanzado algin derecho, de ninguna forma se puede volver
al estado anterior de desarrollo de una prerrogativa.

Asimismo, se ha sefialado que para determinar si la limitacién al ejercicio de un
derecho humano viola el principio de progresividad, el operador juridico debe realizar
un andlisis conjunto de la afectacién individual de un derecho en relacién con las impli-
caciones colectivas de la medida, a efecto de establecer si se encuentra justificada.

De esta manera, el principio de progresividad ha permitido establecer un verda-
dero canon relativo a una evolucién misma del catdlogo de derechos. Proteger aquellas
zonas de derechos que otrora era impensable garantizar, muestra una particular mane-
ra del tratamiento de los derechos politicos como derechos humanos.

Nueva dimensién en el sistema constitucional mexicano.
Las obligaciones del Estado de frente a los derechos humanos

El articulo 1° constitucional vigente establece a la letra, en sus pérrafos segundo
y tercero, lo siguiente:

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

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

Asi, el poder reformador dio una nueva fuerza vital al orden juridico mexicano, por
via de la incorporacién de un nuevo esquema de deberes y obligaciones para todas las

BTesis 2a.CXXV1/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién vy su Gaceta, Décima Epoca, tomo II, noviembre de
2015, p. 1298.
“Idem.
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autoridades del Estado mexicano, en el desempeno de sus funciones y en el marco de
sus propias competencias.

Para hacer de los derechos humanos una realidad asequible, no basta su positivi-
zacion, sino que es preciso contar, primordialmente, con obligaciones correlativas que
garanticen su vigencia. En este orden, dichos deberes supeditan el transito efectivo de
la letra de la ley a la materialidad de los hechos.

Este esquema se distribuye en dos aspiraciones de consolidacién de los derechos
humanos: como limites constitucionales al ejercicio del poder piblico y como herra-
mientas de armonizacién entre el actuar de las autoridades del Estado y la dignidad
humana, cuyos destinatarios son todas las autoridades de los tres érdenes de gobierno,
incluyendo los Poderes de la Unién y los organismos ptblicos.

El juez interamericano, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, apunta que la reforma en
mencién trajo consigo una nueva dimensién del sistema del derecho procesal consti-
tucional mexicano," en la medida en que introdujo, del sistema regional de proteccién
de derechos humanos, dos cldusulas que vinculan'® el actuar de todas las autoridades
del Estado en sus respectivas competencias, hacia la maximizacién de los derechos
humanos, ampliando los controles de regularidad de sus actos y de las leyes en las que
se enmarcan; como a continuacién se senala.

La obligacion de control de convencionalidad

Parte de la premisa de que los tratados internacionales, de los que forma parte el Es-
tado mexicano, como normas internas de fuente internacional, conforman un bloque de
constitucionalidad,'” el cual demanda sujetar el control de regularidad al que estdn
obligadas las autoridades observar en el desarrollo de su actuar, asi como a lo dispues-
to en sede internacional.

Asi, las autoridades tienen la obligacion ex officio de aplicar un “control de con-
vencionalidad”, que es el instrumento procesal'® para determinar la compatibilidad
entre las normas de derecho interno y los alcances normativos de fuente internacional.

5Cfi. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos Marfa Pelayo Méller, “La Obligacién de Respetar y Garantizar los Derechos
Humanos a la Luz de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana. Andlisis del articulo 1° del Pacto de San José como
fuente convencional del derecho procesal constitucional mexicano”, en Revista Estudios Constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talea, afio X, ndm. 2, 2012, p. 149.

*Desde 1981, con la entrada en vigor para México de la Convencién Americana de Derechos Humanos, por esta obli-
gaci6n formaba parte de los deberes que el sistema juridico imponia a las autoridades, en razén del contenido de los articulos
1.1, 2°,29 y 62. Con la reforma de 2011, dichas obligaciones se encuentran de manera expresa en sede constitucional.

'"La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sefialado que el mayor rango normativo dentro del sistema juridico
mexicano, se comparte entre la Constitucién federal y los tratados internacionales de los que México forma parte, con excep-
cién manifiesta de que, entre ambos cuerpos normativos, exista contradiccion, caso que se resolverd dando prevalencia a la
Constitucién, por encima de los tratados. Cfr. Contradiccién de tesis 293/2011.

"“Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Las reformas en derechos humanos. Procesos colectivos y amparo,
México, Porrtia/uNam, 2013, p. 14.
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En palabras del juez Ferrer, el deber de convencionalidad es “el examen de com-
patibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas nacionales, y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, sus protocolos adicionales, y la juris-
prudencia de la Corte Interamericana |...] se trata de un estdndar minimo para que en
todo caso sea aplicado el corpus turis interamericano”."

Es preciso sefialar que este mecanismo de control no trata de suplir las normas de
origen nacional, con aquellas de fuente internacional, sino, en principio, busca armo-
nizarlas, lo cual supone la obligacién de realizar una interpretacién conforme, con la
finalidad de desterrar interpretaciones contrarias o incompatibles.?

La obligacion de privilegiar el principio pro persona

La nueva légica de derechos humanos, que dio un giro trascendental a nuestro sistema
juridico, exige pardmetros racionales que hagan convivir el principio de legalidad y la
aspiracién de asegurar la eficaz garantia de la dignidad humana.

Asi, el principio pro persona, hace coincidir nuestro orden juridico para favorecer
al maximo los derechos humanos de las personas, en tanto criterio hermenéutico:

[...] que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién més extensiva, cuando se trata de re-
conocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién més restrin-
gida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos
0 su suspensién extraordinaria,?

Asimismo, el pdrrafo tercero del articulo 1° constitucional establece cuatro obli-
gaciones generales para todas las autoridades, de frente a estas prerrogativas funda-
mentales: promover, respetar, proteger y garantizar.

Si bien no hay exacta correspondencia entre el contenido del citado dispositivo
constitucional y las interpretaciones realizadas por organismos internacionales de de-
rechos humanos, respecto de los verbos que buscan armonizar el actuar del Estado con
la dignidad humana y los principios esenciales de los derechos, es posible encontrar
vasos comunicantes entre las diferentes tradiciones.

Por una parte, el Sistema Universal de Proteccién de Derechos Humanos, de Na-
ciones Unidas, por medio de las Observaciones Generales 3 y 31 del Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, respecto del articulo 2.1 del Pacto Internacio-

YEduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacién Conforme y Control Difuso de Convencionalidad. EI Nuevo Paradigma
para el Juez Mexicano”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos. Un
nuevo paradigma, México, Porrda/UNAM, 2012, p. 340.

2Ibidem, p. 343.

#'Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos hu-
manos”, en Martin Abregti y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribu-
nales locales, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales/Editores del Puerto, 2004, p. 163.
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nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,” reconoce que las obligaciones
son tres: respetar, proteger v cumplir o realizar. Mientras que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”,” en una in-
terpretacion del articulo 1.1 de la Convencién Americana, establece dos obligaciones:
respetar y garantizar.

Asi, el deber de respetar se refiere a que el Estado, en cumplimiento del orden
juridico establecido, debe abstenerse de hacer cualquier accién que transgreda o pon-
ga en riesgo la vigencia del sistema de derechos y libertades fundamentales, que obli-
ga a guiar la actuacién de las autoridades en un esquema de restriccién al ejercicio del
poder estatal. Situacién que contempla el uso de recursos disponibles para que los
sujetos de derechos puedan satisfacerlos por medios adecuados.?*

Por otra parte, la de proteger los derechos humanos, se refiere a adoptar medidas
tendentes a evilar que ocurran transgresiones a los mismos por parte de terceros. Obli-
gacién que podria considerarse como coadyuvante del deber de garantizar, que impli-
ca organizar el aparato gubernamental y las estructuras del poder pablico, de manera
que sean capaces de asegurar, por via del derecho, el libre ejercicio de los derechos
humanos.?

Estas dos Gltimas obligaciones —promover y garantizar— encierran deberes pa-
ralelos y correlativos que consisten en prevenir, investigar y sancionar las conductas
que puedan eventualmente vulnerar derechos humanos, asi como tomar medidas ade-
cuadas para lograr su efectividad y crear recursos legales para su defensa.

Conclusién

La reforma en materia de derechos humanos, que ha sido calificada muchas veces como
un paradigma del constitucionalismo mexicano moderno, no fue producto de un ejercicio
de sublimacién normativa; mas bien, obedecié al déficit estatal en materia de derechos
humanos por la falta de respuesta y solucién a casos que daban muestras de inseguridad
e impunidad en nuestro pais, y exigian el desarrollo de un esquema de proteccién que
dotara de mdxima centralidad a la persona, tal como resolvié la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion en el caso “Radilla Pacheco”.

Los derechos humanos, de acuerdo con Ferrajoli,?® son derechos fundamentales en
razén a que conciernen a todas las personas; de ahf que el principio de soberania popu-

2(Que entré en vigor para México el 23 de junio de 1981.

#Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, San José de Costa Rica,
sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), parrafos 165 y 166.

#Miguel Carbonell, “Las obligaciones del Estado en el articulo 1° de la Constitucién mexicana”, en Miguel Carbonell
y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma, México, Porria/UNAM, 2012,
pp. 63-102.

Héctor Gros Espiell, La Convencién Americana y la Convencién Europea de Derechos Humanos. Andlists comparativo,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 65.

2Cfr. Luigi Ferrajoli, La democracia a través de los derechos, Madrid, Editorial Trotta, 2014, pp. 42-45.
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lar y la regla de la mayoria se subordine al principio sustancial de que no puede soslayar
la mayorfa el derecho de las minorfas, cuando ese derecho es norma fundante del propio
orden juridico, en tanto que tales derechos constituyen un limite al poder piblico.

En el caso “Gelman vs. Uruguay”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
senald que:

La democracia como postulado y regla de las mayorias constituye un limite infranqueable
al ejercicio del poder pablico, en donde ese principio es la esfera de lo susceptible de ser
decidido por las mayorfas en instancias democréticas y en donde debe también primar un
control de convencionalidad, que es funcién y tarea de cualquier autoridad y no sélo del

Poder Judicial.*

La orientacién que en la interpretacion judicial aporta el renovado articulo lo. de
la Constitucién no se reduce al ensanchamiento de las fuentes juridicas que pueden
ser utilizadas para resolver una controversia, al asimilar la obligatoriedad de los trata-
dos internacionales de derechos humanos.

Su valor sustancial radica mds bien a través de dos premisas bdsicas: el principio
persona, que establece un deber concreto de privilegiar o favorecer la proteccion més
amplia de la persona; y la infalibilidad del principio de progresividad, que asegura que
el desarrollo tutelar del derecho no dé marcha atras.

En materia electoral, cuya principal encomienda es la proteccién de los derechos
politicos, como derechos humanos, la materializacién del principio de progresividad
aborda cada vez més espacios. La asuncién de candidaturas independientes en paralelo
al sistema de partidos politicos; el deber de instituciones y partidos politicos de
respetar la paridad de género en la postulacién de candidaturas a cargos de eleccién
popular; el desarrollo de un nuevo esquema de proteccién a comunidades indigenas y
sus integrantes, que ha permitido la materialidad de una Defensoria Pablica gratuita
en la justicia electoral que imparte el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racién, son algunos rasgos que permiten asegurar que la progresividad se encuentra a
paso firme.

El principio de no regresién emerge como una verdadera invitacién a dar continui-
dad a un esquema eficiente de tutela de derechos humanos que clama por la adopcién
de instituciones que favorezcan los derechos individuales y colectivos en materia po-
litica, pero sobre todo que oriente a los operadores juridicos a favorecer en todo mo-
mento su proteccién més amplia.

#Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Gelman vs. Uruguay”, sentencia de 24 de febrero de 2011, fondo

y reparaciones, pérr. 239.
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Pedro Esteban Penagos Lopez

El articulo 1° constitucional y la materia electoral

Introduccién

El sistema juridico mexicano se ha forjado a través de
un siglo de acontecimientos histéricos, costumbres po-
sitivistas y diversos ordenamientos que han derivado
del régimen constitucional.

No obstante, el pais se encuentra frente a retos que
no admiten demora, uno de ellos es adoptar medidas
tanto formales como materiales, tendientes a precisar
los alcances de los derechos humanos y la existencia
de mecanismos efectivos para su proteccion, a efecto de
obtener una justicia sustancial.

En ese sentido, como se senala en los Principios de
Bangalore' la labor jurisdiccional debe

Apoyar la integridad del sistema judicial y fortalecer la
autoridad moral de los jueces, objetivos determinantes
y de gran importancia en una sociedad democratica que
reclama la revalorizacién de normas de conducta que
garanticen el profesionalismo, la independencia, impar-
cialidad, integridad, idoneidad y eficiencia de los admi-
nistradores de justicia.

Por ese motivo, la relacién existente entre las fun-
ciones de las autoridades y el Derecho, debe entenderse
de forma dindmica, lo que obliga a los 6rganos encar-
gados de impartir justicia a ponderar las posibles solu-
ciones de los conflictos que se someten a su considera-

"Publicados en 2002 con motivo del Congreso de Bangalore, capital de
Karnataca en India. El borrador del Cédigo de Bangalore sobre la Conducta
Judicial de 2001, fue aprobado por el Grupo Judicial de Reforzamiento de la
Integridad Judicial, tal y como fue revisado en la Reunién en Mesa Redonda de
Presidentes de Tribunales Superiores celebrada en el Palacio de la Paz de La

Haya, Paises Bajos, el 25y 26 de noviembre de 2002.
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cién, a efecto de hacer vigentes y maximizar los derechos de las personas que
convergen en una sociedad, mediante resoluciones pricticas, apegadas a la realidad y
sobre todo humanas.

Bajo esa premisa, en el apartado inicial de este documento, se aborda el contenido
y alcance de la reforma mas reciente al articulo 1° constitucional en materia de derechos
humanos, a efecto de exponer las razones que llevan a calificarlo como un nuevo para-
digma en el reconocimiento y proteccién de los derechos en comento. Enseguida, se ex-
plica por qué, en la actualidad, los derechos politicos son considerados como derechos
humanos, ast como las implicaciones de esa concepcién. Finalmente, se expone la labor
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, en particular, para favorecer
el pleno y real ejercicio de las libertades y los derechos relacionados con los principios
de igualdad, equidad y de proteccién a las comunidades indigenas.

La reforma al articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de derechos humanos y sus alcances

El 10 de junio de 2011 es una fecha de suma trascendencia para el sistema juridico
mexicano, pues ese dia se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el decreto de
reforma constitucional® por el que se establecié el nuevo paradigma en el reconoci-
miento y proteccién de los derechos humanos, mediante la reforma, entre otros, al
articulo 1° de la Constitucién General de la Repiblica, esencialmente a sus tres
primeros parrafos.?

En la modificacién al primer pdrrafo, se sustituy6 la referencia original a que todo
individuo gozard de las garantias que otorga la Constitucién, por el reconocimiento de
los derechos humanos, asi como de las garantias para su proteccién, redaccién que
implica que ahora el Estado no concede, sino que reconoce los derechos inherentes a
todas las personas sin distincién; es decir, se trata de reglas que son aplicables tanto a las
personas fisicas como a las morales, en los derechos humanos que les son aplicables.!

*Decreto por el que se modifica la denominacién del Capftulo 1 del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

3Conviene mencionar que, en la diversa reforma constitucional de 14 de agosto de 2001, ya se habfan adicionado un
segundo y tercer pdrrafos, relativos a las prohibiciones de esclavitud y discriminacién, por lo que con la reforma de 2011
éstos se recorrieron y actualmente corresponden a los parrafos cuarto y quinto. Ahora, los primeros tres pérrafos quedaron de
la siguiente manera:

Artfeulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podr4 restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

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

*PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA. ES APLICABLE RESPECTO DE LAS NORMAS RELATIVAS A LOS DE-
RECHOS HUMANOS DE LOS QUE SEAN TITULARES LAS PERSONAS MORALES. 10a. Epoca; Pleno; Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién; Libro 16, marzo de 2015; tomo I; p. 117. P./]. 1/2015 (10a.).
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Por otra parte, se reconoce como fuente de derechos humanos ya no sélo a la Cons-
titucién General de la Republica, sino también a los previstos en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano es parte, los cuales no se relacionan en términos
jerdrquicos, sino que constituyen el pardmetro de control de regularidad constitucional
y s6lo en el caso de que en la Constitucién General de la Repiblica se prevea de ma-
nera expresa una restriccion, debe estarse a esta tGltima.> Asimismo, se deben conside-
rar los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos derivados
de las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, asi como los criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la Corte aludida.®

En el segundo pdrrafo, se dispuso que las normas relativas a los derechos humanos
se interpretardn de conformidad con la propia Constitucién y con los tratados interna-
cionales en la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas, la protecciéon mds
amplia; esto es, se estableci6 el principio pro personae, como criterio hermenéutico que
impone al operador juridico la obligacién de acudir a la interpretacién més amplia o
extensiva de la norma, cuando se trata del reconocimiento de derechos, o bien, a la
interpretacién més restringida tratdndose de limitaciones o suspensiones al ejercicio
de los mismos.”

Por lo que hace al tercer parrafo; en éste se vinculé a todas las autoridades, sin
excepcién, para que, en el dmbito de sus competencias, promuevan, respeten, protejan
y garanticen los derechos humanos, atendiendo a los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progresividad. Asimismo, el Estado contrajo la obli-
gacion de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos hu-
manos, en los términos establecidos por la legislacién secundaria.

Los avances en materia de derechos humanos alcanzados por la citada reforma, se
vieron complementados con lo determinado por el Pleno del Alto Tribunal en el expe-
diente Varios 912/2010, con motivo del cumplimiento de la sentencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso “Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos”, en especifico, con respecto al ejercicio del control ex officto.

Para el ejercicio del control ex officio, el Alto Tribunal ha establecido las directri-
ces para su implementacion:

* En primer lugar, todos los jueces y autoridades deben formular una interpretacion con-
forme, en sentido amplio, lo que implica analizar el orden juridico de acuerdo con los
derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en

*DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. 10a. Epoca; Pleno; Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacién; Libro 5, abril de 2014; tomo I; p. 202. P /]. 20/2014 (10a.).

°PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Localizacién: [TA];
10a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro 111, diciembre de 2011; tomo 1; p. 551. P LX-
VIII/2011 (94.).

TPRINCIPIO PRO PERSONAE. EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS DEBEN ANALIZARSE A PARTIR DE AQUEL. [TA];
10a. Epoca; la. Sala; Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro V, febrero de 2012; tomo 15 p. 659. la.
XXVI/2012 (10a.).
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los que el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la
proteccién mds amplia.

* En segundo lugar, debe realizarse una interpretacién conforme, en sentido estricto cuan-
do hay varias interpretaciones juridicamente vélidas, de modo que los jueces, partiendo de
la presuncién de constitucionalidad de las leyes, deben preferir aquella que hace a la ley
acorde a los derechos humanos reconocidos en la Carta Magna y en los tratados interna-
cionales, para evitar afectacién alguna al contenido esencial de estos derechos.

* Finalmente, cuando las opciones anteriores no son posibles, se debe inaplicar la norma.?
Pero se debe tener presente que no todo ejercicio de control de constitucionalidad ex
officto de los derechos humanos contenidos en la Carta Magna y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano es parte, lleva a la inaplicacién de la norma, ya
que puede salvarse la constitucionalidad de la misma mediante una interpretacién confor-
me en los sentidos amplio o estricto.’

Lo anterior, tomando en consideracién que al reconocerse rango constitucional a los
derechos humanos de fuente internacional, ello no tuvo por objeto la subordinacién de
la Constitucién a las convenciones internacionales, sino la armonizacién de ambos
ordenamientos juridicos, con la interpretacién més favorable de esos derechos, a favor
de la persona.

