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R E S ENTATCI ON

Senador Miguel Barbosa Huerta,
presidente del Instituto

Belisario Dominguez

del Senado de la Republica



El Senado de la Republica se consolida como una institucién indispensable que expre-
sa el pacto federal, al tiempo que recrea la pluralidad politica de la nacion. Al desper-
tar el siglo xxi se inicié en la Cdmara de Senadores un periodo inédito y productivo
a la vez, pues los electores decidieron en el afilo 2000 que la cdmara alta tuviera una
composicion en la que no prevaleciera la mayoria de una sola fuerza politica, tal como
venia ocurriendo en la Camara de Diputados desde 1997.

La pluralidad en el Congreso de la Unién ha hecho posible que la divisiéon y el equi-
librio de poderes que contempla la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos sea finalmente una realidad en permanente construccién y perfeccionamiento.
Se trata de un logro comun significativo que es preciso aquilatar y potenciar.

En este proceso de construccion politica e institucional del Estado democratico, el
Poder Legislativo desempefia un papel central. Por ello, debe promoverse la consoli-
dacién del Congreso y de la calidad de su trabajo. Es en este contexto que se impulsa
en la LXII Legislatura la reforma del Instituto Belisario Dominguez para que se consti-
tuya en un auténtico instituto de investigacion parlamentaria al servicio de las tareas
centrales del Senado.

El Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica realiza sus actividades
de investigacion con apego a los principios de imparcialidad, objetividad, relevancia,
oportunidad y eficiencia para asi contribuir adecuadamente a la deliberacién parla-
mentaria, a la toma de decisiones legislativas, a la labor de supervisién y control de
otros poderes y entes publicos que corresponde al Senado, a la definicién del proyecto
nacional y a la construccién de la cultura civica.

Este libro tiene como propdsito fundamental contribuir a ampliar y profundizar el
conocimiento sobre uno de los cambios constitucionales mds relevantes que se han
dado en la segunda década del siglo xxI a nuestra Constitucion: la reforma sobre dere-
chos humanos que obliga al Estado mexicano a dar preeminencia en todas y cada una
de sus acciones a los derechos fundamentales de las personas.

La reforma realizada en junio de 2011 al articulo 1° constitucional modifica los prin-
cipios y criterios de actuacion de los legisladores, de los miembros del Poder Ejecutivo
y de los integrantes del Poder Judicial en todos los niveles de gobierno. La reforma
constitucional sobre derechos humanos en México. Una guia conceptual es, como su titulo
lo indica, un instrumento analitico elaborado por reconocidos especialistas convoca-
dos por el Instituto Belisario Dominguez para aportar, desde el ambito de la investiga-
cién académica, a la construccién de un México mas democratico, donde el respeto y
el ejercicio pleno de los derechos humanos sean, mas que una aspiracion tedrica, una
realidad cotidiana.



OTA INTRODUCTORIA

Ciro Murayama Rendén,
coordinador ejecutivo de
Investigacion del Instituto
Belisario Dominguez

del Senado de la Republica



La reforma al articulo 1° constitucional efectuada en junio
de 20m, con la cual se establece que en México todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
la propia carta magna y en los tratados internacionales de
los que el pais sea parte, significa un cambio tan positivo
como profundo en el funcionamiento del Estado mexicano.
De hecho, la propia reforma constitucional obliga a todas las
autoridades a promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Ademas, el texto de la ley fundamental establece que la in-
terpretaciéon normativa en materia de derechos humanos se
hard de conformidad con la Constitucién y con los tratados
internacionales, favoreciendo en todo tiempo la proteccién
mas amplia a las personas.

La reforma tendrd efecto en la manera como trabajan
los legisladores federales y locales, pues cada decision que
adopten deberd inscribirse en una labor de creacion de le-
yes con perspectiva de derechos fundamentales. Lo mismo
puede decirse del ambito de actuacién del Poder Ejecutivo,
asi como de los érganos constitucionales auténomos y, por
supuesto, del Poder Judicial, en vista de que los jueces no
pueden limitar sus interpretaciones a las normas elaboradas
en nuestro pais, sino que deben atender expresamente las dis-
posiciones internacionales en materia de derechos humanos.

El cambio constitucional en derechos humanos es tan
relevante que ha merecido, incluso, que el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién se pronuncie, en una
votacion celebrada en septiembre de 2013, sobre la forma de
incorporar los derechos humanos incluidos en los tratados
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internacionales dentro del marco juridico mexicano. La Corte resolvié que todas las
normas que contienen un derecho humano y que estan recogidas en tratados interna-
cionales tendrdn rango constitucional, que las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos serdn vinculantes para los jueces en México aun cuando se
trate de decisiones en las que el pais no fuese parte, y que si la Constitucién mexicana
contempla alguna restriccion al ejercicio de un derecho, ésta surtird efecto.

Como en otros aspectos clave de la vida mexicana, la materializacién préctica de
las disposiciones constitucionales dependera de que se traduzcan en normas, politi-
cas y practicas en el conjunto de dreas y niveles que componen al Estado mexicano y,
finalmente, de la apropiacion que hagan los ciudadanos en su quehacer diario de los
principios de la Constitucion. Una condicién para que ello suceda es que se extienda
el conocimiento colectivo sobre la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos y sus implicaciones entre los servidores publicos y los responsables del funcio-
namiento de las instituciones del Estado, asi como entre los mds diversos actores de
la sociedad mexicana.

El Senado cuenta entre sus atribuciones constitucionales con la facultad de ratifi-
car los tratados internacionales, por lo que tiene también un papel estratégico en ésta
que puede llamarse una nueva era constitucional, donde los tratados internacionales en
materia de derechos humanos son norma de maxima jerarquia.

El Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica incluye en su misién
fundamental contribuir a la deliberacién parlamentaria, a la toma de decisiones le-
gislativas y a la formacién de la cultura civica. Ademds, debe dar seguimiento a las
decisiones del Senado. La obra que el lector tiene en sus manos responde a esas obli-
gaciones del instituto de investigaciones legislativas de la cdmara alta.

La reforma constitucional sobre derechos humanos en México. Una guia conceptual es
fruto del trabajo de un equipo de destacados especialistas en la materia, convocados
expresamente por la Coordinacién Ejecutiva de Investigacion y la Direccién General
de Investigacion Estratégica del Instituto Belisario Dominguez.

Este libro, del que se ofrece un resumen ejecutivo en las primeras paginas, consta
de un prélogo sobre el contexto de la reforma constitucional en derechos humanos,
una introduccion acerca de los antecedentes de cambios legislativos similares en el
contexto latinoamericano, y se estructura en nueve capitulos. El primero explica cémo
la reforma en derechos humanos se inscribe en la mejor tradicién del constitucionalis-
mo contemporaneo; en el segundo se ofrece un andlisis del concepto clave del control
de convencionalidad; el tercero se aboca a la reflexién sobre la incorporacién de los
tratados y de la jurisdiccién internacionales a nuestro marco juridico; en el capitulo
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Nota introductoria

cuatro se comentan los nuevos principios constitucionales en derechos humanos: pro
persona, progresividad, universalidad, interdependencia e indivisibilidad; el capitulo
cinco sefiala cudles son las obligaciones del Estado a la luz de la reforma constitucional;
el capitulo seis analiza las implicaciones de la reforma en el dmbito legislativo, mien-
tras en el capitulo siete se contemplan sus repercusiones en la administracion publica
y las politicas publicas; en el octavo capitulo se abordan los dilemas de la reforma en el
ambito jurisdiccional y el noveno concluye subrayando el reto cultural que significa apren-
der nuevos valores y principios -y desaprender otros- para que el cambio constitucio-
nal en derechos humanos incida en el desarrollo de los individuos y de la convivencia
colectiva.