De esta manera, cuando exista una restriccién expresa en la Constitucién al ejer-
cicio de un derecho humano, debe acatarse el principio de supremacia constitucional,
es decir, se debe estar a lo que ordene ésta, pues subsiste la mdxima jerarquia consti-
tucional en ese aspecto, en tanto norma fundamental del orden juridico y, consecuen-
temente, que las restantes previsiones deben ser acordes con ella.

De todo lo anterior, se advierte que la trascendencia de la reforma radica en estable-
cer a los derechos humanos, como eje rector de todas las decisiones y acciones de las
autoridades, ya sea de fuente constitucional o convencional, los cuales, se deben ampliar
en su ejercicio, con lo que, sin duda, se fortalece el Estado democrético de Derecho.

Proteccion de los derechos politico electorales
como derechos humanos

En principio, debe decirse que los derechos politicos son las titularidades vinculadas con
el ejercicio amplio de la participacion politica, entendida como toda actividad de los
miembros de una comunidad derivada de su derecho a decidir sobre el sistema de go-
bierno, elegir representantes, ser elegidos y ejercer cargos de representacion, participar
en la definicién de normas y politicas pablicas, asi como controlar el ejercicio de las

Esto se desprende de la tesis de rubro: PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Localizacién: [TA]; 10a. Epoca; Pleno; S.J.E v su Gaceta; Libro 111, diciembre de
2011; tomo 1; p. 552. P LXIX/2011(9a.).

“CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. SU EJERCICIO NO NECESARIAMENTE LLEVA A LA INAPLI-
CACION DE UNA NORMA. Localizacién: [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; Gaceta S.J.E; Libro 1, diciembre de 2013; tomo I; p. 511.
la. CCCLIX/2013 (10a.).
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funciones encomendadas a sus representantes. En tal virtud, los derechos en comento se
traducen en una especial relacion entre el ciudadano y el poder, pues a través de su
ejercicio, la ciudadania confiere legitimidad a las autoridades y al régimen, haciendo
posible la efectiva presencia de las personas en la esfera publica y de decision.'

En la actualidad, resulta innegable que los derechos politicos son derechos humanos;
sin embargo, por décadas existi6 la concepcion generalizada de que los tribunales debian
permanecer ajenos al conocimiento de las denominadas “cuestiones politicas”, categoria
dentro de la cual se comprendia a las “cuestiones electorales”, cuyo arreglo se conside-
16 reservado a las cdmaras del Poder Legislativo o a organismos administrativos.™

Asi, la carencia de tutela jurisdiccional de los derechos politico-electorales me-
diante juicio de amparo o cualquier otra via judicial, tiene su punto de partida en una
célebre controversia entre dos de los juristas més importantes de finales del siglo XIX,
José Marfa Iglesias e Ignacio Luis Vallarta, ambos, en su momento, presidentes de la
Suprema Corte de Justicia, en relacién a la idea de la “incompetencia de origen”.

Por una parte, José Maria Iglesias afirmaba que si el articulo 16 de la Constitucién
de 1857 disponia que todo acto de afectacion a los particulares debia emanar de auto-
ridad competente, habia que presuponer la exigencia del origen legitimo de tal autori-
dad. En tanto que Ignacio L. Vallarta consideraba que la idea de legitimidad no debia
ser objeto de enjuiciamiento por la Suprema Corte, al tratarse de una cuestién de ca-
récter politico. Este dltimo planteamiento fue adoptado por el Alto Tribunal en el
“amparo Salvador Dondé” de 1881.

Lo anterior se reforzé con el argumento de que el juicio de amparo se habfa insti-
tuido para la proteccién de las “garantias individuales”, concepto asociado con la
nocién de “derechos civiles”, por lo que un juicio de garantias no podia enderezarse a
la tutela de “derechos politicos” de caricter individual.'

Incluso, la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos dedicé
apartados distintos para las llamadas “garantias individuales” (contenidas en el capi-
tulo I, del titulo primero, articulos 1° a 29), y para las “prerrogativas del ciudadano”
(comprendidas en el capitulo 1V, del titulo primero, articulo 35), situacién que era
acorde, ademds, con la disposiciéon expresa de improcedencia del juicio de amparo
contra las resoluciones o declaraciones de los organismos y autoridades en materia
electoral (prevista en el articulo 73, fraccién VII, de la abrogada Ley de Amparo)."

0Sonia Picado, “Derechos politicos como derechos humanos”, en Nohlen Dieter et al. (comps.), Tratado de Derecho
Electoral Comparado en América Latina, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2007, pp. 48-51.

"Margarita B. Luna Ramos, Control constitucional de leyes electorales, la accién de inconstitucionalidad, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM.

2Eduardo Ferrer Mac Gregor y Alfonso Herrera Garcia, El amparo electoral en México y Espafia: una perspectiva com-
parada, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2011, pp. 25-27.

“En el texto de la nueva Ley de Amparo publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 2 de abril de 2013, concre-
tamente en el articulo 61, fracciones IV y XV se prevé la improcedencia del juicio de amparo contra resoluciones dictadas
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién y contra las resoluciones o declaraciones de las autoridades

competentes en materia electoral.
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Con la reforma constitucional de 1996, se legitimé a los partidos politicos para que
cuestionaran la constitucionalidad de leyes electorales federales y locales, a través de
las acciones de inconstitucionalidad competencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién. En ese ano, se expidié la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién
en Materia Electoral que, entre otros medios de defensa, contemplaba el juicio para la
proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, cuya competencia reca-
y6 en el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, con lo cual se modificé
la marcada concepcion de los derechos politicos como ajenos a los derechos humanos,
al tiempo que se colmé la demanda social de implementar mecanismos para su defen-
sa. Con la reforma electoral de 2007 se otorgd al Tribunal Electoral la facultad de
declarar la no aplicacion de leyes contrarias a la Constitucién General, con efectos al
caso concreto, seglin se explica adelante.

Ahora los derechos del ciudadano o derechos politicos estdn previstos en el articu-
lo 35 de la Constitucién General, a saber:'*

e Votar en las elecciones populares.

*  Poder ser votado para los cargos de eleccién popular.’

* Asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los
asuntos politicos del pafs.

e Ejercer el derecho de peticiéon.

e Iniciar leyes.

e Votar en las consultas populares sobre temas de trascendencia nacional.

Por tanto, al ser una categoria de derechos humanos, los derechos politicos tienen
dos importantes dimensiones:'®

* Les son aplicables las normas desarrolladas internacionalmente en relacién
a los derechos humanos, tales como, criterios de interpretacién, instrumentos
especificos de proteccién y acceso a sistemas internacionales de proteccion.

* Poseen caracteristicas propias, entre ellas, causales distintas y méds numerosas
en materia de limitaciones, asi como la necesidad de mecanismos, procedi-
mientos e instituciones que traduzcan los principios generales en derechos
que puedan efectivamente ejercerse.

"*La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién ha reconocido la estrecha relacién de los
derechos de peticién, de informacién, de reunién o de libre expresion y difusién de las ideas, por mencionar algunos, con el
ejercicio de los derechos politico-electorales, cuya vinculacién hace indispensable su proteccién. En términos de la jurispru-
dencia 36/2002, de rubro “JuICIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS POLITICO-ELECTORALES DEL CIUDADANO. PROCEDE CUAN-
DO SE ADUZCAN VIOLACIONES A DIVERSOS DERECHOS FUNDAMENTALES VINCULADOS CON LOS DERECHOS DE VOTAR, SER VOTADO, DE
ASOCIACION Y DE AFILIACION”.

"Tomando en consideracién que puede obtenerse el registro como candidato, a través de la solicitud que se formule un
partido politico o un ciudadano de manera independiente, ante la autoridad administrativa correspondiente.

1Sonia Picado, op. cit., p. 50.
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Al margen del control que pueden llevar a cabo todas las autoridades y jueces
electorales del pais con motivo de lo establecido en la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos, el control de constitucionalidad en materia electoral a nivel
federal, tiene una estructura dual, pues se instauré de manera diferenciada; es decir,
por una parte, un control abstracto de la constitucionalidad de las leyes electorales,
del cual se encarga de manera exclusiva la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a
través de las acciones de inconstitucionalidad (articulo 105, fraccion I1, inciso i) de la
Constitucién General) y, por otra, un control concreto de la constitucionalidad de actos
y resoluciones electorales del cual velan las distintas Salas del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién en los medios de impugnacién en materia electoral'”
(articulos 41, base VI y 99, pérrafo primero de la Constitucién General).

Posteriormente, en la reforma constitucional de 2007 se permitié al Tribunal Elec-
toral, como méxima autoridad en la materia, cumpliera con su funcién de garantizar en
la resolucion de los medios de impugnacién de su competencia, el principio de cons-
titucionalidad de todos los actos y resoluciones electorales, pues a partir de entonces
pudo analizar los dos aspectos que pueden originar su inconstitucionalidad: por una
lado, la posible contravencién de normas constitucionales que las autoridades electo-
rales apliquen o tengan el deber de aplicar directamente vy, por otro, las posibles vio-
laciones que generen los actos impugnados, derivadas de una propia inconstituciona-
lidad o de que las normas aplicadas contravengan los preceptos constitucionales.

Asi, el control de constitucionalidad ejercido por el Tribunal Electoral, hasta antes
de la reforma que nos ocupa, quedé con un perfil més integral, pues de manera general,
en todos los medios de impugnacién de su competencia debe garantizar la observancia
de la regularidad constitucional de todos los actos de autoridad y de los partidos politicos,
con la facultad de declarar la inaplicacion al caso concreto de las normas consideradas
contraventoras de la Carta Magna o de los derechos humanos de fuente internacional.

La labor del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién

a través de la reforma constitucional

La funcién jurisdiccional del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién,
como tribunal constitucional, ha sido de la mayor importancia para que los ciudadanos,
militantes, precandidatos, candidatos y partidos politicos puedan ejercer sustancial-
mente sus derechos politico-electorales, y ha sustentado criterios amplidndolos, para

"De conformidad con los articulos 3 y 4 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral,
el citado sistema se integra por el recurso de revision; el recurso de apelacién, el juicio de inconformidad; el recurso de
reconsideracién; el juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano; el juicio de revisién
constitucional electoral, el juicio para dirimir los conflictos o diferencias laborales entre el Instituto Nacional Electoral y sus
servidores, asi como el recurso de revision del procedimiento especial sancionador. Respecto de los cuales, corresponde al
Instituto Nacional Electoral Gnicamente conocer y resolver el recurso de revisién, y al Tribunal Electoral del Poder Judicial

de la Federacion, los demds juicios y recursos.
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favorecer su pleno y real ejercicio, actuacién que se vio reforzada con la reforma cons-
titucional al articulo 1° de la Constitucién General de la Reptblica.

Lo anterior queda de manifiesto en diversas resoluciones en las que se han maxi-
mizado los derechos fundamentales que suponen vivir en una democracia, como son
los de libertad, igualdad, equidad, paridad de género, autodeterminacién de los pueblos
indigenas, entre otros, protegiendo también a los grupos més vulnerables, como se
ejemplifica a continuacién.

Un criterio relevante en materia de derechos humanos surgié en el juicio ciudada-
no 2188 de 2014 y sus acumulados, luego de que la Sala Superior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, planteara una interpretacion sistemética y
funcional del articulo 41 constitucional, tomando en consideracién los principios pro
personae y de igualdad material, asi como lo establecido en los instrumentos interna-
cionales relacionados con los derechos de la mujer, esto es, determiné que el principio
de paridad de género debia observarse en la integraciéon de los organismos publicos
locales electorales (OPLE), al tratarse de un 6rgano ptblico colegiado, esto es, ya no sélo
en la conformacion de érganos legislativos.

Asi, al examinar el proceso de seleccion y designacién de consejeras y consejeros del
organismo piblico electoral del estado de Morelos, se determing que los lineamientos y la
convocaloria respeclivos, tenfan como finalidad principal, lograr el equilibrio de géneros
en la participacion e integracién del 6rgano, lo que implicaba que por lo menos tres de sus
integrantes pertenecieran al mismo género y los cuatro restantes al género distinto.

Por tal motivo, en la primera etapa del procedimiento, consistente en un examen de
conocimientos, se considerd valido que la competencia se entablara entre personas del
mismo género, a efecto de conformar dos listas: una integrada por mujeres que obtuvieran
el mayor ntimero de aciertos y otra por hombres con los mejores resultados en dicha etapa.

En ese tenor, la determinacién en comento no podia calificarse como discrecional,
pues alendia a la obligacién que impone el articulo 1° constitucional a todas las auto-
ridades, en el sentido de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad, a fin de alcanzar una integracién paritaria entre géneros en el
6rgano electoral local.

Aunado a ello, se trataba de una medida compensatoria tendiente a disminuir las
diferencias entre mujeres y hombres, garantizando a su vez que ambos tuvieran la po-
sibilidad material de participar y, en su caso, integrar el organismo ptblico local. Asi,
se consideré que todo acto que se adopte de manera razonable, proporcional y objetiva,
a fin de revertir la situacién de desigualdad entre los géneros, es acorde con el principio
pro persona y, por ende, no resulta ofensivo de la dignidad humana ni discriminatorio.

En suma, la Sala Superior razoné que el Estado mexicano tiene el deber juridico
de respetar y hacer vigentes los derechos humanos de caricter politico-electoral, con-
sistentes en votar, ser votado, de asociacion y de afiliacién, con todas las facultades
inherentes a tales derechos, o bien, de otro caricter que sean necesarias para dar vi-
gencia o efectividad a tales derechos y libertades, mediante el despliegue de actos
positivos que se concreten en ciertas leyes o medidas de cualquier indole.
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Por tanto, el criterio que ahora se comenta, dota de eficacia al principio de paridad
de género, incluido en la Carta Magna con la reciente reforma en materia politico-
electoral de febrero de 2014, ya que no se limita a la integracién de 6rganos legislativos
federales, sino que potencia sus efectos a la conformacién de cualquier érgano piblico
electoral colegiado, tales como los organismos ptblicos locales, de ahf la importancia
de la labor jurisdiccional.

Otro tema de gran relevancia es en materia de libertad de expresién en los distin-
tos aspectos politicos y electorales, al ser indispensable para la formacién de la opinién
ptblica y condicién necesaria para que la sociedad pueda ejercer un voto informado vy,
por tanto, verdaderamente libre.

En este rubro, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, también ha emitido criterios que han buscado garantizar la libre circulacién
de ideas, particularmente durante el desarrollo de las precampafias y campanas elec-
torales, casos en los cuales ha estimado que es necesario proteger y alentar un debate
intenso y vigoroso, que alienda a la dimensién deliberativa de la democracia represen-
tativa, protegida tanto constitucional, como convencionalmente.

Ejemplo de ello es el criterio sustentado al resolver el recurso de revision del
procedimiento especial sancionador 140 de 2016, en el cual se controvirti6 la deter-
minacién de la entonces autoridad responsable por la que, entre otras cuestiones, es-
tableci6 que los promocionales en radio y television denunciados, tenfan un contenido
calumnioso, derivado de que, en concepto de la propia responsable, diversas frases
atribuyeron el aumento patrimonial de la entonces candidata a la gubernatura del es-
tado de Puebla, a posibles conductas delictuosas.

En principio, la Sala Superior expuso que, de una interpretacién sistemadtica de lo
dispuesto en los articulos 6°, primer pérrafo, y 41, en relacién con el articulo 1°, todos
de la Constitucién General de la Reptblica, los limites y restricciones expresamente
previstos al derecho a la libertad de expresién son: ataques a la moral, la vida privada
o los derechos de terceros; que se provoque algiin delito, se perturbe el orden piblico
y, particularmente, que la propaganda politica o electoral que difundan los partidos y
candidatos sea calumniosa, entendiendo por calumnia la imputacién de hechos o de-
litos falsos con impacto en un proceso electoral, segiin lo dispone el parrafo 2 del ar-
ticulo 471 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales.

Con base en ello, razond que si bien a primera vista, el promocional pudiera tener
la insinuacién de que la citada candidata realiz6 actividades deshonestas, lo cierto es
que, analizadas en su contexto integral, no constituyen propaganda politica o electoral
calumniosa. Esto, porque cuando se desarrollan procesos electorales el debate politico
adquiere su manifestacién mas amplia y, por tanto, los limites habituales al ejercicio
de la libertad de expresidn, en el caso, el relativo a la calumnia, deben ensancharse en
los temas de interés publico a efecto de privilegiar la libertad de expresién, indispen-
sable para generar una opinién piblica libre e informada.

8E] caso se conocid con el nombre de “Blanca no tan Blanca”.
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Ademads, la Sala Superior puntualiz6 que en el dmbito politico-electoral es preciso
extender el derecho humano a la libertad de expresién, particularmente cuando los
promocionales denunciados involucran una critica a los servidores piblicos en el ma-
nejo de recursos del Estado, a pesar de que ésta sea fuerte o molesta. Ello, porque la
necesidad de ejercer un control eficaz sobre el manejo de los asuntos piblicos, como
garantia necesaria de una sociedad democrética, requiere que las personas que tengan
a su cargo el manejo de los mismos (servidores pablicos en general) o quienes aspiren
a tenerlo (como los candidatos a los cargos de eleccién popular), cuenten con una
proteccién diferenciada frente a la critica, en relacién con la que tendria otra persona
que no esté involucrada en asuntos de tal naturaleza. Lo cual se traduce en que las
personas con proyeccién publica estdn sujetas a un mayor margen de apertura a la
critica y al control riguroso de sus actividades.

En tal légica, la Sala Superior determiné que el contenido del spot encontraba
proleccion en el marco constitucional e internacional relacionado con el derecho a la
libertad de expresion, pues tomando en cuenta los elementos discursivos del promocio-
nal denunciado, demostraron que el tipo de mensaje era de cardcter politico-electoral;
que la destinataria era una servidora pablica; que el debate planteado abordé teméticas
de interés general como la transparencia, rendicién de cuentas, lucha contra la corrup-
cién, probidad y honradez de servidores piblicos en funciones y candidatos, y que el
tiempo en que se difundié correspondié al desarrollo del proceso electoral.

Con criterios como el anterior, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
raciéon ha protegido la manifestacion de ideas, expresiones y opiniones que, aunque
pueden constituir una critica severa, vehemente, molesta o perturbadora, en los proce-
sos electorales a personas con proyeccién piblica, permite a la ciudadania, conocer,
cuestionar e investigar sobre la capacidad, probidad e idoneidad de funcionarios pabli-
cos, candidatos y partidos politicos, cuyas propuestas o desempeno puede evaluar, con
lo que finalmente se contribuye a la formacién de una opinién puablica libre, asi como
al fomento de una auténtica cultura democratica.

Finalmente, en materia de autodeterminacién y derechos indigenas, la Sala Supe-
rior, atendiendo a lo dispuesto por el articulo 1° constitucional, en el juicio ciudadano
9167 de 2011, resolvié en plenitud de jurisdiccién la consulta que la comunidad in-
digena de “San Francisco Cherdn”, del estado de Michoacén, formul6 al Instituto Elec-
toral de esa entidad federativa, consistente en determinar si procedia o no el recono-
cimiento o restitucién de su derecho de autogobierno.

A través de tal decision, se garantiz6 por un lado, el acceso pleno a la justicia a
dicha comunidad indigena, sin dejar de observar que en estos casos el juzgador tiene
el deber de interpretar las disposiciones constitucionales y legales, con especial con-
sideracion a las normas consuetudinarias y condiciones particulares de la comunidad,
tales como la forma de vida y costumbres, los conocimientos y el grado de desarrollo
artistico, cientifico o industrial, entre otros.

Asi, se reconoci6 su derecho al autogobierno, como una manifestacién concreta de
su autodeterminacién, lo que constituye un elemento esencial para la proteccién y
desarrollo de dichos pueblos, mediante una interpretacion acorde con las disposiciones
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reconocidas tanto en la Constitucién, como en los instrumentos internacionales, rela-
cionados con los derechos de los pueblos indigenas.