La obra fue coordinada por Pedro Salazar Ugarte, investigador del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Participaron
como investigadores principales José Luis Caballero Ochoa, profesor de la Universidad
Iberoamericana, y Luis Daniel Vazquez, profesor e investigador de la Facultad Latinoa-
mericana de Ciencias Sociales, sede México. Se contd, ademas, con la contribucion
de Paula Barrera, Vladimir Chorny, Rebeca Ramos Duarte y Claudia Espinosa como
asistentes de investigacion. Los autores son responsables del contenido de esta guia, y
son ellos quienes merecen el crédito de haber logrado un volumen tan necesario como
pertinente por su claridad y calidad, pues pone al alcance, no sélo de los juristas, sino
de un publico mas amplio, una reflexién sobre los derechos fundamentales que, para
tener plena vigencia y ejercicio, deben ser ampliamente conocidos e interiorizados por
el conjunto del tejido social mexicano.



RESUMEN EJECUTIVO




Origen y contexto internacional e interno
de la reforma al articulo 1° constitucional

En junio de 2011 se publicaron diversas reformas a la Consti-
tuciéon mexicana. Entre otros, se modificé el articulo 1°, que
fue reformado en sus parrafos primero y quinto y adicionado
con dos pérrafos —segundo y tercero-, para quedar de la si-
guiente manera:

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

Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion
y con los tratados internacionales de la materia fa-
voreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
cién mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus com-
petencias, tienen la obligaciéon de promover, respe-
tar, 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.
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cionalismo contempordneo. De hecho, detrds de la reforma se encuentra la paulati-
na apertura del sistema politico mexicano al derecho internacional; un proceso que
condujo al reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en 1988 y a la adhesion y ratificacién de multiples
instrumentos internacionales en el ambito de los derechos humanos. Natalia Saltala-
macchia y Ana Covarrubias explican la maduracién de este proceso con las siguientes

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

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, 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.

Esta disposicion coloca a México en sintonia con la mejor tradicion del constitu-

ideas:

Mediante la interaccion entre factores internos e internacionales a lo largo
de seis décadas [...], México pasé de sostener una posicion defensiva a una
proactiva frente al régimen internacional de derechos humanos.

[..]

Para que los derechos humanos llegaran a ser prioritarios en la politica
exterior de México debié primero desarrollarse un proceso por el cual los
mexicanos se familiarizaron con este paradigma y lo adoptaron como len-
te interpretativo de su propia situacién politica y social. Esta socializacién
de los derechos humanos en México comenzo en la década de los ochenta, de
la mano de organizaciones de la sociedad civil principalmente y se exten-
dio¢ a partidos politicos y gobernantes.

[...]

[Ademas] los cambios en la politica exterior de México coincidieron con
transformaciones en el orden internacional que potenciaron la capacidad de
influencia de las redes transnacionales de derechos humanos.’

.

Natalia Saltalamacchia y Ana Covarrubias Velasco, Derechos humanos en politica exterior. Seis casos latino-

americanos, México, ITAM-Miguel Angel Porrda, 201, pp. 199, 201y 203.
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Esta transformacion constituye el telén de fondo de la reforma aprobada en 2011y
explica su sentido y alcance. Si bien se traté de una operacién politica con consecuen-
cias juridicas que fue procesada en el dmbito nacional, por su contenido y alcances tiene
una fuerte orientacién internacional. De hecho, es posible sostener que el eje articu-
lador de las modificaciones a la Constitucién mexicana son los criterios, principios e
instituciones de garantia de los derechos humanos que se han gestado y desarrollado
en el dmbito de los organismos internacionales.

México llegé tarde a este proceso. Con la reforma se incorporaron piezas constitu-
cionales a nuestro marco normativo que ya son conocidas en otros paises; basicamente
el bloque de constitucionalidad, \a interpretacion conforme 'y el principio pro persona. En el
cuadro adjunto se muestran las fechas de incorporacién del derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH) a las constituciones latinoamericanas.

Incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos
a las constituciones de América Latina

1979 Peru 1994 Argentina
1987 Nicaragua 1999 Venezuela
1988 Brasil 2003 Republica
Dominicana
1989 Chile 2008 Ecuador
1989 Costa Rica 2009 Bolivia
1991 Colombia Republica
2010 Dominicana
1992 Paraguay (modificacion)*
1993  Perd (modificacion)* 2011 México

* En esta modificacion se incluyé la interpretacion conforme en la Constitucion

Sin embargo, de manera paraddjica, México es pionero en este proceso porque
sera el primer pais en el que la implementacién de las figuras enunciadas tendra lugar
de manera simultdnea con la puesta en marcha de lo que se conoce como control de
convencionalidad, figura que se explica mas adelante. Conviene ofrecer una visién pa-
nordmica del contexto interno que explica a la reforma.
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Si se centra la atencién exclusivamente en el proceso politico nacional puede ad-
vertirse que la reforma es un eslabén mas de una larga cadena de cambios que per-
mitieron la democratizacion del pais y que apuestan por la consolidacién de ésta. De
hecho, a esta reforma la precedieron otras operaciones constitucionales e institucio-
nales orientadas a brindar proteccién a los derechos humanos: desde la reforma al
sistema de imparticion de justicia iniciada a finales de la década de los ochenta del si-
glo xx hasta la creacién de institutos de garantia administrativos y no jurisdiccionales,
como la Comisién Nacional de Derechos Humanos, el Instituto Federal Electoral y el
Instituto Federal de Acceso a la Informacién, asi como sus pares en los estados. Desde
esta perspectiva, resulta atinado afirmar que las reformas de amparo y en materia
dederechos humanos de 2011son reformas desde lademocraciay para su consolidacion.?

Ademas, la reforma de derechos humanos no se dio de forma aislada; fue prece-
dida por una importante modificacién a las reglas constitucionales del amparo, con lo
que cambié de manera adjetiva y sustantiva el apartado de derechos humanos cons-
titucionales. Ambas reformas forman parte de una transformacién constitucional de
gran calado. En el cuadro adjunto se resumen éstas y otras reformas constitucionales

recientes.
Reformas constitucionales relacionadas
con los derechos humanos en México, 2008-2011
Justicia penal 18 de junio de 2008 16,17,18,19, 20, 21,22, 73,115y 123
Acciones colectivas* 29 de julio de 2010 17
Amparo** 6 de junio de 2011 94,103, 104 y 107
Derechos humanos 10 de junio de 2011 1°,3° 11,15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105

* Con la reforma legal del 30 de agosto de 2011 (Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, Cédigo Civil Fede-
ral, Ley Federal de Competencia Econdémica, Ley Federal de Proteccién al Consumidor, Ley Orgdnica del Poder
Judicial de la Federacion, Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Protecciéon al Ambiente y Ley de Proteccion y
Defensa al Usuario de Servicios Financieros).

** Con la reforma legal del 2 de abril de 2013.

2 Cfr. Pedro Salazar, Politica y derecho. Derechos y garantias, México, Fontamara, 2013.
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Resumen ejecutivo

El articulo 1° constitucional es el eje articulador para la implementacién de todas
estas reformas. Se trata de una norma que, entre otros elementos, incorpora un con-
cepto de gran relevancia en este sentido y que también ha sido objeto de multiples
polémicas: el bloque de constitucionalidad o bloque de derechos.

El bloque de derechos

El concepto de bloque de derechos o bloque de constitucionalidad se construyé en el
derecho comparado desde mediados del siglo xx y fue empleado por primera vez en
el Consejo Constitucional francés en 1966 para referirse a un conjunto de normas y
principios superiores con los que las disposiciones ordinarias se someten al control
de constitucionalidad del dicho Consejo. Esta figura ha sido utilizada por los poderes
constituyentes o los tribunales constitucionales de algunos paises que pertenecen a la
misma tradicién juridica que México. Se refiere a la existencia de normas constitucio-
nales que no aparecen directamente en el texto constitucional y que pueden provenir
de tratados internacionales o incluso de documentos histéricos (es el caso, en Francia, de
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789) y complementan
a la Constitucién, con lo que ésta se expande.