De manera que, atenta a la obligacién constitucional de realizar en todo momento
una interpretacion pro personae de los derechos humanos, la Sala Superior ha reafir-
mado el criterio de potencializar el ejercicio de los derechos de las comunidades indi-
genas y su proteccién mas amplia, al determinar que el derecho al autogobierno engloba
no sélo el derecho a elegir a sus autoridades o su forma de organizacién, sino también
el derecho a la consulta de todas aquellas medidas que les afecten, emitidas por las
autoridades estatales.

Por tal motivo, la Sala Superior ha sostenido de forma reiterada la obligacién de
las autoridades administrativas electorales de consultar a las comunidades indigenas,
de forma previa a la emisién de un acto susceptible de afectar sus derechos, lal es el
caso, del recurso de apelacién 677 de 2015.

En dicho asunto, se determiné que el Instituto Nacional Electoral habia vulnerado
los articulos 1° y 2°, apartado B, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacién con el numeral 6 del Convenio 169 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, al
determinar la demarcacion territorial de los distritos electorales uninominales locales
en el estado de Oaxaca.

Al resolver ese expediente reiter6 el criterio sobre la obligacién de los gobiernos de
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y, en particu-
lar, a través de sus instituciones representativas, cada vez que se provean medidas ad-
ministrativas susceptibles de afectarles directamente, con el propésito de garantizar la
vigencia de sus derechos indigenas y el desarrollo integral de estas comunidades.

Por tanto, se decidié que era necesario que, en los trabajos de geografia electoral
ejecutados por el Instituto Nacional Electoral, se realizaran consultas previas, libres,
informadas y de buena fe a los pueblos y comunidades indigenas, para efecto de gene-
rar la menor afectacién posible a sus usos y costumbres, sin que el resultado de la
consulla tenga efectos vinculantes, ya que a través de esle ejercicio se logra una mejor
integracién de los distritos electorales, cumpliendo lo previsto en el articulo 2° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues se deben tener en consi-
deracion los derechos politico-electorales de los pueblos indigenas en la ejecucion de
los actos de autoridad, tomando en cuenta su mejor convivencia, asi como su dimensién
cultural, poblacional y territorial.

La breve exposicion de estos casos demuestra el compromiso constante del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacién con la salvaguarda de los derechos
de las comunidades indigenas.

Conclusién

Actualmente la funcién de todas las autoridades se rige por los pardmetros establecidos
en el articulo 1° de la Constitucién General, reformado en 2011, por lo que tienen la
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obligacién de promover, respelar, proteger y garantizar los derechos humanos de las
personas fisicas y juridicas, de fuente tanto constitucional como internacional, desde
el respectivo dmbito de su competencia.

Es por ello que a la autoridad jurisdiccional en materia electoral, le compete la
proteccion de los derechos humanos en la materia politico-electoral, a través de un
amplio margen de accién respecto de las controversias que se someten a su considera-
cién, por lo que el juzgador electoral, a través de la interpretacién de la ley y por tra-
tarse de derechos humanos, est4 obligado a ampliar, maximizar, integrar o complemen-
tar la ley, siempre con un actuar ponderado, razonable y prudencial.

Ello, porque al tener las normas un cardcter general, abstracto e impersonal, no
pueden dar respuesta al caso concreto o a los supuestos que surgen en la prictica, por
lo que es necesaria la intervencién del juzgador electoral, a fin de adecuar el sistema
normativo y cumplir con los estdndares nacionales e internacionales, en términos de
la reforma constitucional en materia de derechos humanos.

Por tanto, los juzgadores, dentro del respectivo dmbito de competencias, deben
velar porque los derechos politico electorales se constituyan en vias que posibilite su
ejercicio abierto, plural y expansivo; y sélo cuando existan condiciones que atenten
contra los valores fundamentales de la democracia, aplicar los limites necesarios a su
ejercicio, pues ellos constituyen una de las columnas de nuestro sistema democratico.
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Control de convencionalidad y derechos humanos de los migrantes

Aproximacién

Desde los inicios del Estado-Nacién, los Estados no han
estado obligados juridicamente a admitir a los extran-
jeros, ni ello ha sido establecido como obligacién en
ningin tratado internacional de alcance universal. Las
doctrinas tradicionales de la soberania de los Estados
se encargaron de enfatizar la diferencia de trato entre
nacionales y extranjeros, basada precisamente en el
nexo de la nacionalidad. La codificacién del tratamien-
to de los extranjeros en un contexto general no ha sido
ni siquiera intentada por la comunidad internacional.
Asi, y a pesar de que existen avances en la materia a
través de los tratados internacionales que han permitido
que los Estados establezcan regimenes mas comprensivos
relativos a la admisién, permanencia y expulsién de ex-
tranjeros, primero con los tratados de capitulacion, na-
vegacion, amistad y comercio, y actualmente con los de
derechos humanos que protegen a ciertos grupos vul-
nerables de extranjeros como solicitantes de asilo, re-
fugiados, apétridas, trabajadores migrantes y otros que
han sido agrupados dentro de la categoria de extranje-
ros, no existe un tratado internacional que delinee los
derechos de los extranjeros de un modo general.'
Ahora, el que no exista un un tratado internacional
que delinee los derechos de los extranjeros de un modo
general, por un lado y, por otro lado, que los Estados son
soberanos en la admisién de extranjeros en sus territorios
y en la determinacién de su politica migratoria, no im-
plica que los Estados no actien dentro del estandar

'La Convencién de Trabajadores Migratorios de la ONU es el tratado gene-
ral que existe hasta la fecha; sin embargo, no se refiere a los extranjeros en

general, sino a los extranjeros en su faceta como trabajadores y a sus familias.
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internacional de derechos humanos en su trato a los extranjeros en su territorio, cual-
quiera que haya sido su forma de entrada o su actual estatus migratorio, toda vez que
antes de ser extranjeros son personas, humanos amparados por el Derecho internacional
de los derechos humanos. La proteccién de los derechos humanos de los migrantes no
deja de suscitar controversia entre los Estados, debido a que implica una disminucién
de la autonomia y soberania que de manera tradicional han gozado en su tratamiento
hacia estas personas. Y si histéricamente esta cuestién ha generado suficiente contro-
versia en el seno del Derecho internacional, mds la ocasionan fenémenos contempora-
neos como la migracién irregular y su inevitable repercusion en esta materia. En este
sentido es preciso resaltar la importancia del Derecho internacional, tanto general como
convencional, para defender los derechos humanos de los migrantes.

Este articulo abordaré las dreas de oportunidad que tiene el Derecho internacional,
en esle caso, a través del mecanismo de control de convencionalidad, para coadyuvar
al respeto y la garantia de los derechos humanos de los migrantes en México. Esto en
especial a rafz de la reforma constitucional en materia de derechos humanos del ano
2011, que implicé la apertura del sistema juridico mexicano al ordenamiento interna-
cional; la recepcion e incorporacién de tratados internacionales de derechos humanos
al derecho interno con rango constitucional, y el reconocimiento del derecho derivado
de los propios tratados y de la jurisprudencia de las jurisdicciones internacionales que
han sido reconocidas por México. Esto de acuerdo con el articulo 1° de la Constitucién.

Los migrantes irregulares como grupo humano vulnerable

Los migrantes irregulares pertenecen a los llamados “grupos vulnerables”, los cuales
son sectores de la sociedad con mayores posibilidades, en relacién con otros grupos
dentro del Estado, de ser sometidos a prdcticas discriminatorias, violencia, desastres
naturales o ambientales o penuria econémica.? Se considera que son extranjeros espe-
cialmente vulnerables en virtud de que arriesgan —y muchos pierden— sus vidas al
intentar cruzar las fronteras de forma irregular® (cuando su irregularidad es originaria
y no sobrevenida); porque su condicién migratoria los hace un blanco fécil de explo-
tacién laboral; porque no tienen acceso a los servicios de salud y educacién; y porque
sus hijos son privados de los mismos servicios y muchas veces son convertidos en
apdtridas. Otros motivos que los hacen un grupo vulnerable son la falta de una vivien-
da adecuada, forzdndolos a la indigencia; asi como la criminalizacién de su condicién

201M, Glosario sobre Migracién, Ginebra, 01M, 2000, p. 30.

*Por ejemplo, se estima que al menos 14,797 migrantes fallecieron en los tltimos 10 aiios al intentar llegar a Europa.
Datos de Fortress Europe; informes anuales tomado de http:/fortresseurope.blogspot.com. Las mujeres y los nifios son par-
ticularmente vulnerables en los viajes a Europa por tierra y por mar, y constituyen un nimero desproporcionado de los
muertos debidos al cruce irregular de fronteras. Véase Preocupaciones principales de PICUM sobre los derechos fundamentales

de los migrantes indocumentados en Europa 2009, Bruselas, PicuM, 2009, p. 14.
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migratoria, lo cual hace que vivan en la “invisibilidad” y no hagan valer sus derechos
humanos més bdsicos por el constante miedo de ser deportados.*

Gran parte del debate piblico sobre migracién irregular se expresa en términos
tendenciosos y despectivos que transmiten la impresion no sélo de que estas personas no
tienen derecho de estar en el Estado de empleo o recepcidn, sino de que no tienen dere-
chos en absoluto. Los Estados alrededor del mundo tienden explicitamente a excluir a
los migrantes irregulares del acceso a los derechos, sobre todo los sociales, adoptando
una retérica que equipara a los migrantes y a los solicitantes de asilo con los criminales
y terroristas que amenazan la seguridad y soberania nacionales.’ Por ejemplo, después
del 11 de septiembre de 2001, John Ashcroft, el entonces procurador general de Estados
Unidos, declaré: “que los terroristas entre nosotros estén advertidos [...] si se quedan
més all4 del tiempo permitido en sus visas incluso por un dia, los arrestaremos”.® En
consecuencia, no es sorprendente que los migrantes irregulares frecuentemente se resis-
tan a hacer valer sus derechos por miedo a exponerse ante las autoridades.

Los migrantes irregulares —en especial las personas objeto de tréfico ilicito, so-
metidas a trabajo cautivo o en régimen de servidumbre, o trabajadores domésticos—’
raras veces figuran en las estadisticas oficiales. Resulta dificil identificarlos o locali-
zarlos, pues con frecuencia se les despoja de sus documentos de identidad y tienen
miedo de ponerse en contacto con las autoridades. En ocasiones, los propios migrantes
buscan la invisibilidad para escapar de la atencién oficial o de amenazas contra ellos
o sus familiares. Estas personas “invisibles” son las mds vulnerables a la explotacién o
a los abusos. Al carecer de condicién juridica o de documentacién, les resulta extre-
madamente dificil reclamar sus derechos. Empleadores sin escripulos son conscientes
de esto y a menudo se aprovechan de la situacién.? Atin mds, las personas migrantes a
menudo se encuentran aisladas de su familia o de su entorno social en el pais de des-
tino, del cual ademds muchas veces desconocen el idioma, con todas las dificultades
inherentes a ello. El aislamiento social puede dejarlas particularmente expuestas a la
explotacién y los abusos. Cuando se hallan en una situacién irregular, los migrantes
temen que buscar servicios o redes sociales o comunitarias que podrian ayudarlos a

*En general véase, Picun’s Main Concerns About the Fundamental Rights of Undocumented Migrants in Europe in
2006, Bruselas, Picum, 2007.

*Khalid Koser, Irregular migration, state security and human security, Comisién Mundial sobre las Migraciones Inter-
nacionales, septiembre de 2005, p. 10.

“Dan Eggen, “Tough Anti-Terror Campaign Pledged; Asheroft tells mayor he will use new las to fullest extent”, The
Washington Post, 26 de octubre de 2001, p. AO1.

"Véanse los problemas a que se enfrentan los trabajadores migratorios empleados en el servicio doméstico en Comité
de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares, Trabajadores migratorios empleados
en el servicio doméstico, Observacién General no. 1, del 30 de noviembre de 2010, 13° periodo de sesiones, CMW/C/12/
CRP2/ Rev.2, parr. 7-27; Dia de debate general sobre los trabajadores migratorios en el servicio doméstico. 14 de octubre de
2009. Nota de antecedentes, 17 de julio de 2009, cmw/c/11/crp.1; oI, Trabajo decente para los trabajadores domésticos,
Conferencia Internacional del Trabajo, 99* reunién, 2010, Informe 1V (2).

“Por ejemplo, véase Honsberg, Bernd, “Undocumented Migrants in the Construction Sector in Europe”, en Michele LeVoy,
Nele Verbruggen y Johan Wets (eds.), Undocumented Migrant Workers in Europe, Bruselas, PIcuM, 2003, pp. 47 y ss.
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superar su aislamiento atraerd sobre ellos la atencién de las autoridades y los pondra
en peligro de ser detenidos o expulsados.’

Los problemas a los que se enfrentan los migrantes irregulares se deben principal-
mente a su falta de condicién juridica regular y a que en su mayoria estdn empleados
en el sector informal o en la economia sumergida. Sin condicién ni proteccién juridicas
corren el riesgo de sufrir explotacién o abusos por parte de empleadores sin escripulos.
Quienes cometen tales abusos saben que es improbable que se les obligue a rendir
cuentas porque las personas migrantes en situacién irregular suelen ser reacias a pre-
sentarse ante las autoridades para que se hagan cumplir sus derechos laborales u otros
derechos humanos.' Por lo general, temen atraer la atencién oficial sobre ellos mismos,
pues podrian arriesgarse a ser detenidos o expulsados. Como ha senalado la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (01T):

Habida cuenta de su situacién legal precaria en el pais de acogida, los trabajadores mi-
grantes irregulares se prestan facilmente a la extorsién y estdn indefensos frente a los
abusos y la explotacién por obra de empleadores, agentes de migracién, burécratas corrom-
pidos y delincuentes organizados."

Al vivir al margen de la sociedad, los migrantes irregulares llevan una vida extre-
mamente precaria en los Estados de empleo. En muchas partes del mundo se encuen-
tran en el eslab6n mds bajo de la fuerza laboral: no sélo son los trabajadores con los

2“El resguardo de un talén de pago, un recibo telefénico, el recibo de una transferencia de dinero: todo lo que necesi-
taban era un papel que demostrase la existencia de sus seres queridos. Sin embargo, para las familias de los migrantes
mexicanos muertos en los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos que solicitaban una indemnizacién o
simplemente un certificado de defuncién, ha sido imposible satisfacer incluso esos requisitos minimos, sobre todo si las
victimas se encontraban en Estados Unidos en situacién irregular. Sin ntimero de afiliacion a la seguridad social o expedien-
te fiscal —y, en algunos casos, sin acta de nacimiento— los familiares en duelo no han podido confirmar que sus seres
queridos estaban en el lugar de los atentados de 2001, ni presentar los documentos necesarios para recibir la parte corres-
pondiente de un fondo que ha concedido una media de algo més de dos millones de délares estadounidenses por victima.
“Cuando una persona estd en situacién irregular en un pafs, es como si viviera en las sombras”, afirmé Norberto Terrazas,
cénsul de proteccién (asesor para la proteccion juridica de ciudadanos mexicanos) del consulado de México en Nueva York.
“Nadie la ve. Nadie se fija. Ven el trabajo de esa persona, se dan cuenta de que contribuye a la economia y consume bienes,
pero, en realidad, esa persona no existe”. Se cree que en los atentados del 11 de septiembre perecieron 16 ciudadanos y ciu-
dadanas mexicanos —en todos los casos, migrantes irregulares—. Sin embargo, sélo los familiares de cinco de ellos pudieron
demostrar las muertes de sus seres queridos en los ataques y, por tanto, tener acceso a una indemnizacién. “No Answers for
Kin of Mexican 9/11 Victims”, Associated Press, 10 de septiembre de 2004.

OPeter Margulies, “Stranger and Afraid, Undocumented Workers and Federal Employment Law”, DePaul Law Review,
vol. 38,1989, pp. 567 y ss.; Lora Jo Foo, “The Vulnerable and Exploitable Immigrant Workforce and the Need for Strengthening
Worker Protective Legislation”, Yale Law Journal, vol. 103, 1993-1994, pp. 2179-2212; Elizabeth Dunne, “The Embarrassing
Secret of Immigration Policy: Understanding Why Congress Should Enact an Enforcement Statute for Undocumented Workers”,
Emory Law Journal, vol. 49, 2000, pp. 623-674; Beth Lyon, “When More Security Equals Less Workplace Safety: Reconsi-
dering U.S. Laws that Disadvantage Unauthorized Workers”, University of Pennstlvanya Journal of Labor and Employment
Law, vol. 6,2004, pp. 595 y ss.

orr, En busca de un compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economia globalizada, Conferencia
Internacional del Trabajo, 92a. reunién, 2004, Informe VI, parr. 195. Tomado de http://www.ilo.org/public/spanish/standards/
relm/ile/ilc92/pdf/rep-vi.pdf.
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salarios mas bajos, sino los que realizan las labores mas duras.'” El Relator Especial
sobre los Derechos de los Migrantes ha reportado que estas personas sufren de condi-
ciones laborales abusivas, tales como largas jornadas de trabajo sin descanso, negativa
de pagarles los salarios debidos, malos tratos y confinamiento, que equivale, en algunos
casos, a trabajos forzados.'

Otro grave problema que enfrentan los migrantes irregulares es la falta de servicios
de salud. Un elemento importante del derecho a la salud es que tanto la asistencia
sanitaria como las otras condiciones esenciales para la salud sean asequibles para
todos sin discriminacién. No obstante, para los migrantes irregulares no siempre se
cumple. En algunos pafses,'* toda la asistencia sanitaria (incluso los cuidados de ur-
gencia) Gnicamente es de pago, y los tratamientos suelen ser inasequibles para los
migrantes indocumentados.” Esta situacién no sélo afecta a los migrantes irregulares,
sino a la sociedad receplora en su conjunto. Asimismo, los migrantes irregulares estdn
excluidos por la ley de muchos servicios estatales, incluida la vivienda social. Gene-
ralmente, las viviendas privadas se alquilan a migrantes irregulares por precios abu-
sivos y en muy mal estado. Atin mds, existen casos de pisos compartidos con varias
otras personas que, teniendo distintos horarios de trabajo, utilizan la misma cama para
ocho o nueve horas de suefio (entre cinco y diez camas por habitacién).'

Existe una tendencia creciente en la mayoria de los Estados receptores de migran-
tes a la erosién de los derechos humanos de los migrantes, en aras de las politicas de
control de la migracién irregular, las cuales son cada vez mds restrictivas y agresivas,
y carecen de un enfoque que considere las necesidades de los migrantes més vulnera-
bles, por ejemplo los nifios. El principal efecto de esta situacién es empeorar su situa-
cién de vulnerabilidad. De este modo, si bien todos los migrantes se enfrentan a los
riesgos de sufrir violaciones a sus derechos humanos, estos riesgos estdn exacerbados
en los nifios, tanto aquellos que migraron solos como los que estdn acompafiados por
sus padres o tutores, quienes ocupan una posicién particularmente vulnerable en cuan-
to a su capacidad de tener acceso a derechos y proteccion. El peligro de ser identifi-
cados por las autoridades y, como consecuencia, detenidos y expulsados, hace que en
muchos casos de discriminacién prefieran callarse y no contar lo ocurrido y exponerse
a un riesgo tan grande. Esto tiene consecuencias determinantes sobre su desarrollo,
toda vez que su acceso a los derechos sociales bésicos —como la educacién, la salud
y la vivienda— se encuentra comprometido por su condicién irregular, a la vez que se

Linda Bosniak, “Human Rights, State Sovereignty and the Protection of Undocumented Workers under the International
Migrant Workers Convention”, en International Migration Review, vol. 25, No. 4, 1991, p. 737; E. Reynieri, “Migrants in Irregular
Employment in the Mediterranean Countries of the European Union”, International Migration Paper, No. 41, orr, 2001.

YReporte del Relator Especial de los Derechos Humanos de los Migrantes, Jorge, Bustamante, de 30 de diciembre de
2005, E/CN.4/2006/73, p. 47. También véase Patrick A. Taran, “Globalization, migration and exploitation: irregular migrants
and fundamental rights at work”, en LeVoy, Verbruggen y Wets, op. cit., pp. 10y ss.

"Véase el informe de PICUM sobre Acceso a la asistencia sanitaria para migrantes indocumentados en Europa, Bruse-
las: picUM, 2007. Tomado de http://picum.org/data/Access%20t0%20Health%20Care%20for%20Undocumented %20Mi-
grants.pdf.

SPreocupaciones principales de PICUM..., p. 21.

Ibidem, p. 24.
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les da un trato de adultos en pricticas tan cuestionables como las detenciones a raiz
de la condicién migratoria irregular.

Obligaciones de México al ser parte
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 gener6 expectati-
vas muy altas en el sentido de que era la oportunidad de poner al sistema legal mexi-
cano a la vanguardia en esa materia en la que se habia rezagado respecto al sistema
legal internacional.' En primer término, quedé clara la intencién del legislador cons-
tituyente de incluir un cambio de concepcidon de los derechos, al modificar el titulo del
capitulo respectivo de “De las garantias individuales” a “Derechos Humanos y sus
Garantias”, reconociendo en el articulo 1° que: “En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. Cabe se-
nalar que tradicionalmente en nuestro pais se habia identificado a las garantias indi-
viduales con los derechos humanos o fundamentales de la persona en virtud de que se
suponia que al consagrar dichos derechos en la Constitucién (como garantias) quedarian
asegurados. No obstante, la garantia no consiste en poner un derecho en la Constitucién,
sino en asegurar los medios suficientes para su tutela. El aspecto sustantivo de los
derechos se vincula con los derechos humanos, mientras que los medios para su de-
fensa se consideran propiamente las garantias.'® Es decir, la reforma implicé un cambio
conceptual dirigido al fortalecimiento de la persona y la protecciéon de su dignidad,
pues adopt6 el estdandar desarrollado internacionalmente por el Derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho humanitario."

"Sobre la relacién entre los sistemas legales, véase: Tonatiuh Garefa Castillo, Consideraciones en torno a la relacién
de dos sistemas juridicos no independientes. Derecho internacional | derecho nacional, México, 11J-UNAM, 2004, p. 205.

!8Las garantias constitucionales son los medios juridicos, fundamentalmente de cardcter procesal, que estén dirigidos,
en un primer momento, a la reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los
propios 6rganos de poder, debido a la insuficiencia de los instrumentos protectores de la Constitucién del parrafo anterior; en
un segundo momento, las garantias constitucionales estdn dirigidas también a una transformacién evolutiva de las disposi-
ciones fundamentales. Héctor Fix-Zamudio, “La Constitucién y su defensa” en La Constitucién y su defensa, México, 11J-
UNAM, 1984, p.18; Serio Galeotti, La garanzia costituzionale. Presupposti e concetto, Milano, Giuffre, 1950.

“La Corte IDH, desde sus origenes jurisprudenciales en la sentencia del caso “Veldsquez Rodriguez”, sent6 presente
respecto a la concepcién del término derechos humanos: “165. La primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los
términos del citado articulo, es la de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la Convencién. El ejercicio de la
funcién pablica tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana
y, en consecuencia, superiores al poder del Estado. Como ya lo ha dicho la Corte en otra ocasién [...] la proteccién a los de-
rechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencién, parte de la afirmacion de la
existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que sélo puede penetrar
limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de la restriccion
al ejercicio del poder estatal (La expresién “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21).”
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En segundo término, la reforma implicé la incorporacion al sistema legal mexica-
no de los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales que México
suscriba, segln el pdrrafo primero del articulo 1° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM): “En los Estados Unidos Mexicanos todas las per-
sonas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece”.

Ahora bien, équé implica para un Estado suscribir, adherirse o ratificar un tratado
internacional de derechos humanos? En principio, la respuesta obvia es que los trata-
dos se firman para ser cumplidos, tal y como dicta la méxima pacta sunt servanda,
norma consuetudinaria de Derecho Internacional.* Sin embargo, esta afirmacién no es
tan obvia cuando la trasladamos a la realidad mexicana. México es un Estado de pluma
dgil para ratificar la mayorfa de tratados internacionales, pero no demuestra la misma
energia al momento de darle seguimiento a esa firma. De hecho, en el caso de los tra-
tados internacionales de derechos humanos el compromiso de las autoridades respec-
to a su cumplimiento es bastante limitado: por un lado, por la interpretacién monista
y autdrquica que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) ha realizado del
articulo 133 constitucional, en el sentido de que los tratados internacionales son infe-
riores a la Constitucién®' y, por otro lado, por falta de voluntad politica, en especial
cuando hablamos de grupos vulnerables como los migrantes.*

Ahora bien, analicemos cuéles son las obligaciones para México al ser parte de la
CADH, tratado de cuya aplicacién e interpretacién por parte de la Corte Internacional
de Derechos Humanos (IDH) surgi6 el control de convencionalidad:

Fernando Marifio Menéndez, , Derecho internacional piiblico. Parte general, Madrid, Trotta, 2005, p. 282.

2 Contradiccién de tesis 293/2011 que resolvié el Pleno de la ScJN (3/09/13): Las normas de la Constitucién y las normas
de los tratados internacionales sobre derechos humanos tienen igual jerarquia, pero en caso de conflicto, si la Constitucién
prevé una restriccién a un derecho humano en particular, debe prevalecer la propia Constitucién. La Constitucion y los tra-
tados tienen el mismo rango o nivel jerdrquico solo en apariencia, pero en los hechos, la Constitucién siempre derrota al
tratado. No importa que éste sea mds proteccionista o garantista en el caso concreto. La consecuencia de esto es que el prin-
cipio pro persona acaba subordindndose al principio de supremacia constitucional y ello equivale a desconocer que el pri-
mero constituye la columna vertebral del derecho mexicano a partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.

2FEn este sentido, basta ver la violencia generalizada contra la poblacién migrante en transito en nuestro pais y la falta
de respeto a sus derechos humanos. Por ejemplo, el 24 de agosto de 2010 la Secretaria de Marina informé del hallazgo de 72
caddveres en un rancho-bodega abandonado en el municipio de San Fernando, Tamaulipas las personas fueron asesinadas
por el grupo criminal Los Zetas. Eran 58 hombres y 14 mujeres, todos migrantes que perseguian sus suefios cruzando Méxi-
co hacia Estados Unidos. Tenfan las manos amarradas y un tiro de gracia. Fueron abandonados por el Estado que no los
protegié en su camino y, peor ain, fueron asesinados por criminales en complicidad con policias. La responsabilidad del
Estado mexicano llega a més: no le interesé identificarlos y devolverlos a sus familias. Apenas se empiezan a ver luces de
este caso a partir de que la SCIN ejerciera su facultad de atraccién en este caso y otorgara el amparo a los familiares de dos
de los centroamericanos desaparecidos en San Fernando. SCIN, Expediente 338/2014, Tipo de asunto: solicitud de ejercicio de
la facultad de atraccién, ()rgano de radicacién: primera sala, Ponente: Olga Marfa del Carmen Sdnchez Cordero, Fecha de

resolucién: sesionado el 18/02/2015.
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Respetar y garantizar los derechos reconocidos en la CADH

El articulo 1.1 de la Convencién establece el marco general de las obligaciones de los
Estados Partes de la CADH: “respetar los derechos humanos y garantizar su ejercicio y
goce”.” La obligacién de respetar exige que el Estado y sus agentes no violen los de-
rechos humanos establecidos en la Convencién. Es, por lo tanto, una obligacién de
abstencion. La obligacion de garantizar, por el contrario, exige al Estado emprender las
acciones necesarias para asegurar que todas las personas sujetas a la jurisdiccion del
Estado estén en condiciones de ejercerlos y de gozarlos.

La cIpH analizé exhaustivamente el contenido de la obligacién de garantizar en el
caso “Veldsquez Rodriguez”:

La segunda obligacién de los Estados partes es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta
obligacién implica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y pro-
curar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacioén de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos.*

Ademds, la obligacién de garantizar también incluye la de restablecer al lesionado
“en el goce de su derecho conculcado” y reparar las consecuencias de la violacién,
como lo establece el articulo 63.1 de la CADH,* obligaciones que la Corte ha reconoci-

do desde su primera sentencia en el caso “Veldsquez Rodriguez”.?

Respetar y garantizar los derechos sin discriminacién alguna

Las obligaciones de respetar y garantizar los derechos, como sefiala el propio articulo 1.1,
deben ser cumplidas sin incurrir en discriminacién alguna de las personas que se en-
cuentren en el territorio o bajo la jurisdiccién del Estado Parte. Como Fatindez recuerda:

En lo que se refiere a los derechos que la Convencién estipula, los Estados asumen una doble
obligacién. En primer lugar, de acuerdo con lo estipulado por el art. 1, parrafo 1, de la Con-

BCIDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, sentencia de 29 de julio de 1988, Fondo, Serie C, No. 4, parr. 165-
166.

#[bidem, parr. 166.

ZEl articulo 63.1 dispone: “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Conven-
cién, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”.

%Caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, op. cit., nota 51, parr. 166.
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vencion, los Estados se han comprometido a “respetar” los derechos consagrados en ella y,
en segundo lugar, han asumido el compromiso de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de
esos derechos a toda persona que esté sujeta a su jurisdiceién, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.*”

En el contexto de los derechos de los trabajadores migrantes irregulares, la Corte
IDH ha sostenido que el principio de igualdad y no discriminacién posee un cardcter
fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el Derecho inter-
nacional como en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de
dicho ordenamiento las regulaciones de cardcter discriminatorio y de combatir las
practicas discriminatorias.?®

Sin embargo, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas
normas pueden dar a sus destinatarios, la Corte consider6 importante hacer referencia
a lo sefialado por ella en el sentido de que “no toda distincién de trato puede conside-
rarse ofensiva, por sf misma, de la dignidad humana”.?* En el mismo sentido, la Corte
Europea de Derechos Humanos, basdndose en “los principios que pueden deducirse
de la préctica juridica de un gran nimero de Estados democréticos”, ya habia adver-
tido que sélo es discriminatoria una distincién cuando “carece de justificacién objeti-
va y razonable”.* Por consiguiente, la Corte IDH sefialé que pueden establecerse dis-
tinciones, basadas en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la
proteccién de quienes deban ser protegidos, considerando la situacién de mayor o
menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran.?’ En este sentido, a juicio de
la Corte 1DH, generalmente los migrantes se ubican en una situacién de vulnerabilidad
como sujetos de derechos humanos, en una condicién individual de ausencia o dife-
rencia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condi-
cién de vulnerabilidad tiene una dimensién ideolégica y se presenta en un contexto
histérico que es distinto para cada Estado y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades

Z"Héctor Fatindez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, 2a. ed., San José,
Costa Rica: 1ipH, 1999, p. 81.

%M, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de sep-
tiembre de 2003, Serie A, No. 18, pérr. 88.

[bidem, pérr. 89; CIDH, Condicién juridica y derechos humanos del nifio, Opinién Consultiva OC-17/02, de 28 de
agosto de 2002, Serie A, No. 17, pérr. 46; Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con
la naturalizacién, Opinién Consultiva OC-4/84, de 19 de enero de 1984, Serie A No. 4, parr. 56.

*CEDH, caso “Willis vs. Reino Unido”, demanda no. 36042/97, sentencia de 11 de junio de 2002, parr. 39; caso
“Wessels-Bergervoet vs. Paises Bajos”, demanda no. 34462/97, sentencia de 4 de junio de 2002, pérr. 46; caso “Petrovic vs.
Austria”, demanda no. 20458/92, sentencia de 27 de marzo de 1998, parr. 30; “Caso relativo a ciertos aspectos de las leyes
referentes al uso de idiomas en la educacién en Bélgica”, demandas no. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63,
2126/64, sentencia de 23 de julio de 1968, parr. 10.

310C 18/2003, op.cit., nota 560, parr. 88-89.

Control de convencionalidad y derechos humanos de los migrantes

Transversalidad constitucional con prospectiva convencional | 173



Seccion segunda | Volumen V

estructurales). Esta situacion conduce al establecimiento de diferencias en el acceso
de unos y otros a los recursos ptblicos administrados por el Estado.*

Segtin la Corte IDH, los Estados estdn obligados a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en per-
juicio de determinado grupo de personas; esto implica el deber especial de proteccién
que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo
su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discrimi-
natorias que se deben eliminar. En razén de los efectos derivados de esta obligacién
general, los Estados sélo podran establecer distinciones objetivas y razonables cuando
éslas se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con
el principio de la aplicacién de la norma que mejor proteja a la persona humana.*

Esta obligacién estatal encuentra su razén de ser en la misma normativa tutelar de
los trabajadores, normativa que precisamente se fundamenta en una relacién desigual
entre ambas partes y que, por lo tanto, protege al trabajador como la parte més vulne-
rable que es. De esta manera, los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de
la normativa de carécter laboral que mejor proteja a los trabajadores, independiente-
mente de su nacionalidad, origen social, étnico o racial y de su condicién migratoria vy,
por lo tanto, tienen la obligacién de tomar cuantas medidas de orden administrativo,
legislativo o judicial sean necesarias, para enmendar situaciones discriminatorias de
Jure y para erradicar las précticas discriminatorias realizadas por determinado emplea-
dor o grupo de empleadores, a nivel local, regional, nacional o internacional, en per-
juicio de trabajadores migrantes.**

Adoptar medidas para hacer efectivos los derechos humanos

Estrechamente relacionada con las obligaciones de respetar los derechos humanos y
garantizar su ejercicio y goce sin discriminacién alguna, se encuentra la obligacién de
adoptar medidas para hacer efectivos los derechos, establecida en el articulo 2° de la
CADH:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviera ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

Al respecto, la Corte IDH ha aclarado que la obligacién impuesta por este articulo
“implica la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién de las garantias

2[bidem, pérr. 112.
BIbidem, parr. 104-105.
*[bidem, parr. 149.
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previstas en la Convencién. Por la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”.*

Una primera consecuencia del articulo 2° de la CADH es que el Estado estd obliga-
do a desarrollar en su legislacién aquellos derechos que en su formulacién internacio-
nal carecen de la precisién necesaria para que puedan ser aplicados por los 6rganos
del Estado y, especialmente, para que puedan ser invocados ante los tribunales de
justicia. Esto es, el Estado estd obligado a hacer operativos aquellos derechos que
estdn enunciados de manera tal que el aplicador nacional de la norma no tiene, en el
texto del tratado, una opcién clara para resolver un caso particular. Una segunda con-
secuencia es el deber del Estado de adoptar todas las medidas no legislativas que sean
necesarias para permitir el pleno uso y goce de los derechos humanos.*

Establecer recursos efectivos

Otra obligacién en cercana conexion con las anteriores es la de establecer recursos juri-
dicos efectivos que aseguren la proteccion a todas las personas de los derechos recono-
cidos en la Convencién. Esta obligacion estd consagrada en el articulo 25 de la CADH:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Conven-
cién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente pre-
vista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que in-
terponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar
el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya esti-
mado procedente el recurso.

Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que el articulo 25 se encuentra intimamente
ligado con la obligacién general del articulo 1.1 de la Convencidn, al atribuir funciones
de proteccién al derecho interno de los Estados Partes,*” de lo cual se desprende que
el Estado tiene la responsabilidad de disenar y consagrar normativamente un recurso
eficaz, pero también la de asegurar la debida aplicacién de dicho recurso por parte de
sus autoridades judiciales. Como senala el juez Trindade:

La persistencia de lagunas u obstdculos o insuficiencias del derecho interno implica vio-
laciones de los articulos 25, 1° (1) y 2° de la Convencién Americana, en virtud de los
cuales los Estados Partes estdn obligados a establecer un sistema de recursos sencillos y

29

#CIDH, caso “Castillo Petruzzi y otros vs. Pert
C, no. 52, pérr. 207.

3CIDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo*(Olmedo Bustos y otros vs. Chile)”, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 5 de febrero de 2001, serie C, no. 73, parr. 87.

*CIDH, caso “Cesti Hurtado vs. Pert”, Fondo, sentencia de 29 de septiembre de 1999, serie C, no. 56, parr. 121.

, Sentencia de 30 de mayo de 1999, fondo, reparaciones y costas, serie
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rapidos, y a dar aplicacién efectiva a los mismos. El derecho a un recurso sencillo, rdpido
y efectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes (articulo 25 de la Convencién
Americana) representa uno de los pilares bdsicos del propio Estado de Derecho en una
sociedad democrdtica (en el sentido de la Convencién). Esta garantia judicial —de origen
latinoamericano— no puede ser minimizada, por cuanto su correcta aplicacién tiene el
sentido de perfeccionar la administracién de justicia a nivel nacional, con los cambios
legislativos necesarios a la consecucién de este propésito.*

Adoptar providencias para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos econémicos, sociales y culturales

El articulo 26 de la CADH establece las obligaciones de los Estados Partes en materia
de derechos econémicos, culturales y sociales:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econé-
micas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organi-
zacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Como se puede apreciar, esta disposicion reconoce los derechos econémicos, sociales
y culturales que se derivan de las normas sobre ese particular en la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), e impone obligaciones concretas a los Estados Partes en la
CADH. Cabe recordar que la Corte IDH ha sefialado que si bien para los Estados Partes en
la cADH la fuente concreta de sus obligaciones, en lo que respecta a la proteccién de los
derechos humanos, es en principio la propia Convencién, no por ello se liberan de las
obligaciones que se derivan de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (DADDH) por ser miembros de la (0EA).* Esto en virtud de que la propia CADH hace
referencia a la DADDH en el pérrafo tercero de su predmbulo y en el articulo 29, inciso d),
que sefiala que ninguna norma de la Convencién puede ser interpretada en el sentido de
excluir o limitar el efecto que pueda producir la DADDH." Por lo anterior, la Corte ha con-
cluido que, a manera de interpretacion autorizada, los Estados miembros han entendido
que la DADDH contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta de
la OFA se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar esta tltima en materia de

#Trindade, Antonio Augusto Cangado, “Reflexiones sobre el futuro del Sistema Interamericano de proteccién de los
derechos humanos”, en Juan E. Méndez, Francisco Cox (eds.), El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccién de los De-
rechos Humanos, San José, Costa Rica, 11IDH, 1998, p. 591.

#Interpretacién de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, op. cit., nota 20, parr. 46.

“Ibidem, parr. 36.
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derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes en ella con las correspondientes
disposiciones de la Declaracion.' Al respecto, Pinto recuerda:

La disposicién del articulo 26 de la Convencién ha ligado su suerte a la de las normas eco-
némicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organi-
zacion de Estados Americanos [...], lo que permite inferir que, en principio, hay obligaciones
positivas de los Estados a este respecto que se suman a las que dimanan de la Declaracién
Americana. Ello conforma un conjunto normativo de cardcter general que luego se verd en-
riquecido por el Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador.?