En América Latina la figura se materializa mediante la incorporacién de normas so-
bre derechos humanos contenidas en los tratados internacionales especificos, asi como
con la interpretacion que se ha hecho de estas normas, por ejemplo, de la Corte IDH. En
realidad lo que determina que ciertas normas amplien el contenido constitucional no es
tanto de dénde provienen sino su contenido. Serdn incorporadas, entonces, las normas
provenientes de diversas fuentes que se refieran a derechos humanos y sus garantias.

En México, el bloque se construye a través de la cldusula de recepcién del piDH
que se hace en el parrafo primero del articulo 1° constitucional, asi como de la in-
clusion en el parrafo segundo del principio de interpretacién conforme. Este ultimo
constituye un método de interpretacidn que sirve para garantizar que, a pesar de la
ampliacién de la materia constitucional, siga existiendo coherencia normativa. Esto es
posible porque impone a los jueces la obligacion de procurar la armonizacién, com-
plementariedad e integracion de las normas constitucionales y convencionales con
aquellas que provienen de fuentes de menor jerarquia normativa. Asi, el bloque se
integra pero —contra lo que algunos han planteado- no representa un factor de crisis
para el ordenamiento juridico.
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El bloque constitucional de derechos tiene su fundamento en el articulo 1° pero se
complementa con los articulos 133 y 105. Esto fue lo que decidié en septiembre de 2013
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), con una votacion de diez
contra uno. Al resolver una contradiccién de tesis, la scJN determiné que los derechos
humanos constitucionales y de fuente convencional tienen rango constitucional y
son parametro de validez de las demds normas del ordenamiento. Ademds, con una
votacion de seis contra cinco decidié que la jurisprudencia de la Corte IDH sera vin-
culatoria para los jueces nacionales incluso en aquellos casos en los que el Estado
mexicano no sea parte. Con esta u
convencionalidad.

tima decisidn se afianzé el llamado control de

El control de convencionalidad: evolucion y relevancia

El control de convencionalidad es una de las herramientas mas originales y controver-
tidas para identificar la manera en la que se vinculan los ordenamientos nacionales
con el DIDH. Para aplicar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), su
jurisprudencia y el bIDH, la Corte IDH ha desarrollado el concepto de control de conven-
cionalidad a partir de lo dispuesto en los articulos 1.1y 2 de la cADH. Conviene conocer
el texto de ambos articulos:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconoci-
dos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccidn, 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.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejer-
cicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.
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El control de convencionalidad es una herramienta para hacer efectivas estas obli-
gaciones porque sirve para garantizar la compatibilidad de las normas nacionales y
de las actuaciones de las autoridades estatales al marco internacional. En concreto,
supone que las interpretaciones que hacen los jueces interamericanos de la CADH sean
vinculatorias para los jueces y autoridades nacionales.

El control de convencionalidad y la interpretacion conforme

El control de convencionalidad debe conjugarse con la técnica de interpretacién con-
forme recogida en el articulo 1° de la Constitucién y que constituye un método que
tiene como finalidad la armonizacién y complementariedad de las normas inferiores
con las normas constitucionales y convencionales.

El propésito principal de esta figura no es servir de instrumento para inaplicar o
invalidar normas vigentes, sino la armonizacién entre las normas nacionales e inter-
nacionales en materia de derechos humanos. Ciertamente, aquella opcién existe pero
solamente en algunos casos, que deben ser excepcionales, y cuando quienes lo reali-
zan son los jueces autorizados para tomar esas decisiones. De lo contrario, habria que
aceptar que todas las autoridades podrian decidir la invalidez de una norma, lo cual es
equivocado.

;Supremacia constitucional?

A partir de la reforma al articulo 1° de la Constitucién se han dado a conocer algunas
opiniones en el sentido de que esta modificacién implica el debilitamiento, e incluso
la pérdida, de la supremacia constitucional debido a la incorporacién de los tratados
internacionales al mismo nivel jerarquico que la Constitucion.

En realidad, en el constitucionalismo contemporaneo ha ido evolucionando el con-
cepto de supremacia, que en la actualidad tiene distintas implicaciones. La Constitucion
se asemeja, en todo caso, a un centro de convergencia en unidad, cuya supremacia re-
side, por un lado, en que es la norma que identifica las fuentes productoras de normas
y, por el otro, en que encuadra los contenidos normativos que integran el orden juridico
nacional. En ese sentido, el bloque de derechos y el control de convencionalidad no im-
plican el fin de la supremacia de la Constitucién mexicana, simplemente la dotan de un
nuevo significado.
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Los nuevos principios constitucionales

Los pérrafos segundo y tercero del articulo 1° constitucional establecen la interpretacion
conforme, el principio pro persona y los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Todos ellos, en su calidad de principios de interpretacion
y aplicacién de las obligaciones en materia de derechos humanos deben ser considera-
dos por los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial en sus niveles federal, local y munici-
pal. Por lo mismo, conviene identificar su significado nuclear.

El principio pro persona

El principio pro persona constituye una clave de interpretacion hacia la proteccion
mds amplia de los derechos y acompafia a la interpretacion conforme al exigir que se
opte por las interpretaciones mas favorables a los derechos. Como lo ha expresado el
ministro presidente de la sCJN, Juan Silva Meza, es necesario que “la armonizacion de
todas las piezas normativas [...] se enfile en todo tiempo, a favorecer a las personas con
la proteccion mas amplia”3

El principio de progresividad de los derechos humanos

El principio de progresividad tiene una relacién directa con la manera como deben
cumplirse las obligaciones estatales en materia de derechos humanos. Los derechos
humanos contenidos en el DIDH son aspiraciones minimas cuya progresién se encuen-
tra —por lo general- en manos de los Estados y, aun cuando su plena realizacién sélo
puede lograrse de manera paulatina, las medidas adoptadas deben implementarse
dentro de un plazo razonable, ser deliberadas, concretas y orientadas hacia el cumpli-
miento de sus obligaciones.

Prohibicion de regresién y mdximo uso de recursos disponibles

La progresividad se vincula necesariamente con dos elementos: la prohibicién de re-
gresion y el maximo uso de recursos disponibles. La prohibicién de retroceso significa
que el Estado no podra disminuir el grado alcanzado en el disfrute de los derechos;
este principio debe observarse en las leyes, politicas publicas, decisiones judiciales y,
en general, en toda conducta estatal que involucre derechos. Por su parte, el maximo

3 Juan N. Silva Meza, “El impacto de |a reforma constitucional en materia de derechos humanos en la labor ju-
risdiccional en México”, en Ricardo Septilveda y Diego Garcia Ricci, coords., Derecho constitucional de los derechos
humanos. Obra juridica enciclopédica en homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su primer centenario, México,
Porrua-Escuela Libre de Derecho, 2012, p. 8s.
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uso de recursos disponibles implica que no basta con analizar el uso efectivo y eficien-
te de los recursos financieros de un pais para atender las necesidades concretas de su
poblacién, sino que se deben adoptar medidas concretas encaminadas a mejorar la
proteccion de estos derechos.

Asi las cosas, los principios de progresividad y no regresion tienen un caracter vin-
culatorio para todas las autoridades en el ambito de sus competencias. Los retos que
plantea la implementacién del principio de progresividad se extienden a los poderes
ejecutivos, legislativos y judiciales en los distintos érdenes de gobierno.

El principio de universalidad

La universalidad de los derechos humanos puede definirse como caracteristica o como
principio. La universalidad como caracteristica remite a la construccién tedrica que reco-
noce a los derechos humanos como demandas moralmente sustentadas y reivindicati-
vas de exigencias éticas justificadas. La universalidad como principio en asociacién con
la idea de igualdad permite entender que los derechos humanos deben responder y
adecuarse a las demandas de las personas en su contexto. De esta manera, la garantia
de los derechos humanos estd fundada en una exigencia ética y, al mismo tiempo, en
una exigencia practica que coloca al sujeto de derechos en un contexto y advierte la
necesidad de interpretar los derechos a partir de las necesidades locales.