La obligacién de “adoptar providencias” para lograr progresivamente la efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
cienciay cultura contenidas en la Carta de la OEA ha sido interpretada del mismo modo
que la establecida en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC). Esto es, que el hecho de que la efectividad de los dere-
chos se prevea de manera progresiva no se ha de interpretar equivocadamente como
que priva a la obligacién de todo contenido significativo, sino que, por el contrario,
requiere que el Estado tome las medidas necesarias para cumplir con las normas del
instrumento internacional. Esta obligacién se traduce en cuatro obligaciones especifi-
cas para los Estados Partes: a) respetar el principio de no discriminacién; b) derogar
la legislacion interna que no se encuentre conforme con los derechos sociales recogidos
en la Carla de la OEA y sustituirla por una legislacién acorde con dichos derechos;
¢) establecer los recursos juridicos internos efectivos que aseguren la justiciabilidad
de los derechos, y d) satisfacer un minimo del contenido de los derechos sociales con-
tenidos en la Carta de la OEA.*

El articulo 26 prevé que la obligacién de adoptar providencias serd “en la medida de
los recursos disponibles”, lo cual es una limitante importante respecto de los derechos que
implican una erogacién por parte del Estado, toda vez que se trata de obligaciones de cum-
plic. Tal es el caso de los derechos al trabajo, a oportunidades de empleo, a condiciones de
trabajo aceptables, a un salario justo, a la seguridad social, a la educacién, a la vivienda,
al bienestar material y al goce de los bienes de la cultura. Eso si, no se debe olvidar que
los Estados Partes se encuentran obligados a garantizar los niveles minimos de cada uno
de ellos. En el caso de los demés derechos se trata mds de obligaciones de respetar y
garantizar que no se encuentran condicionadas o limitadas a los recursos disponibles,
por lo que no existen impedimentos para su aplicacién inmediata por parte de los Estados.
Este es el caso de los derechos a la prohibicién de la discriminacién en las relaciones

"bidem, parr. 43.

#Ménica Pinto, Los derechos econémicos, sociales y culturales y su proteccién en el sistema universal y en el sistema
interamericano, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, No. 40, 2004, “Edicién especial sobre Derechos
econémicos, sociales y culturales”, p. 35.

Al respecto, véase la interpretacién del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales respecto al articulo
2.1 del PIDESC: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2° del Pacto), Observacién Gene-
ral No. 3, de 14 de diciembre de 1990, E/1991/23, parr. 9.
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laborales, a la libertad sindical, a la negociacion colectiva, a la huelga y al reconocimien-
to de la personeria juridica de las asociaciones.

En cuanto al cardcter progresivo de la realizacién de los derechos se refiere, la
Corte IDH ha acotado su significado en el caso “Cinco Pensionistas vs. Perd”. En este
caso, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y los representantes de
las presuntas victimas y sus familiares alegaron el incumplimiento del articulo 26 de la
CADH en virtud de que el Estado redujo el monto de las pensiones de las presuntas
victimas, incumpliendo, en consecuencia, con su deber de procurar el desarrollo pro-
gresivo de sus derechos econémicos, sociales y culturales, ya que no les garantizo el
desarrollo progresivo de su derecho a la pensién. Sin embargo, la Corte sostuvo que
toda vez que los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una dimensién
tanto individual como colectiva, su desarrollo progresivo se debe medir en funcién de
la creciente cobertura de esos derechos en general sobre el conjunto de la poblacién,
teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en la funcién de las cir-
cunstancias de un grupo limitado de personas, no necesariamente representativo de la
situacién general prevaleciente. Por ello, al ser evidente que esto es lo que ocurrfa en
el presente caso, la Corte desestimé la solicitud de los peticionarios.**

De esta forma, de acuerdo con lo sefialado por la Corte IDH, la progresividad de la
plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales se materializa en su
creciente cobertura sobre el conjunto de la poblacién, bajo el marco de la equidad social,
y no se mide en funcién de la situacién particular de cierto grupo o de un individuo.

Control de convencionalidad y migracién
Antecedentes

El control de convencionalidad, con dicha denominacién, aparecié por primera vez en
la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”.
Con anterioridad, el juez Sergio Garcia Ramirez, en sus votos los casos “Myrna Mack
y Tibi”, habfa realizado una aproximacién conceptual al control de convencionalidad
que se realiza en la sede interamericana y en el 4mbito interno de los Estados, pero en
“Almonacid Arellano” la Corte precisa sus principales elementos:*

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamien-
to juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos
a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde

s

#“Corte IDH, caso “Cinco Pensionistas vs. Perd”, sentencia de 28 de febrero de 2003, serie C, no. 98, parr. 146, 147,
148.
Caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de

26 de septiembre de 2006.
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un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de
la Convencién Americana.

En el caso “Boyce y otros vs. Barbados”,* la Corte IDH sefialé de manera concreta
de qué forma debe ser implementado el control de convencionalidad en el &mbito inter-
no. En este sentido, sostuvo que los tribunales nacionales no solo deben limitarse a
realizar un examen de constitucionalidad de sus resoluciones, sino también de conven-
cionalidad:

77. La Corte observa que el cjcp [Comité Judicial del Consejo Privado] llegé a la conclusién
mencionada anteriormente a través de un andlisis puramente constitucional, en el cual no se
tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme a la Convencién Americana y
segin la jurisprudencia de esta Corte. De acuerdo con la Convencién de Viena sobre la Ley
de Tratados, Barbados debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencién
Americana y no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién para
el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales. En el presente caso, el Estado est4
precisamente invocando disposiciones de su derecho interno a tales fines.

78. El anélisis del cJcP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP [Ley de Delitos
del Estado contra la Persona] era inconstitucional. Mds bien, la cuestién deberfa haber
girado en torno a si la ley también era “convencional”. Es decir, los tribunales de Barbados,
incluso el cjcp y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también decidir si la ley de
Barbados restringe o viola los derechos reconocidos en la Convencién.

Desde el caso “Almona cid Arellano vs. Chile”, la Corte IDH ha ido precisando el
contenido y alcance del concepto de control de convencionalidad en su jurisprudencia,
para llegar a un concepto complejo que comprende los siguientes elementos:

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demds précticas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH (contenciosa o consultiva)*’ y los demés tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte,*® si bien la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos no impone un determinado modelo de control de convencionalidad.*’

**Caso “Boyce y otros vs. Barbados”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 de noviembre
de 2007.

#0pinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad
de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14. Resolucién de 19 de agosto de 2014, parr. 31.

#E] pardmetro de convencionalidad se extiende a otros tratados de derechos humanos: caso “Gudiel Alvarez y otros
(“Diario Militar”) vs. Guatemala”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 noviembre de 2012, parr. 330. En el mismo
sentido: caso “Masacres de Rio Negro vs. Guatemala”. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 4 de
septiembre de 2012, parr. 262.

¥ (Caso “Liakat Ali Alibux vs. Suriname”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de

enero de 2014, parr. 124.
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b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad pidblica en el dmbito de sus
competencias,” no sélo a los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia
en todos los niveles, sujetos inequivocos de esta obligacién.”

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo se debe tomar en
consideracién el tratado, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH y los dem4s trata-
dos interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad ptblica.*

€) Su ejecucién puede implicar la supresién de normas contrarias a la CADH o bien su in-
terpretacién conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad piblica.*

Formas de aplicar el control de convencionalidad

a) Adecuacion de la legislacién interna. El control de convencionalidad puede implicar
la expulsién de normas contrarias a la CADH. En este sentido, la Corte IDH senalé en el
caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” que:

121. El Estado, desde que ratificé la Convenciéon Americana el 21 de agosto de 1990, ha
mantenido vigente el Decreto Ley No. 2.191 por 16 afos, en inobservancia de las obliga-
ciones consagradas en aquella. Que tal Decreto Ley no esté siendo aplicado por el Poder
Judicial chileno en varios casos a partir de 1998, si bien es un adelanto significativo y la
Corte lo valora, no es suficiente para satisfacer las exigencias del articulo 2 de la Conven-
cién en el presente caso. En primer lugar porque, conforme a lo sefialado en los parrafos
anteriores, el articulo 2 impone una obligacién legislativa de suprimir toda norma violato-
ria a la Convencién y, en segundo lugar, porque el criterio de las cortes internas puede
cambiar, decidiéndose aplicar nuevamente una disposicién que para el ordenamiento in-
terno permanece vigente.

¥Caso “Gelman vs. Uruguay”, fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, parr. 193, 239. En este
sentido: caso de “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiblica Dominicana”. Excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas, sentencia de 28 de agosto de 2014, pdrr. 497; Caso “Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador”,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 213, 244.

*'Caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
26 de noviembre de 2010, parr. 225, 233. En el mismo sentido: caso “Liakat Ali Alibux vs. Surinam”. Excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151; caso de “Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Repiblica Dominicana”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 28 de agosto
de 2014, parr. 311.

2Caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru”. Excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 20006, parr. 128. En el mismo sentido: caso “Heliodoro Portugal vs.
Panamd.” Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, parr.180; caso “Radi-
lla Pacheco vs. México”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009,
parr. 339; caso “Ferndndez Ortega y otros. vs. México'. Excepcién Preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30
de agosto de 2010, parr. 236; caso “Rosendo Cantd y otra vs. México”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 219; caso “Liakat Ali Alibux vs. Surinam”. Excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia de 30 de enero de 2014, pérr. 151.

#ColDH, Control de convencionalidad, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, no. 7, San José, CortelDH, 2015, p. 6.
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b) Eficacia interpretativa. El control de convencionalidad también puede implicar
la interpretacién de normas internas conforme a la CADH. Asf, en el caso “Radilla Pa-

checo vs. México”,** sostuvo que:

338. Para este Tribunal, no sélo la supresién o expedicién de las normas en el derecho
interno garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, de conformidad
a la obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se requiere el
desarrollo de précticas estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y
libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no ga-
rantiza por s{ misma que su aplicacién sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las
normas o su interpretacion, en tanto pricticas jurisdiccionales y manifestacién del orden
piablico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la Con-
vencion. En términos practicos, la interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politi-
ca mexicana debe ser coherente con los principios convencionales y constitucionales de
debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién
Americana y las normas pertinentes de la Constitucién mexicana.

340. De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas
referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccién militar en
México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal, los
cuales han sido reiterados en el presente caso.

Y afiade en el caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”.%

284. En conclusién, con base en el control de convencionalidad, es necesario que las in-
terpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen adecuén-
dose a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso.
Ello es de particular relevancia en relacién con lo sefialado en el presente caso respecto a
la proscripcién de la diseriminacién por la orientacién sexual de la persona de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 1.1. de la Convencién Americana.

Parametros para realizar el control de convencionalidad

Tanto la Convencién Americana como la jurisprudencia (contenciosa y consultiva) de
la Corte IDH forman parte del pardmetro para realizar el control de convencionalidad.
Asi, en la supervisién de cumplimiento del caso “Gelman vs. Uruguay”,” la Corte IDH
precisé el valor de su jurisprudencia para el ejercicio del control de convencionalidad:

*En el mismo sentido: caso “Fernandez Ortega y otros. vs. México”. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 30 de agosto de 2010, pérr. 235; caso Rosendo Canta y otra vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 218; caso “Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembros y activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile”, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 29 de mayo de 2014, pdrr. 436, 461, 464.

»En el mismo sentido: caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 31 de agosto de 2012, parr. 30.

*Caso “Gelman vs. Uruguay”. Supervisién de cumplimiento de sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013.
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65. Por otro lado, se ha acufiado en la jurisprudencia interamericana el concepto del “con-
trol de convencionalidad”, concebido como una institucién que se utiliza para aplicar el
Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y especificamente la Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia
de este Tribunal.

60. [...] Es decir, todas la autoridades estatales, estan en la obligacién de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana, en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana.

Efectos del control de convencionalidad

Hay dos efectos posibles de la obligacion de los Estados de ejercer el control de con-
vencionalidad, dependiendo de si la sentencia ha sido dictada en un caso en el cual el
Estado ha sido parte o no. Lo anterior debido a que la norma convencional interpreta-
da y aplicada adquiere distinta vinculacién dependiendo de si el Estado fue parte
material o no en el proceso internacional.

a) St el Estado es parte. Cuando existe una sentencia internacional dictada con
cardcter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido
a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos sus érganos, incluidos sus jueces y
6rganos vinculados a la administracién de justicia, también estdn sometidos al tratado
y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las
disposiciones de la Convencién y, consecuentemente, las decisiones de la Corte Inte-
ramericana, no se vean mermadas por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y
fin o por decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento
total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se estd en presencia de cosa
juzgada internacional, en razén de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y aplicar
la sentencia.”

b) Si el Estado no es parte. En situaciones y casos en que el Estado concernido no ha
sido parte en el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus autoridades pabli-
cas y todos sus 6rganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demds 6rganos
vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles, estdn obligados por el
tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la
emisién y aplicacién de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Conven-
cién, como en la determinacion, juzgamiento y resolucién de situaciones particulares y
casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segtin corresponda, los preceden-
tes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana.®

[bidem, pérr. 68.
®lbidem, pérr. 69.
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Control de convencionalidad y derechos humanos de los migrantes

El control de convencionalidad es una 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 cabalmente. Es una herramienta que permite a los jueces
contrastar las normas generales internas frente a las normas del sistema convencional
internacional (tratados internacionales, pero también derecho derivado de los mismos).
Es decir, los jueces nacionales deben desarrollar de oficio una serie de razonamientos
que permitan la aplicacién méds amplia posible y el mayor respeto a las obligaciones
establecidas por los tratados internacionales; esto es, inaplicar una norma interna
cuando esté en contradicciéon con una norma internacional. Lo anterior implica que
los jueces den pasos desde sus distintas jurisdicciones para lograr avances en la
proteccion de derechos. El control de convencionalidad es obligatorio y los opera-
dores juridicos deben conocer a fondo y con detalle la jurisprudencia de la Corte IDH.
Sin embargo, dicha obligatoriedad no se verd reflejada en la préctica si no consegui-
mos desarrollar una mentalidad mds afin a los pronunciamientos de la jurisdiccién
interamericana.

Esto es especialmente relevante cuando hablamos de migracién y grupos vulnera-
bles de migrantes. Por ejemplo, en el caso de los nifios migrantes irregulares, por un
lado tenemos el sistema legal internacional de proteccién regido, primordialmente, por
el principio del interés superior del nifio y que garantiza el acceso a todos los nifios,
sin discriminacién alguna, a los distintos derechos civiles, politicos, econémicos, so-
ciales y culturales, y prohibe su detencién por razones migratorias.” Por otro lado,
tenemos el sistema legal nacional de las politicas de control de la migracién irregular
que restringe el acceso a los derechos sociales bésicos a estos ninos y los detiene en
razén del estatus migratorio, sin importar su condicién de nifios.” Las tensiones entre
la necesidad de proteccién y las supuestas exigencias de seguridad y de control de la
migracion irregular hacen que los nifios migrantes irregulares se encuentren entre dos
sistemas legales radicalmente opuestos: uno incluyente de proteccidn, referido a la
proteccién internacional de los derechos del nifio, y otro excluyente de control, referi-
do a las politicas nacionales de control de la migracién irregular.®*

En este sentido, resulta ttil el control de convencionalidad para proteger los de-
rechos humanos de los nifios migrantes irregulares en México, porque implica que las
autoridades mexicanas se apeguen de forma irrestricta a los estdndares interamericanos
de proteccidn, tanto generales como la CADH, como especializados como es el caso de
la Opinién Consultiva 21/2014, la cual clarifica las obligaciones de los Estados con

% Al respecto, véanse Articulo 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y Observaciones generales no. 10y 5
del Comité de los Derechos del Nifo.

“En este sentido, véase Pablo Ceriani (coord.), Nifiez detenida: los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes en
la frontera México-Guatemala, México, Fontamara, 2012.

A este respecto, véase Elisa Ortega Veldzquez, “Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la préc-
tica americana y europea: entre el control y la proteccién”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 144, septiem-

bre-diciembre 2015, pp. 1271-1288.
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relacion a las medidas que se deben adoptar respecto de ninas y nifios migrantes irre-
gulares, o a la de sus padres; y que los Estados deben considerar al disenar, adoptar,
implementar y aplicar sus politicas migratorias, incluyendo en ellas, segtin correspon-
da, tanto la adopcién o aplicacién de las correspondientes normas de derecho interno
como la suscripcién o aplicacién de los pertinentes tratado y/u otros instrumentos in-
ternacionales.®

Como se aprecia, el tema tiene una relevancia especial dentro la realidad regional
de violacién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes migrantes, materializado
principalmente en la privacién de libertad a este grupo por motivos migratorios, la
falta de incorporacién de una perspectiva de nifiez en las politicas migratorias y las
deficiencias en el reconocimiento de garantias de defensa y debido proceso en los
procedimientos administrativos y judiciales en materia migratoria.*

Algunas de las causas que provocan el desplazamiento de ninos y nifias son: las con-
diciones de extrema pobreza en los paises de origen y la falta de oportunidades —ya sea
econdmicas, laborales o educacionales—; la reunificacion familiar; la violencia por parte
de actores armados de crimen organizado, tales como cérteles y pandillas; la violencia en
los hogares; la violencia de género y el reclutamiento forzado por parte de redes de trafico
de personas y redes de trabajo infantil que operan en las rutas y en lugares de destino; los
desastres naturales; los cambios repentinos o progresivos del medio ambiente que afectan
sus condiciones de vida o porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la
violencia generalizada o la violacién masiva de sus derechos humanos.**

El camino que emprenden estos niflos es, en la mayoria de los casos, por rutas
clandestinas en las cuales se ven expuestos a diversas situaciones de vulneracién de
sus derechos fundamentales. Si bien las ninas y los nifios generalmente se trasladan
junto con sus padres, miembros de la familia ampliada u otros adultos, en la actualidad
un ndmero creciente y significativo migra en forma independiente y sin compaiifa.

Bajo estas circunstancias, la combinacién de la edad y la condicién migratoria re-
quieren necesidades particulares de proteccidn, y alli se refleja la falta de articulacién
entre las leyes y précticas migratorias con la normativa de proteccion de los derechos del
nino. En este contexto, la aplicacién cabal del control de convencionalidad da una pauta
mucho méas amplia para que las autoridades que tienen contacto con esta poblacién se
muevan dentro de un terreno de proteccién mucho més respetuoso de los derechos hu-
manos de estos ninos. Y de nueva cuenta, no olvidemos que a pesar de que los Estados
tienen facultades soberanas de fijar sus politicas migratorias, dichas politicas deben ser
siempre compalibles con las normas de proteccién de los derechos humanos establecidos
en la CADH. En efecto, si bien los Estados guardan un dmbito de discrecionalidad al de-
terminar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben res-

?Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién ylo en necesidad de proteccién inter-
nactonal, Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, serie A, no. 21.

®Karen Musalo, Lisa Frydman y Pablo Ceriani (coords.), Nifiez y migracién en Centro y Norte América: causas,
politicas, prdcticas y desafios, California, Buenos Aires, U. Lanus, U. California, 2015.

“1ppDH, “A pedido del MERCOSUR la Corte Interamericana fija el umbral de proteccién de la nifiez migrante”, Nota
de difusién Opinién Consultiva OC-21/14, p. 4.
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petar los derechos humanos de las personas migrantes y garantizar su ejercicio y goce,
sin discriminacién alguna.”” Y teniendo en cuenta la realidad regional actual, se debe
establecer un piso minimo de obligaciones para que los Estados de origen, trdnsito y
destino garanticen la proteccién de los derechos de los nifos y nifas migrantes.®

La Corte 1DH ha puesto de relieve la importancia de la realizacién del control de
convencionalidad en el &mbito interno para evitar que los Estados incurran en respon-
sabilidad internacional, considerando que ellos son los primeros llamados a cumplir
con la labor de proteccion de los derechos humanos. En este sentido, la Corte IDH ha
destacado la subsidiariedad del sistema internacional (en lo contencioso) y ha dado
cuenta de la progresiva incorporacién del control por parte de la jurisprudencia cons-
titucional comparada.®” De este modo, el control de convencionalidad es, sin duda, una
herramienta que bien aplicada por los operadores juridicos puede coadyuvar a la pro-
teccién de los derechos humanos de este colectivo.

%Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional”, OC 21/2014, pérr. 39.

%Disponible en http://200.68.85.154/ninez-migrante/.

“"Caso “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”, sentencia de Excepciones preliminares, Fondo y Reparaciones,

sentencia de 30 de noviembre de 2012, parr. 142-144.
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Aida Diaz-Tendero

Dimensiones civil, politica y social de la nueva Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas mayores

Introduccién

La Convencién Interamericana sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de las Personas mayores' es la
primera herramienta, a nivel mundial, que recopila y
estandariza los derechos humanos de las personas ma-
yores. A pesar de que todavia no ha entrado en vigor,
constituye un instrumento de referencia en los diferen-
tes 6rdenes y niveles de imparticién de justicia de los
paises de la regién de América Latina y el Caribe.