Los principios de interdependencia e indivisibilidad

Desde que se proclamé la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en 1948, los
derechos humanos se consideraron una estructura indivisible, en la cual el valor de
cada derecho se ve incrementado por la presencia de otros. La idea quedé plasmada
en la Conferencia de Viena de 1993:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependien-
tes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la impor-
tancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promo-
ver y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.*

4 Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracién y Programa de Accién de Viena, aprobada por la Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 1993, p. 5.
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Resumen ejecutivo

Los derechos humanos son interdependientes en tanto que establecen relaciones
reciprocas entre si. 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 reali-
zacion de otro derecho o de otro grupo de derechos.

El principio de indivisibilidad implica una visién integral de los derechos humanos
en la que se encuentran unidos porque, de una u otra forma, los derechos conforman
una sola construccion. Asi, tanto la realizacién como la violacién de un derecho reper-
cute en los otros derechos, mas alld de si existe o no una relacién de dependencia in-
mediata entre ellos, pues la indivisibilidad niega cualquier separacién, categorizacién
o jerarquia entre los derechos humanos.

Las obligaciones del Estado

El primer parrafo del articulo 1° de la Constitucién establece las obligaciones del Estado
en materia de derechos humanos. Por un lado, sefiala las obligaciones de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos; por el otro, las de prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos en los términos
que establezca la ley. Esta separacién responde a que existen obligaciones genéricas y
obligaciones especificas para asegurar la proteccién de los derechos humanos, sin que
eso signifique que haya una jerarquia entre ellas.

Obligaciones genéricas
Las obligaciones genéricas que se establecen en el articulo 1° de la Constitucién son:
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

Obligacion de promover. La obligacién de promover estd orientada hacia la sen-
sibilizacién social en materia de derechos humanos. El Estado tiene la obligacién de
adoptar medidas encaminadas a lograr una cultura basada en derechos humanos a
través de cambios en la conciencia publica. Se trata de conseguir que la moral positiva
de la sociedad coloque a los derechos como un bien conocido y valorado. Es una obli-
gacion de cardcter positivo (supone acciones a cargo del Estado) y de cumplimiento
progresivo.

Obligacién de respetar. La obligaciéon de respeto es la que se exige de manera mds
inmediata. Requiere que las autoridades se abstengan de llevar a cabo acciones que
vulneren derechos y, en paralelo, que no impidan u obstaculicen las circunstancias
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que hacen posible el goce de los derechos humanos a todas las personas. Se trata de
una obligacién tendiente a mantener el goce del derecho, y su cumplimiento es exigi-
ble de inmediato, cualquiera que sea la naturaleza del derecho.

Obligacidn de proteger. Esta obligacion impone al Estado el deber de asegurar que
las personas no sufran violaciones de derechos cometidas por las autoridades o por
parte de algun particular.

Obligacién de garantizar. Esta obligacion se refiere a que el Estado tiene la obliga-
cién de adoptar medidas que creen las condiciones necesarias para el goce efectivo de
los derechos. No se refiere sélo a las medidas que permitan mantener un determinado
grado de realizacién de los derechos, sino también a aquéllas encaminadas a mejorar
dicha realizacion o goce.

Obligaciones especificas

Como ocurre con las obligaciones genéricas, existe una clasificacién de las obligacio-
nes o deberes especificos a cargo del Estado: prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos.

Deber de prevenir. El deber de prevencion engloba tres niveles: a) una obligacion de
prevencion en general que supone que las autoridades deben asegurar las condiciones
que inhiban la verificaciéon de conductas violatorias de los derechos humanos; b) una
obligacién reforzada de prevencién cuando existe un contexto de discriminacion o de
riesgo estructural hacia un grupo de personas en situacién de vulnerabilidad, y ¢) un
nivel particular cuando una persona concreta enfrenta un riesgo especial.