Ha sido firmada por Argentina, Brasil, Chile, Costa
Rica y Uruguay en junio de 2015, y por Bolivia, en
junio de 2016.

Es un instrumento que forma parte de la nueva pers-
pectiva del envejecimiento como una cuestién de derechos
humanos, que consiste por una parte, en que el Derecho
internacional es aceptado como marco conceptual, y por
otra parte, en que promueve el empoderamiento de las
personas mayores como sujetos de derecho, que tienen
responsabilidades ademds de derechos, y que reclaman
un tratamiento particular para expandir, especificar y
profundizar sus derechos humanos con el objeto de
construir una sociedad incluyente.

El enfoque de derechos humanos estd relacionado
con o es impulsado por el movimiento juridico trasna-
cional, que en los dltimos afios apoya consistentemente
—desde los organismos internacionales gubernamen-
tales y no gubernamentales, asi como desde sectores

!'Organizacién de los Estados Americanos (0EA) (2015), Convencidn Inte-
ramericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas mayo-
res, (A-70), Asamblea General, Cuadragésimo quinto periodo ordinario de se-
siones, Washington, D.C., 15 de junio de 2015.
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académicos y asociaciones nacionales e internacionales de la sociedad civil— la jus-
ticiabilidad de los derechos humanos.

Estos cobran sentido cuando adquieren un contenido politico, es decir, cuando se
positivizan. No son los derechos humanos en la naturaleza, son los derechos humanos
en sociedad y, por consiguiente, deben ser garantizados en el campo politico.?

Dentro de este fenémeno juridico transnacional se apoya con especial ahinco la
controversial inclusién de los derechos sociales en la agenda de la justiciabilidad. En
este sentido, tal y como sostienen Miguel Carbonell y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, todos
los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC) de 1966 tienen, en algin aspecto, dimensiones de justicia-
bilidad que pueden ser llevadas ante los tribunales.”

Se percibe en el texto de la Convencién que en su elaboracién han participado
tanto juristas como especialistas en gerontologia y envejecimiento, en tanto se introdu-
cen conceptos y temas que pertenecen por completo al drea gerontolégica® e incluso,
excepcionalmente, al drea geridtrica,’ logrando que se identifiquen los derechos y
necesidades de las personas mayores con una gran base real acorde con la vida coti-
diana de este grupo etario.

Es asimismo sorprendente el balance que evidencia la Convencién entre la dimen-
sién civil, social y politica de los derechos humanos de las personas mayores, sin
subrayar ni obviar ninguna de las mismas. Dicho de otro modo, este instrumento inclu-
ye los derechos civiles, politicos y los DESCA (derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales, para utilizar un término més contempordneo que “sociales”, logrando
la tridimensionalidad imprescindible para la ciudadania plena, tal y como estableciera
Thomas Marshall en 1949.° La divisién en derechos civiles, politicos y sociales permite
comprender la distribucién de competencias a los diferentes poderes y a los diferentes
6rganos y niveles de gobierno, no obstante la interdependencia y el circulo virtuoso del
avance en cada una de las dimensiones en el avance de las demés.

“Lynn Hunt, La invencién de los derechos humanos, Barcelona, Tusquets Editores S.A., 2009, citado en Sandra Huen-
chuan, “Igualdad y universalidad de los derechos humanos en contexto de envejecimiento”, en Sandra Huenchuan (ed.), Los
derechos de las personas mayores en el siglo XXI: situacién, experiencias y desafios, Ciudad de México, CEPAL/CELADE, 2012,
pp- 40-41.

*Miguel Carbonell y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa, México, Editorial
Flores/Instituto de Investigaciones-UNAM, 2014.

*La gerontologia es la ciencia que se ocupa del estudio del envejecimiento en cualquiera de sus formas: aspectos
biolégicos (cémo y por qué envejecemos), aspectos sociodemograficos, aspectos referidos a las ciencias del comportamiento,
entre otros. Esto es, comprende la biologia del envejecimiento, la sociodemografia del envejecimiento, la sociologia del en-
vejecimiento y la psicologia del envejecimiento. Sin embargo, a medida que el fenémeno del envejecimiento cobra mayor
importancia son variadas las ciencias que se introducen al estudio del envejecimiento desde sus enfoques, marcos teéricos y
metodologias. Entre ellas pueden mencionarse la Arquitectura, el Derecho y la Ciencia Politica.

°La geriatria es la ciencia médica directamente relacionada con los problemas de salud de la persona mayor.

°Cfr. Thomas H. Marshall, “Citizenship and Social Class”, en Thomas H. Marshall, Class, Citizenship, and Social De-
velopment, Nueva York, Anchor Books, 1949, pp. 71-133.
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La reforma constitucional mexicana
de 2011 y la Convencién

Para México, el momento en el que llega la Convencién de 2015 no pudo ser més id6-
neo. La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 ha sido la mds importante en
materia de derechos humanos, ya que amplia su reconocimiento y senala obligaciones
al Estado. Algunos de los aspectos de la reforma que configuran un marco adecuado
para la recepcién de la Convencidn son los siguientes:

En primer lugar, en el articulo 1°, a la letra dice: “En los Estados Unidos Mexica-
nos lodas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitu-
cién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”.” Esto
es, se elevan a rango constitucional los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales.

En segundo lugar, se establece la obligacién del Estado mexicano en la tutela
efectiva de los derechos humanos, en su positivizacion, o también podria expresarse
como su justiciabilidad. Se concluye esta relevante afirmacién a partir de la eliminacién
del término garantia individual y su sustitucién por el de derechos humanos, reservan-
dose aquél para la tutela efectiva de éstos.

Podria decirse que las vias a través de las cuales se garantiza su respeto o las ga-
rantias, es lo mismo que decir las herramientas para la tutela efectiva de esos derechos, a
la luz de la interpretacién que de la reforma realizan Ramirez y Sdnchez cuando comentan
que las garantias se establecen “para lograr la efectividad de su proteccién”.? Los autores
mencionan como ejemplo de garantias individuales el “juicio de amparo”.

Por otra parte, en el articulo 1° reformado dice a la letra que: “Todas las autoridades,
en el 4mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad™.’

Plasman las obligaciones que asume el Estado mexicano frente a los derechos
humanos que establece la reforma. Si se acerca la lupa a la accién de proteger, tal y
como hacen los autores, se encuentra que este paraguas comprende: La incorporacién
del contenido del Derecho internacional de los derechos humanos a la legislacién in-
terna o a sus normas de interpretacion; las medidas administrativas que puedan con-
sistir en el establecimiento de politicas piblicas, financieras, educativas, expedicién
de reglamentos, etcélera, y las medidas jurisdiccionales que, al conocer de litigios cuyo
objeto sea un derecho humano, consigan su desarrollo.'

Un segundo elemento esencial para la justiciabilidad de los derechos humanos, y
especialmente de los comprendidos en la dimensién social de los derechos (DESCA),

Cfr., articulo lo. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).

“Hugo S. Ramirez Garcia y José A. Sdnchez Barroso, “La praxis de los derechos humanos en México a partir de la re-
forma constitucional de junio de 20117, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, ntm.
27, jul.-dic., 2012, p. 225.

°Cfr., articulo 1° de la CPEUM.

"Ramirez G. y Sanchez B., “La praxis...”, op. cit., p. 230.
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son los principios que deben guiar las acciones de promover, respelar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos, que son los principios de universalidad, interdependen-
cia, indwisibilidad y progresividad, asi como del principio pro personae enumerados en
el articulo 1° de la Constitucién. El mismo texto del articulo en comento establece a
partir del principio pro personae que se efectda la interpretacién més favorable para el
efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, lo que impide,
ademds, que se utilicen otros instrumentos internacionales para restringir aquéllos."

El principio de universalidad puede comprenderse en dos sentidos segiin Ramirez
y Sdnchez: como punto de partida (el Gnico requisito necesario para la titularidad
de los mismos es la condicién de pertenecer al género humano) y llegada en la
praxis de los derechos humanos (expansién de la cultura de los derechos humanos a
toda la sociedad y transformacién de la sociedad para eliminar toda forma de discrimi-
nacién y marginacion).

El principio de progresividad da sentido a las obligaciones del Estado mexicano
para incrementar paulatinamente el desarrollo de politicas piblicas que tiendan a una
mayor proteccién, respeto y garantia de los derechos humanos. Vinculado a lo anterior
se encuentra el principio de no regresividad o irreversibilidad, que consiste en la im-
posibilidad de suprimir la condicién de un derecho humano una vez que el Estado lo
ha reconocido mediante algiin instrumento juridico”'? y se deben mantener niveles
minimos en los periodos de crisis."”

Los principios de interdependencia e indivisibilidad tienen que ver con la sucesién
establecida por Thomas H. Marshall en 1949: los derechos civiles consisten en los
derechos necesarios para la libertad individual (libertad de la persona, libertad de
expresion, de pensamiento y de religién, el derecho a la propiedad, a cerrar contratos
vélidos y el derecho a la justicia), los derechos politicos consisten en el derecho ac-
tivo y pasivo al voto y la asociacion, y los derechos sociales se refieren a los derechos
al bienestar y seguridad econémicos (derecho a un empleo y a un salario, a la educa-
ci6n, a la sanidad, a la seguridad social). El autor britdnico presenta una sucesién
escalonada segiin la cual para la existencia de la dimensién social es precisa la pre-
existencia de las dimensiones politica y social, de la misma manera que para la exis-
tencia plena de la dimensién politica se requiere de una consolidada dimensién civil.

En la actualidad existe consenso en torno a esta progresion, si bien se anade el
cuestionamiento en torno a la necesidad del cumplimiento de la dimensién social para
el efectivo ejercicio de las dimensiones civil y politica. El ejemplo mds evidente seria
que para el ejercicio auténomo e independiente del derecho pasivo al voto se requiere
una minima dimensién social de la ciudadania; esto es, una satisfaccién de las nece-
sidades bdsicas del ciudadano, sin la cual el voto que se ejerceria podria ser suscep-
tible de intercambios (compra del voto), y por tanto no ejercerse libremente, desembo-
cando en una falta de dimensién politica de la ciudadania basada en un déficit de la
dimensién social de la misma.

"1Cfi. Miguel Carbonell y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, op. cit.
2lbidem, p. 233.
“Miguel Carbonell y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, op. cit.
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La vigencia de esta clasificacion, asi como de la interdependencia e indivisibilidad
de los tres 6rdenes de derechos necesarios para la ciudadania plena, se ha reforzado
actualmente, si bien su largo andar en el Derecho internacional se originé en la Con-
ferencia de Derechos Humanos de Teherdn (1968) cuando se precisé que “la plena
realizacion de los derechos civiles y politicos es imposible sin el goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”.!* Por su parte, la Asamblea General de Naciones
Unidas determiné que “todos los derechos humanos y libertades fundamentales son
indivisibles”." En este mismo tenor, la Organizacién de Estados Americanos establecié
en 1988 en el predmbulo del Protocolo de San Salvador que:

Considerando la estrecha relacién que existe entre la vigencia de los derechos econémicos,
sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes
categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el re-
conocimiento de la dignidad de la persona humana [...] exigen una tutela y promocién
permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamés pueda justificarse la
violacién de unos en aras de la realizacién de otros.'®

Debido a la equilibrada inclusién en la Convencién Interamericana sobre la Pro-
teccién de los Derechos Humanos de las Personas mayores de las tres dimensiones de
la ciudadania u érdenes de derechos, se presenta a continuacién un anélisis de sus
preceptos siguiendo esta matriz con el objetivo de identificar elementos especificos que
aluden a las particularidades de las personas mayores.

Las dimensiones civil, politica y social de la ciudadania
presentes en la Convencién

Derechos civiles de las personas mayores

El derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de edad (articulo 5°) es el
g y P
primer articulo de la Convencién relativo a los derechos de las personas mayores pro-
piamente. El reconocimiento en este articulo de una ampliacién de los criterios de
discriminacién'’ es muy relevante, dado que en la discriminacién por edad en la vejez'®
y > q p )

"“Humberto Nogueira, “Los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos fundamentales efectivos en el
constitucionalismo democrético latinoamericano”, en Estudios Constitucionales, afio 7, ntim. 2, 2009, p. 151.

BResolucion 32/130 de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1977.

'®Organizacién de los Estados Americanos (0EA), “Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, San Salvador, El Salvador,
17 de noviembre de 1988.

"Cualquier distincién, exclusién, restriccién que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el reconocimiento,
goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la esfera politica,
econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida piblica y privada (definicién de la Convencién).

'5Cualquier distincién, exclusién o restriccion basada en la edad que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el
reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos humanos y libertades fundamentales en la esfera

politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida ptblica y privada (definicién de la Convencién).

Dimensiones civil, politica y social de la nueva Convencion Interamericana

Transversalidad constitucional con prospectiva convencional | 191



Seccion segunda | Volumen V

Derechos civiles, politicos y sociales presentes
en la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos

de las Personas mayores

CIUDADANIA CIVIL

CIUDADANIA POLITICA

CIUDADANIA SOCIAL

A laigualdad y no discriminacién
por razén de edad (art. 5°); a la
vida y a la dignidad en la vejez
(art. 6°); a la independencia y au-
tonomfa (art. 7°); a la seguridad y
a una vida sin ningin tipo de vio-
lencia (art. 9°); a no ser sometido
a tortura ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes
(art. 10); a brindar consentimien-
to libre e informado en el dmbito
de la salud (art. 11); a la libertad
personal (art. 13); a la libertad de
expresion y de opinién y al acceso
a la informacién (art. 14); a la

Derechos politicos (votar libre- A la participacién e integracién
mente y ser elegido) (art. 27), de comunitaria (art. 8); derechos de

reunién y asociacion (art. 28).

la persona mayor que recibe cui-
dados de largo plazo (art. 12); a la
seguridad social (art. 17); al tra-
bajo (art. 18); a la salud (art. 19);
a la educacion (art. 20); a la cul-
tura (art. 21); a la recreacién, al
esparcimiento y al deporte (art.
22); a la vivienda (art. 24); a un
medio ambiente sano (art. 25), a
la accesibilidad y a la movilidad
personal (art. 26), y situaciones
de riesgo y emergencias humani-
tarias (art. 29).

nacionalidad y a la libertad de
circulacién (art. 15); a la privaci-
dad y a la intimidad (art. 16); a la
propiedad (art. 23); igual recono-
cimiento como personas ante la ley
(art. 30), y a la justicia (art. 31).

Fuente: Elaboracién propia con base en la Convencién (0EA, 2015) y en Marshall (1949).

se incluyen género, discapacidad, orientacién sexual,” identidad de género,?® migra-
cién, pobreza, marginacién, afrodescendencia, indigenismo, y también la ejercida hacia

“La distincién entre orientacién sexual e identidad de género requiere primeramente de la diferenciacién entre géne-
ro y sexo. El Comité de Naciones Unidas que monitorea el cumplimiento de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) ha establecido que el término “sexo” se refiere a las diferencias biolggicas
entre el hombre y la mujer, mientras que el término “género” se refiere a las identidades, las funciones y los atributos cons-
truidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias biolégicas:
“La orientacién sexual es independiente del sexo bioldgico o de la identidad de género; se refiere a la capacidad de cada
persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, de su
mismo género o de mds de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con personas. Es un
concepto complejo cuyas formas cambian con el tiempo y difieren entre las diferentes culturas”, Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, Orientacién sexual e identidad de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, América del Sur,
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas de Derechos Humanos, 2012, p. 3.

2La identidad de género es “la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la experimenta profunda-
mente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podrfa involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de técnicas médicas, quirdrgicas o
de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo

de hablar y los modales”, idem. En este grupo se incluyen el transgenerismo, el transexualismo y la intersexualidad.

192 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



personas sin techo, en prisién, pertenecientes a pueblos tradicionales, grupos étnicos,
raciales, nacionales, lingiiisticos, religiosos y rurales.

El derecho a la vida vy a la dignidad en la vejez (articulo 6°) tiene como principal
especificidad que se garantice el acceso a los cuidados integrales —incluidos los cui-
dados paliativos—,*' que se manejen apropiadamente los problemas relacionados con
el miedo a la muerte de los enfermos terminales, y que se evite el sufrimiento innece-
sario y las intervenciones indtiles. Asimismo, se especifica el derecho de la persona
mayor a expresar el consentimiento libre e informado, para lo cual existe en el mismo
instrumento un articulo especifico que enuncia el derecho a brindar consentimiento
libre e informado en el ambito de la salud (articulo 11). Este articulo tiene cabida en
la dimensién civil de la ciudadania, pero también en la dimensién social por tratarse
de un derecho civil referido a un dmbito social. Por tratarse de un derecho civil se
presentara a continuacion.

Segin el derecho a brindar consentimiento libre e informado en el ambito de la
salud la informacién que se brinde debe ser adecuada, clara y oportuna, presentada de
manera comprensible de acuerdo con la identidad cultural, nivel educativo y necesi-
dades de comunicacién de la persona mayor. Por otra parte, las instituciones y los
profesionales de la salud “no podrdn administrar tratamiento, intervencién o investi-
gacién alguna sin el consentimiento informado de la persona mayor” —salvo en los
casos de emergencia médica que pongan en riesgo la vida y cuando no resulte posible
obtener el consentimiento informado—. Este derecho de la persona mayor incluye
aceplar, negarse a recibir o interrumpir voluntariamente tratamientos médicos o qui-
rargicos —incluidos los de la medicina tradicional, alternativa y complementaria— y
a recibir informacion clara y oportuna sobre las posibles consecuencias y los riesgos
de dicha decisién. Asimismo, los Estados deben establecer un proceso a través del cual
la persona mayor pueda manifestar su voluntad anticipada e instrucciones respecto de las
intervenciones en materia de atencién de la salud, incluidos los cuidados paliativos.

El derecho a la independencia y a la autonomia (articulo 7°) abunda en el derecho
a tomar decisiones, a definir el plan de vida —conforme a la cultura y tradiciones de
la persona mayor, si asi lo desea— y a desarrollar una vida auténoma e independiente
conforme a sus tradiciones y creencias. Merece especial atencién la inclusion del
componente cultural/tradicional en este derecho. Asimismo, estd incluida la libertad
de residencia, en este tenor “que la persona mayor tenga la oportunidad de elegir su
lugar de residencia y dénde y con quién vivir [...] y no se vea obligada a vivir con
arreglo a un sistema de vida especifico”. Este inciso en concreto representa una de las
tensiones més claras entre el individuo y la familia, inclindndose el texto por el indi-
viduo (la persona mayor).

#La atencién y cuidado activo, integral e interdisciplinario de pacientes cuya enfermedad no responde a un tratamien-
to curativo o sufren dolores evitables, con el objetivo de mejorar su calidad de vida hasta el fin de sus dfas. Implica una
atencién primordial al control del dolor, de otros sintomas y de los problemas sociales, psicolégicos y espirituales de la per-
sona mayor. Abarcan al paciente, su entorno y su familia. Afirman la vida y consideran la muerte como un proceso normal;

no la aceleran ni retrasan (definicién de la Convencién).
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El articulo 9° se dedica a la seguridad y a una vida sin ningtn tipo de violencia y
el articulo 10 a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes. En su contenido, nuevamente refuerza la no discriminacién derivada de las
dimensiones como la raza, la etnia, la identidad indigena y la cultura, el género, el sexo
y todas las descritas en el articulo, acotando la vida sin violencia a especificidades
como el abuso financiero o patrimonial, la expulsién de su comunidad, el maltrato,? el
abandono® o negligencia®* dentro y fuera del 4mbito familiar.

En el articulo 13 dedicado a la libertad personal se exige que la edad en ningtin
caso justifique la privacién o restriccién arbitraria de su libertad, en un sentido seme-
jante al contenido subyacente en el articulo 14 —que expresa la libertad de expresion
vy de opinién y al acceso a la informacién— y en el articulo 15 —derecho a la nacio-
nalidad vy a la libertad de circulacién— y en el articulo 16 —derecho a la privacidad
y a la intimidad—. Estos cuatro articulos se fundamentan en el principio “igualdad
de condiciones y no discriminacién”.

El articulo 13 reza que la edad en ningiin caso justifique la privacién o restriccién
arbitrarias de su libertad; para la persona mayor privada de la libertad el Estado ga-
rantizaré el acceso a programas especiales, incluidos los mecanismos de rehabilitacién
para su reinsercion en la sociedad (articulo 13).

El derecho a la libertad de expresién y de opinién y al acceso a la informacién (ar-
ticulo 14) consiste en la igualdad de condiciones en el ejercicio de este derecho por
parte de la persona mayor, pudiéndose relacionar el acceso a la informacién con el in-
ciso d) del derecho (social) a la educacién (articulo 20) que fomenta la formacién de la
persona mayor en el uso de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (TIC).

El articulo 15 protege el derecho a la nacionalidad y a la libertad de circulacién,
que incluye la libertad para elegir su residencia.

El derecho a la privacidad y a la intimidad (articulo 16) en su vida privada, familia,
hogar o unidad doméstica, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacién, con-
tiene una alusién especial a los actos de higiene. Por otra parte, subraya la tutela de
este derecho especialmente en el caso de las personas mayores que reciben cuidados
de largo plazo.

Se consagra en el derecho a la propiedad (articulo 23) la libre disposicién por
parte del adulto mayor de sus bienes con el fin de prevenir el abuso y la enajenacién
ilegal de su propiedad, protegiéndose especialmente a la mujer mayor para que pueda
ejercer libremente este derecho. También es relevante la inclusién del siguiente punto:
“la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”, que puede entenderse como

ZAcciones u omisiones, realizadas intencionada o negligentemente, que no tienen carécter de accidentalidad, y hacen
referencia a dafios fisicos, psiquicos y/o econémicos, independientemente de que ocurra en una relacién de confianza (defi-
nicién de la Convencién).

#La falta de accién deliberada o no para atender de manera integral las necesidades de una persona mayor que ponga
en peligro su vida o su integridad fisica, psiquica o moral (definicién de la Convencién).

#Error involuntario o falta no deliberada, incluido entre otros, el descuido, omisién, desamparo e indefensién que le
causa un dafio o sufrimiento a una persona mayor, tanto en el dmbito piblico como privado, cuando no se hayan tomado las

precauciones normales necesarias de conformidad con las circunstancias (definicién de la Convencién).
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la posibilidad de que el derecho de propiedad pueda estar sujeto a la dependencia de
otro derecho o principio, en este caso, el interés social y/o de la comunidad.

Llama la atencién que, a pesar de la permanente alusién al ejercicio de los derechos
en igualdad de condiciones, existe un articulo especifico, el 30, denominado “Igual
reconocimiento como persona ante la ley” que enfatiza el derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica en igualdad de condiciones, medidas relativas al ejercicio de
su capacidad juridica para que se respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona mayor, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, asi como
que se apliquen en el plazo més corto posible.

Por tltimo, el articulo 31 estd consagrado al acceso a la justicia en igualdad de
condiciones, incluso mediante la adopcion de ajustes de procedimiento, debida dili-
gencia y tralamiento preferencial, asi como capacitacién del personal relacionado con
la administracién de justicia, derecho al reconocimiento de su personalidad juridica
en igualdad para que se respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona mayor, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, asi como que
se apliquen en el plazo més corto posible.

Derechos politicos de las personas mayores

El articulo 27 estd formado por los derechos politicos, que consisten en el derecho a
votar y ser elegido, para lo cual se especifica no ser discriminado por motivos de edad,
tener accesibilidad a las instalaciones y que los materiales sean fdciles de entender.

El derecho de reunién y asociacion (articulo 28) se dirige al fortalecimiento de las
agrupaciones de adultos mayores asi como de los liderazgos, e incluye el apoyo y el
reconocimiento legal por parte del Estado de dichas asociaciones.

Derechos sociales de las personas mayores

Este tipo de derechos se han ampliado mds alld de lo social, e incluyen esta dimensién,
entre otras. Se trata de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA) y son los derechos humanos relacionados con el lugar de trabajo, la seguridad
social, la vida en familia, la participacion en la vida cultural y el acceso a la vivienda,
la alimentacién, el agua, la atencién de la salud y la educacién (ACNUDH),* y el medio
ambiente saludable que se ha anadido con posterioridad. Pese a que la Convencién no
cataloga los derechos agrupdndolos de esta manera, se presentardn siguiendo esta
matriz y llendndola de contenido segin los articulos de la Convencién.

#Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Derechos Econémicos, Soctales y
Culturales, nim. 33, Ginebra, ACNUDH, 2009.
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Derechos econémicos

Los derechos econémicos presentes en este instrumento son el derecho a la vivienda y
el derecho al trabajo.

En el derecho a la vivienda (articulo 24) se esboza que deben adaptarse soluciones
habitacionales que permitan a la persona mayor residir en su propio domicilio conforme
a su voluntad, asi como cubrir las necesidades especificas de quienes viven solos; pro-
teccioén contra desalojos forzosos ilegales, asi como derecho a la vivienda y a la tierra.
Es de relevancia fundamental el derecho al crédito que se incluye en este articulo, dado
que es muy frecuente que la edad avanzada sea un motivo de discriminacién a la hora
de la concesién de préstamos o créditos hipotecarios.

El derecho al trabajo (articulo 18) tiene que ver con derechos laborales derivados
de la igualdad de oportunidades y la no discriminacién en tres vertientes: por una
parte, en el acceso al trabajo (se promueve el empleo formal de la persona mayor me-
diante medidas legislativas, administrativas o de otra indole; se alienta el diseno de
programas de capacitacién y certificacién de conocimiento y saberes); por otra parte,
en el desempeno del trabajo, esto es, derechos de la persona mayor contratada (mismas
garantias, beneficios, derechos laborales y sindicales; asi como la mdxima “mismo
trabajo, mismo salario”; y en el sentido opuesto: propiciar las condiciones, el ambien-
te de trabajo, los horarios y la organizacién de las tareas acorde con las necesidades y
caracteristicas de la persona mayor), y en tercer lugar, regular las distintas formas de
autoempleo y empleo doméstico, con miras a prevenir abusos y garantizar una adecua-
da cobertura social y el reconocimiento del trabajo no remunerado. Se reconocen por
lo tanto la existencia de la informalidad y la precarizacién del mercado laboral asi como
la necesidad de avanzar en su regulacién y cobertura.

Derechos sociales

Son propiamente derechos de este tipo el derecho a la salud y el derecho a la seguridad
social.

El derecho a la salud (articulo 19) estd muy desarrollado en la Convencién y pue-
den destacarse varios aspectos:

En primer lugar, la atencién que se presta a la medicina tradicional, alternativa y
complementaria, que ocupa dos incisos diferentes dentro del articulo (a y k). En se-
gundo lugar, la mencién del envejecimiento activo,? paradigma que ha tenido diversas
denominaciones a lo largo de la historia de la gerontologia, pero que sigue siendo uno de
los més vigentes paradigmas sobre envejecimiento. En tercer lugar, la alusion a la salud

2Proceso por el cual se optimizan las oportunidades de bienestar fisico, mental y social, de participar en actividades
sociales, econémicas, culturales, espirituales y civicas, y de contar con proteccién, seguridad y atencién, con el objetivo de
ampliar la esperanza de vida saludable y la calidad de vida de todos los individuos en la vejez, y permitirles asi seguir con-

tribuyendo activamente a sus familias, amigos, comunidades y naciones. El concepto de envejecimiento activo y saludable

se aplica tanto a individuos como a grupos de poblacién (articulo 2° de la Convencién).
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sexual y reproductiva de la persona mayor y la inclusién de los servicios de salud
asequibles y de calidad para el tratamiento de las enfermedades de transmisién sexual
en esta poblacion. En cuarto lugar, el objetivo de mejoramiento del estado nutricional
de la persona mayor. En quinto lugar, la contemplacién de servicios socio-sanitarios
para el tratamiento de enfermedades que generan dependencia como las crénico-de-
generativas, las demencias y la enfermedad de Alzheimer. En sexto lugar, el objetivo
de hacer posible la accesibilidad a los servicios de cuidados paliativos. En séptimo
lugar, se propone la disponibilidad y acceso a los medicamentos reconocidos como
esenciales por la Organizacién Mundial de la Salud, “incluyendo los fiscalizados nece-
sarios para los cuidados paliativos” (inciso m). En el inciso n) se garantiza el acceso a
la informacién contenida en sus expedientes personales, abundando en el articulo 14,
descrito en la dimensién civil.

Es oportuno presentar, junto al derecho a la salud, los derechos de la persona
mayor que recibe servicios de cuidado de largo plazo® (articulo 12). Incluye varios
aspectos como el sistema integral de cuidados, la cobertura de servicios sociales, la
seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda. Por otra parte, intro-
duce que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar® y mantener su
independencia y autonomia. Incluye también medidas de apoyo para los cuidadores;
necesidades de todas las familias y otras formas de cuidados; respeto a la dignidad e
integridad fisica y mental, asi como garantizar el acceso de la persona mayor a la in-
formacién, privacidad e intimidad en los actos de higiene. El citado articulo advierte
de la gran vulnerabilidad de la mujer mayor.

Es apropiado presentar el articulo dedicado a las situaciones de riesgo y emergencias
humanitarias (articulo 29), junto al derecho a la salud. Se refiere a las medidas especi-
ficas por parte del Estado para garantizar la integridad y los derechos de las personas
mayores en situaciones de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres, de
conformidad con el derecho internacional humanitario. Los Estados Parte propiciardn
que la persona mayor interesada participe en los protocolos de proteccion civil.

El derecho a la seguridad social (articulo 17) contiene una limitacién de la obliga-
cién del Estado, que se deriva de la condicién “dentro de los recursos disponibles”, lo
cual contrasta con la constante alusién al papel del Estado en los derechos comentados
en los articulos anteriores. El mandato para los Estados es promover progresivamente
que la persona mayor reciba un ingreso para una vida digna. No menciona las pensiones
contributivas, aunque agrega a los mecanismos de seguridad social “otros mecanismos
flexibles de proteccion social”. En esta flexibilidad no parece tener cabida el derecho
a la pensién no contributiva, sino mecanismos de tipo asistencial.

*"Aquella que reside temporal o permanentemente en un establecimiento regulado sea publico, privado o mixto, en el
que recibe servicios socio-sanitarios integrales de calidad, incluidas las residencias de larga estadia, que brindan estos
servicios de atencién por tiempo prolongado a la persona mayor, con dependencia moderada o severa que no pueda recibir
cuidados en su domicilio (definicién de la Convencién).

%Kl grupo de personas que viven en una misma vivienda, comparten las comidas principales y atienden en comtn las

necesidades bésicas sin que sea necesario que existan lazos de parentesco entre ellos.
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Por otra parte, es preciso reconocer el acierto que supone la especial alusién a las
personas mayores migrantes, que debido a su condicién quedan fuera del sistema de
seguridad social tanto del pais emisor, como del pais receptor.

La “seguridad econémica” en la vejez constituye junto a la “salud” y el “medio
ambiente favorable” las tres dreas prioritarias de accién sefialadas por Naciones Uni-
das en la segunda y més reciente Asamblea Mundial sobre Envejecimiento, celebrada
en 2002 en Madrid, y por tanto, se esperaria una mayor profundizacién y proyeccién
de este derecho en un instrumento como la Convencién.

Derechos culturales

En cuanto al derecho a la educacion (articulo 20), se mencionan las necesidades de
alfabetizacién y postalfabetizacién —dirigidas especialmente a la mujer— que es una
medida sin duda adaptada a las desigualdades de la regién y a los altos indices relati-
vos de analfabetas hombres y mujeres que se presentan en mayor nimero en la pobla-
cién de sesenta afios y mds; asi como la inclusiéon de programas cuyos materiales y
formatos educativos tomen en cuenta la identidad cultural de las personas mayores, asi
como su tipo de localidad, rural o urbana, aludiendo claramente a los pueblos indige-
nas que se concentran mayoritariamente en el drea rural.*

Por otra parte, destaca la importancia de la realizacién a través de la formacién, la
cual es adecuada para todas las edades, asi como de compartir sus conocimientos y
experiencias con todas las generaciones.

De la misma manera, se incluye la formacién de las personas mayores en el uso de
las TICs para minimizar la brecha digital, generacional y geogréfica, razén por la cual
se considera oportuno ubicar junto este articulo el nimero 26 dedicado al derecho a
la accesibilidad vy a la movilidad personal, que es, ciertamente, un derecho especifico
para asegurar el acceso en igualdad de condiciones de la persona mayor al transporte,
comunicaciones, TICs y las comunicaciones, servicios en zonas rurales y urbanas; eli-
minacién de barreras en edificios, vias pablicas, transportes, instalaciones médicas,
centros educativos y lugares de trabajo. Resulta muy interesante que se espera del
Estado que dentro de las normas minimas que debe aplicar se incluya formar a las
personas respecto a los problemas de accesibilidad que enfrenta la persona mayor.

El derecho a la cultura (articulo 21) inicia con “la persona mayor tiene derecho a
su identidad cultural” lo cual es una afirmacién muy clara de la sensibilidad hacia los
pueblos originarios, pueblos indigenas y minorfas, y el reconocimiento y respeto de la
identidad de aquellos. El derecho a la cultura consta de varios elementos, entre los que
destacan, por una parte, los relacionados con la persona mayor como receptor (asegu-
rar el acceso preferencial de la persona mayor a los bienes y servicios culturales en

#Sin embargo, cada vez hay més poblacién indigena en las zonas urbanas, véase Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe, Los pueblos indigenas en América Latina. Avances en el iiltimo decenio y retos pendientes para la garantia
de sus derechos, Santiago de Chile, CEPAL, 2014.
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formatos y condiciones asequibles), y por otra parte, los relacionados con la persona
mayor como emisor y/o creador —que la persona mayor pueda desarrollar y utilizar su
potencial creativo, artistico e intelectual como agente transmisor de valores, conoci-
mientos y cultura; participacion de las organizaciones de personas mayores en la rea-
lizacién de proyectos educativos y culturales; reconocimiento y estimulo de los aportes
de las personas mayores en expresiones artisticas y culturales—. En este sentido, la
propiedad intelectual de la persona mayor en condiciones de igualdad es uno de los
derechos asentados con mas claridad dentro del derecho a la cultura.

El derecho a la recreacidn, al esparcimiento vy al deporte (articulo 22) —que también
incluye el turismo— tiene en cuenta las necesidades de la persona mayor, pero también
de la persona mayor que recibe cuidados de largo plazo con el objeto de mejorar su
salud y calidad de vida, asf como de promover su independencia, autorrealizacion e
inclusién en la comunidad.

El derecho a la participacion e integracién comunitaria (articulo 8°) propone la
implementacién de mecanismos de participacion e inclusién social de la persona ma-
yor en un ambiente de igualdad, con énfasis en actividades intergeneracionales, con
un doble principio: igualdad de condiciones,pero adaptada a sus necesidades.

Derechos ambientales

En el articulo 25 dedicado al derecho a un medio ambiente sano, se subraya que las
personas mayores deben acceder en igualdad de condiciones a este derecho. El derecho
a un medio ambiente sano es el que toda persona tiene a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios piblicos bdsicos (articulo 11 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana “Protocolo de San Salvador”). La Convencion abreva del cita-
do Protocolo para especificar el contenido de dicho derecho para las personas mayores,
a saber: acceder en igualdad de condiciones a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios ptblicos bésicos de agua potable y saneamiento, entre otros.

Mecanismos de seguimiento y medios de proteccién

La Convencién establece un mecanismo de seguimiento que consiste en la Conferencia
de Estados Parte y el Comité de Expertos (articulo 33).

La Conferencia de Estados Parte tiene como funciones principales dar seguimiento
al avance de los Estados Parte en el cumplimiento de los compromisos emanados de la
Convencién y recibir las recomendaciones del Comité de Expertos (articulo 34). Por su
parte, este 6rgano colabora en el seguimiento al avance de los Estados Parte en la imple-
mentacién de la Convencion, siendo responsable del andlisis técnico de los informes
presentados por aquellos. A tal efecto, los Estados Parte se comprometen a presentar
un informe al Comité en relacién con el cumplimiento de las obligaciones contenidas
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en la Convencién dentro del afo siguiente de haberse realizado la primera reunién, y
de entonces en adelante, cada cuatro anos (articulo 35).

El articulo 36 denominado Sistema de peticiones individuales establece que cual-
quier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida
en uno o mds Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos, puede
presentar ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos peticiones que con-
tengan denuncias o quejas por la violacién por parte de un Estado Parte de alguno de
los articulos de la presente Convencion.

El mecanismo de seguimiento quedara constituido cuando se haya recibido el
décimo instrumento de ratificacién o adhesién (articulo 33).

Epilogo

La sinergia para el abordaje del envejecimiento con un enfoque de derechos que pue-
de desprenderse de la reforma constitucional mexicana de 2011 y la eventual firma y
ratificacién de la Convencién es evidente.

Los derechos humanos de las personas mayores contenidos en la Convencién no
se refieren Gnicamente a un ideal de conducta —como era el caso de los Principios de
las Naciones Unidas a favor de las personas de edad, aprobados por la resolucion 46/91
de la Asamblea General—, sino que se trata de un instrumento positivo. Es a partir de
la justiciabilidad o positivizacién que puede considerarse que la reforma constitucional
de 2011 marca una apertura hacia la aplicacion efectiva de la Convencién.

M4s alld del d&mbito juridico, la sociedad mexicana se encuentra en un momento
idéneo para esta sinergia. México estd inmerso en un irreversible proceso de envejeci-
miento poblacional,* esto es, aumenta la proporcién de personas mayores®' al tiempo
que disminuye la proporcién de nifios (menores de 15 afios) y de personas en edad de
trabajar (de 15 a 59 anos). En los 50 afnos que transcurrieron entre 1950 y 2000 se
increment6 moderadamente la proporciéon de personas mayores sobre el total de la
poblacién, de 4 a 7.2 por ciento. Y en los 50 afos que transcurrirdn de 2000 a 2050

*El envejecimiento es un proceso universal que esté teniendo lugar practicamente en todos los pafses del mundo y se
debe principalmente a la reduccién de la fecundidad y de la mortalidad, especialmente la mortalidad infantil, lo que incre-
menta la esperanza de vida promedio entre la poblacién. Asimismo, disminuye la mortalidad en edades avanzadas lo que
incrementa la longevidad.

#El consenso internacional generado por las organizaciones internacionales del sistema de Naciones Unidas, particular-
mente la Organizacion Panamericana de la Salud (0ps), ha establecido los 60 afios de edad como limite etario inferior para el
grupo de personas mayores. En general, en los paises més desarrollados se establece a partir de 65 afios y en los paises menos
desarrollados a partir de los 60 afios, véase Juan Antonio Salmerén et al., Vejez, mujer y educacion. Un enfoque cualitativo de
trabajo socioeducativo, Madrid, Dykinson, 2014. La mayor parte de los paises de la region de América Latina y el Caribe
comparten el criterio de los 60 afios, salvo Costa Rica y Ecuador. Por su parte, se considera persona muy mayor a la de 75 afios

y més.
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pasard de 7.2 a 22.8 por cienlo; eslo es, se triplicard la proporcién de personas mayo-
res sobre el total de la poblacién.*

La vejez por si misma no representa una situacién de vulnerabilidad. Sin embargo,
la notoria inequidad social que caracteriza la sociedad mexicana y los altos indices de
pobreza que se registran, configuran una situacién de alta vulnerabilidad para millones
de personas mayores. En México, envejecer es una experiencia muy diferente segin la
region y la entidad federativa, segtin el grupo étnico de pertenencia, el género, el nivel
econdmico, o el tipo de localidad. Esto es, ser persona mayor rural, y/o mujer, y/o de
escasos recursos, y/o indigena, presenta un panorama diametralmente opuesto al que
presenta la persona mayor urbana y/o de ingresos econémicos altos y/u hombre, y/o no
indigena, independientemente de otras caracteristicas que condicionan la vejez como
la salud fisica y psicoldgica, asi como las redes y el medio ambiente —fisico o social—
mds o menos favorables, que por lo demds, también estdn relacionadas con las diferen-
cias de clase, género, tipo de localidad y raza/etnia.*

El ejercicio de los derechos de las personas mayores pertenecientes a la dimensién
civil o dimensién civil de la ciudadania estd condicionado por el nivel de acceso a la
justicia, que se compone de varios elementos o factores, entre los que el Observatorio
de Acceso a la Justicia en América Latina y el Caribe® menciona: el acceso a asisten-
cia legal gratuita y de calidad, la especializacién del personal, la duracién de los
procesos judiciales, la difusién y acceso a medios alternativos de resolucién de con-
flictos, el acceso a la informacién sobre procesos judiciales, las medidas para mejor
comprensién de actuaciones judiciales, y la accesibilidad de dependencias judiciales
por distancias geograficas y barreras arquitecténicas.

El ejercicio de los derechos politicos o la dimensién politica de la ciudadania de la
persona mayor, en su modalidad activa, tiene que ver con el derecho de asociacién,
la igualdad de oportunidades y la promocién de liderazgos de personas mayores. En su
modalidad pasiva requiere, ademds de las cuestiones relativas a la accesibilidad a las
instalaciones electorales, aspectos mas profundos que integran el Indice de Democracia
Electoral (IDE):* el reconocimiento del derecho al voto, la transparencia de las elecciones,
la libertad de eleccién y la correlacién elecciones-acceso a cargos piblicos, o dicho de
otro modo, hasta qué punto son las elecciones el medio para acceder a cargos piblicos.

El ejercicio de los derechos sociales o la dimensién social de la ciudadania tiene
que ver con el grado de desarrollo del Estado social. Sin un Estado que garantice el
acceso a servicios piblicos de calidad en el 4drea de educacién, sanidad y seguridad
social, no hay ciudadania social o derechos sociales. La proporcién de la poblacién que

*Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, Observatorio Demogrdfico 2014. Proyecciones de poblacién,
Santiago de Chile, CEPAL, 2015.

BCfr. Aida Diaz-Tendero, La teoria de la economia politica del envejecimiento. Un nuevo enfoque para la gerontologia
soctal en México, Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, 2012.

#Observatorio de Acceso a la Justicia América Latina y el Caribe, Informe 2012, La Asuncién, Paraguay, Centro de
Estudios Judiciales/Avina, 2013, p. 12.

#Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), La democracia en América Latina. Hacia una democracia

de ciudadanas vy ciudadanos, Buenos Aires, Alfaguara, 2004, p. 79.
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recibe cobertura de los servicios piblicos y la calidad de dichos servicios da cuenta
de la existencia y el grado de los derechos sociales de su poblacién o de la dimensién
social de la ciudadania.

Lo anterior debido al alto grado de inequidad de la sociedad mexicana y dado que
los derechos sociales, en palabras de Norberto Bobbio: “tienden a hacer menos grande
la desigualdad entre quienes tienen y quienes no tienen, o a poner un nimero de indi-
viduos siempre mayor en condiciones de ser menos desiguales respecto a individuos
mds afortunados por nacimiento o condicién social”.*

Pareceria que la dimensién social de la ciudadania o derechos sociales son los
primeros que el Estado deberia garantizar. En este sentido, si bien el déficit en materia
de derechos sociales de las personas mayores (salud, pensiones, medio ambiente favo-
rable) requiere de acciones progresivas y contundentes por parte del Estado, el circu-
lo virtuoso que tiene por principios la indivisibilidad y la interdependencia de los de-
rechos civiles, politicos y sociales muestra la importancia de avanzar en las tres
dimensiones simultdneamente, sin obviar ni subestimar ninguna de ellas.

Se espera que la Convencidén Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas mayores constituya el faro para el desarrollo progresivo y
simultdneo de las tres dimensiones de la ciudadania de las personas mayores, lo
que a su vez redundard en un avance en la consolidacién de la ciudadania plena de
todos los mexicanos.

*Cfr. Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 151.



Carlos Rios Espinosa

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad
a partir del nuevo régimen constitucional aprobado en junio de 2011

Observaciones preliminares

La reforma constitucional de junio de 2011, conocida
como la reforma en materia de derechos humanos, cons-
tituye un hito en el sistema de fuentes que hasta ahora
era predominante en el Derecho mexicano. Ahora, exis-
te una jerarquia juridica muy decantada en lo tocante
al texto constitucional, los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Senado y el resto
del entramado normativo que conforma el orden juridi-
co nacional. En la actualidad es posible, mediante con-
trol constitucional difuso y concentrado, atacar todas
aquellas normas generales que se opongan no sélo al
texto constitucional propiamente dicho, sino a los tra-
tados de derechos humanos que hayan sido ratificados
por el pais. Lo anterior vuelve mds rico y complejo el
sistema de proteccién de los derechos fundamentales
que esld en proceso de implementacion en nuestro pafs.
En lo que sigue, exploraré los contenidos en materia de
derechos que ahora son justiciables por la via constitu-
cional, que se han generado a partir de que México ha
ratificado tres importantes instrumentos de derechos
humanos: la Convencién Interamericana para la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad y, en el marco de Nacio-
nes Unidas, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo.

La Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

En lo que sigue haré una presentacién general de los
principales contenidos y temas previstos en la Conven-
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cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), asi como el entorno
general que dio origen a este revolucionario instrumento de derechos humanos. Al igual
que otros tratados sobre derechos humanos, la CDPD cuenta con un érgano de monitoreo
encargado de orientar a los Estados Partes respecto a la forma en que los distintos
contenidos del tratado deben ser interpretados para cumplir con sus més altos fines.
En este orden de ideas, en la mayoria de los contenidos abordados para explicar la copp
también se recurrird a la forma en que el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, instituido por el articulo 34 del tratado, ha venido abordando e
interpretando los alcances de las obligaciones de los Estados Parte, tanto en sus obser-
vaciones finales al examen de los informes de los estados, como en las denominadas
observaciones generales que realizan interpretaciones sobre articulos especificos del
tratado internacional.

La cDPD es el primer tratado internacional del siglo XXI y liene una aproximacién
sin precedentes hacia los derechos humanos de las personas con discapacidad. Duran-
te centurias, las personas con discapacidad han sido vistas como victimas del infortu-
nio, personas necesitadas de cuidados, asistencia, caridad y compasién, pero no como
sujetos y portadores de derechos en iguales condiciones que los demds. Antes de que
la cppD fuera adoptada, las Naciones Unidas habian emitido resoluciones especiales
sobre discapacidad, que establecian aproximaciones muy restrictivas a los derechos
de este sector de la poblacién y ninguna de ellas desde una perspectiva integral, mds
aln, algunas eran claramente cuestionables en cuanto a su enfoque. La Declaracion
de los Derechos del “Retrasado mental” (1971), la Declaracion de los Derechos del
Discapacitado (1975), los Principios para la Proteccion de la Integridad de las Personas
con Enfermedad Mental (1991), y las Reglas para la Equiparacién de Oportunidades
de las Personas con Discapacidad (1993), instrumentos que procuraban alguna protec-
cién a las personas con discapacidad pero que constituian instrumentos de derecho
emergenle, no vinculantes para los Estados, y entrando tales no ejecutables a partir de
mecanismos legales domésticos o internacionales.

Vale la pena hacer notar que es imposible hacer una referencia muy detallada de
cada uno de los derechos existentes en la CDPD en un espacio como el de este trabajo,
y explorar las distintos debates y discusiones que dieron lugar a los distintos articulos
y contenidos del tratado; sin embargo, el enfoque que asumiré es proveer una explica-
cién general de los principales contenidos para hacer referencia tinicamente sobre
aquellos temas nucleares que estén en la esencia de la manera en que debe ser enten-
dido el tratado.

La cppD fue adoptada siguiendo una propuesta formulada por el Gobierno de Mé-
xico en Durban, Sudéfrica, en 2001. De esta propuesta en la sesién 56 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, se decidié crear un Comité Ad Hoc con la encomien-
da y mandato de redactar una Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. El Comité Ad Hoc sesioné por ocho sesiones entre 2002 y 2006. La cDpD
fue finalmente adoptada y abierta a firma el 30 de marzo de 2007. Nuestro pais la ra-
tificé en diciembre de ese mismo afio y entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008 cuando se
deposité el vigésimo instrumento de ratificacién. Hasta la fecha de publicacidon de este
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trabajo, la CDPD cuenta con 164 ratificaciones, mientras que su protocolo facultativo
tiene hasta ahora 88.

El proceso de creacién de la CDPD estuvo caracterizado por un involucramiento
muy activo de organizaciones de la sociedad civil, especificamente de organizaciones
de personas con discapacidad. Este involucramiento se ve reflejado en los registros de
organizaciones que estuvieron involucradas en la dltima sesién del Comité ad hoc que
tuvo lugar el 30 de marzo de 2007. La participacién activa de las organizaciones refle-
ja muy bien el lema de la cDPD: “nada de nosotros, sin nosotros”.

En lo que sigue presentaré una descripcion concisa de los contenidos esenciales
de la cppp.

El cambio de paradigma:
del asistencialismo a los derechos de las personas con discapacidad

Agustina Palacios' identifica tres modelos que han sido prevalecientes para el trata-
miento de la discapacidad. El modelo denominado de prescindencia, mediante el cual
la discapacidad es vista en sentido puramente negativo, al ser considerada como un
castigo o maldicién divina, que supone centrar las respuestas de la sociedad en la
eliminacién de la discapacidad y de las personas con discapacidad o, en el mejor de
los casos, en su ocultamiento o aislamiento de la sociedad. El segundo modelo es el
conocido como rehabilitador o médico, mediante el cual la discapacidad no es vista
intrinsecamente como negativa, sino como una situaciéon de anormalidad médica, lo
cual supone concentrar todos los esfuerzos sociales en el intento de normalizacién o
rehabilitacién de la persona para intentar su integracién en la sociedad. Finalmente,
existe también el modelo conocido como modelo social —también conocido como
modelo de derechos humanos—, el cual supone enmarcar la discapacidad en el con-
texto de reconocimiento de la diversidad y en el entendimiento de que las personas con
discapacidad tienen el mismo valor y dignidad que las demds, y en tal sentido, las
respuestas y politicas sociales frente a la discapacidad y a las personas que tienen una
discapacidad se deben orientar a garantizar la no-discriminacién e igualdad de opor-
tunidades, asi como en la construccién de una sociedad incluyente, que permita el
ejercicio tanto de los derechos civiles y politicos; como de los econémicos y sociales,
también para este sector de la poblacién.

La cppPD cristaliza precisamente el modelo de derechos humanos —o modelo so-
cial—y, a la par que establece disposiciones para asegurar la igualdad de oportunida-
des y la no discriminacién para personas con discapacidad, se constituye en un instru-
mento de derechos humanos y de desarrollo.

"Palacios, Agustina, “El modelo social de discapacidad: orfgenes, caracterizacién y plasmacién en La Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas, Discapacidad”. Citada por Francisco Bariffi en El régimen juridico inter-
nactonal de la capacidad juridica de las personas con discapacidad. Ediciones cinca, Coleccién Convencién ONU niim. 11,

Madrid, diciembre de 2014, pp. 42 y ss.

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad
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Principales contenidos de la cDPD

De conformidad con la estructura de la CDPD seria posible hacer la siguiente descripcién
en forma esquemdtica.

Seccion segunda | Volumen V

1. Propésito

2.Definiciones
3.Principios generales
4.0bligaciones genera-

les

5. Igualdad y no-discri-
minacién

6. Mujeres con discapa-
cidad

7. Nifios y nifias con dis-
capacidad

8. Toma de conciencia

9. Accesibilidad

10. Derecho a la vida

11. Situaciones de riesgo y
emergencias humanitarias

12. Igual reconocimiento
como persona ante la ley

13. Acceso a la justicia

14.Libertad y Seguridad de

la Persona

15. Proteccién contra la tor-
tura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degra-
dantes

16. Proteccién contra la ex-
plotacién, la violencia y el
abuso

17. Proteccién de la integri-
dad personal

18. Libertad de desplaza-
miento y nacionalidad

19.Derecho a vivir de forma
independiente y a ser inclui-
do en la comunidad

20. Libertad de expresién y
de opinién y acceso a la
informacién

21. Libertad de expre-
si6n y de opinién y acce-
so a la informacién

22. Respeto a la privaci-

dad

23. Respeto del hogar y
de la familia

24.Educacion

25. Salud

26. Habilitacién y reha-
bilitacién

27. Trabajo y empleo

28. Nivel de vida ade-
cuado y proteccién so-
cial

29.Participacién en la
vida politica y ptblica

30.Participacién en la
vida cultural, las activi-
dades recreativas, el es-
parcimiento y el deporte

31. Recopilacién de
datos y estadisticas

32. Cooperacién in-
ternacional
33. Aplicacién y se-

guimiento nacionales

Dadas las limitaciones de espacio, en este trabajo s6lo me ocuparé de hacer una
exposicion de los principales contenidos y alcances de los derechos que son transver-
sales a todas las obligaciones previstas en la CDPD, especificamente los primeros diez
articulos del tratado y los articulos 12 y 19 de la CDPD, que contienen las dos piedras
angulares que conforman la esencia del modelo social sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad: el derecho a la capacidad juridica y el derecho a vivir en la
comunidad. Evidentemente eso no significa que los demés articulos y derechos previs-
tos en la CDPD no sean sumamente trascendentes; sin embargo, ocuparme de ellos por
lo menos para exponer sus contenidos fundamentales, rebasaria de forma despropor-
cionada el espacio que generosamente se me ha concedido en esta obra.
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Elementos destacables del predmbulo de la cDPD

De acuerdo con el articulo 37 de la Convencién de Viena sobre la Celebracion de
Tratados, los predmbulos de los instrumentos internacionales constituyen una fuente
legitima de interpretacién de sus contenidos y, en ese sentido, en la lectura de los
distintos derechos previstos en el cuerpo mismo de la CDPD, debe considerarse el espi-
ritu de los valores y principios generales recogidos en el predmbulo.

De un andlisis del predmbulo de la CDPD se desprende que este instrumento es,
a la vez, un tratado de derechos humanos y un instrumento de desarrollo. Especifi-
camente el inciso ¢), el cual recuerda la “universalidad, indivisibilidad, interdepen-
dencia e interrelacion entre todos los derechos y libertades fundamentales y la ne-
cesidad de que las personas con discapacidad les garantice el pleno goce de tales
derechos sin discriminacién”. El pérrafo se refiere a la Declaracién de Viena y al
Programa de Accion Mundial de 1993 que, en su articulo 5, utiliza el lenguaje recién
referido para construir un puente entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdémicos y sociales.

Otro aspecto que vale la pena destacar del predmbulo es el relativo a la caracteri-
zaciéon misma de la discapacidad como un concepto evolutivo. El inciso e) dice textual-
mente que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demés”. La cldusula es importante porque complementa la “no definicién” de disca-
pacidad que estd prevista en el articulo 1° de la cDPD. Los paises que negociaron este
instrumento internacional no pudieron ponerse de acuerdo sobre si, y de ser el caso c6mo
el impedimento, la deficiencia o la discapacidad, respectivamente, tendrian que haber
sido definidas. La cDPD da una descripcion abierta de la discapacidad, que precisamen-
te refleja el modelo social o de derechos humanos. La descripeién abierta permite tomar
conciencia de que la falta de inclusién y de ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad se debe en gran medida a barreras de distinto tipo, actitudinales,
sociales y ambientales, tales como los estereotipos, los prejuicios y otras formas de
tratamiento paternalista.

Asimismo, es pertinente aludir al reconocimiento de la discapacidad no como una
enfermedad o algo negativo, sino como una manifestacién méas de la diversidad.

Derechos especificos previstos en la CDPD

Antes de abordar, en términos generales, los derechos previstos en la CDPD, conviene
precisar que los primeros diez articulos de este instrumento internacional son trans-
versales a todos los derechos contenidos en los treinta y tres articulos sustantivos del
tratado. Asi, las obligaciones tendrdn que cumplirse en atencién, por ejemplo, a los
principios generales y a las definiciones del tratado, asi como a la especial referencia
a mujeres, nifas y ninos con discapacidad.

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad
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Definicion de la discapacidad

El segundo pérrafo del articulo 1° de la CDPD contiene una descripcién abierta o no-
definicién de la discapacidad. Se refiere a las personas con discapacidad que deberdn
estar incluidas en el marco de proteccion englobando a “las personas que tengan de-
ficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, pueden impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad,
enigualdad de condiciones con las demds”. La razén por la que no existe una definicién
cerrada de personas con discapacidad es que, durante las negociaciones, fueron con-
sideradas mds de cincuenta posibles y no se logré un consenso definitivo. El riesgo de
incluir una definicién muy estrecha era excluir ciertos tipos de discapacidades y cerrar
la puerta a la evolucién que en el tema de la discapacidad siempre es posible; sin
embargo, la CDPD si alude a que la deficiencia tiene que ser de largo plazo.” La defini-
cién del articulo 1 debe leerse en conjuncién con el inciso e) del predmbulo que reco-
noce precisamente el cardcter relacional de la discapacidad, y de que se trata de un
concepto evolutivo. Asf pues, las personas con discapacidad incluyen a todos aquellos
que tengan impedimentos de largo plazo de naturaleza fisica, mental,® intelectual o
sensorial que, en interaccién con diversas barreras, pueden impedir su plena y efecti-
va participacién en la sociedad en igualdad de condiciones que las demds.

Es conveniente que la legislacién nacional intente realizar una definicién con
propositos estadisticos que sea completa y transparente.

Definiciones

El articulo 2 de la CDPD prevé una serie de definiciones que es necesario clarificar.

La cppD senal6 la definicién de comunicacion en la que se utiliza la palabra “los
lenguajes”. Esta mencién, en plural, alude a la necesidad de reconocer que el lengua-
je de senas utilizado por la comunidad sorda, al igual que el lenguaje hablado, admite
muchas variantes de acuerdo al contexto local.

En lo atinente a la conceptualizacion de “discriminacién por motivos de discapa-
cidad”, el texto de la CDPD senala que “se entenderd cualquier distincién, exclusion o
restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstacu-
lizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico,
econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discrimi-

Lo anterior contrasta con otros instrumentos internacionales de derechos humanos sobre discapacidad, en particular,
con la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién en contra de Personas con
Discapacidad, la cual si admite discapacidades transitorias.

*A lo largo de las discusiones del Comité Ad Hoc también sugirié el término discapacidades psicosociales, las cuales
no necesariamente estdn adecuadamente comprendidas por el concepto “discapacidad mental”. EI Comité de la cDPD en su
observacién general ntimero 1/2014 alude continuamente al concepto discapacidad psicosocial y, en ese sentido, las perso-

nas que tienen estas discapacidades estén protegidas por la CDPD.
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nacién, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”. La discriminacién hacia las
personas con discapacidad, de jure y de facto, ha asumido formas sutiles, tales como la
segregacion y el aislamiento, derivados de barreras fisicas y sociales. Bajo el concep-
to “discriminacién por motivos de discapacidad” se incluye cualquier “distincién,
exclusion, restriceién o preferencia”, asi como la denegacion de ajustes razonables que
tenga el efecto de anular o impedir el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
econémicos, sociales o culturales. A