Deber de investigar. Se refiere al deber del Estado de investigar de oficio una vez
que tenga conocimiento de toda situacién en la que se hayan vulnerado derechos
humanos, ya sea por parte de agentes estatales o de particulares que actten con la
aquiescencia o tolerancia del Estado.

Deber de sancionar y reparar. Estas obligaciones especificas imponen al Estado la
responsabilidad de resarcir el dafio sufrido por la violacién de los derechos.

Derechos humanos frente al actuar de particulares

En el ambito internacional se ha consolidado la idea de que las obligaciones contraidas
por los Estados incluyen la adopciéon de medidas legislativas, judiciales, administra-
tivas o de cualquier otra indole que sean apropiadas para garantizar los derechos de
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todas las personas bajo su jurisdiccién. El Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas ha sefalado que estas medidas estan destinadas a evitar violaciones por parte
de funcionarios publicos y agentes estatales, pero también deben evitar las violacio-
nes a los derechos humanos por parte de la poblacién en general. De esta forma, el
Estado debe proteger a las personas no sélo contra las violaciones a derechos “que
cometan sus agentes, sino también contra los actos que cometan particulares o enti-
dades y menoscaben el disfrute de los derechos”s

Pese a lo anterior, no cualquier violacién a derechos humanos por parte de los
particulares es atribuible al Estado de forma automdtica o directa. Para que lo sea,
éste tiene que haber incumplido con alguna de sus obligaciones y que como producto
de este incumplimiento se haya materializado el supuesto que permite la violacion. La
actuacion de un particular que comete una violacion a los derechos humanos uni-
camente sera atribuible al Estado cuando haya complicidad, tolerancia o aquiescencia
por parte de las autoridades.

Implicaciones de la reforma en el ambito legislativo:
accion y omision

Antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, en principio y
segun la doctrina tradicional, el Poder Legislativo estaba obligado a mantener la co-
herencia material del sistema juridico, para lo cual tenia como unico pardmetro los de-
rechos contenidos en la Constitucion. Sin embargo, la reforma incorporé como nuevo
pardmetro de maxima jerarquia a las normas contenidas en los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, y nuevas obligaciones para todas las autoridades esta-
tales, incluidos los poderes legislativos.

Una primera obligacion legislativa es la de adecuar el derecho interno al derecho
convencional mediante la supresion o incorporacién de normas. Esto vale tanto para
la legislacién federal como para la local y se desdobla en dos direcciones: a) creacion
de nuevas normas reglamentarias de los derechos y sus garantias, y b) revisién de la
legislacion vigente para detectar aquellas disposiciones que son inconstitucionales e
inconvencionales y, por ende, modificarlas.

5 Comité de Derechos Humanos, Observacién general nim. 31 (80). Naturaleza de la obligacién juridica ge-
neral impuesta a los Estados Partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, aprobada en el 80° periodo de sesiones,
29 de marzo de 2004, parr. 8, disponible en: <http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2845.pdf?view=1>.
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Dado que la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo corresponde a una tarea
materialmente legislativa, estas obligaciones también valen en ese ambito. Estas re-
flexiones se extienden al caso de las “normas técnicas” emitidas por instancias que
son formalmente administrativas, pero que, al precisar normas legales, al igual que los
reglamentos, tienen cardcter materialmente legislativo.

Implicaciones de la reforma en el ambito
de la administracion publica: politicas publicas
orientadas por los derechos humanos

Las obligaciones constitucionales en materia de derechos humanos involucran ne-
cesariamente a las politicas publicas, que en general tienen el objetivo de encarar y
resolver problemas publicos de forma racional a través de procesos de acciones gu-
bernamentales. La preocupacion por la racionalidad de la acciéon gubernamental se
sustenta en que las politicas publicas deben dirigirse a la consecucién del bienestar
publico a partir de acciones que se realizan con recursos publicos que, ademas, siempre
son escasos. Por lo tanto, los mecanismos o procedimientos a través de los cuales se
concreten deben obtener el mayor bienestar posible de la forma mas racional apega-
da a los principios de eficiencia, eficacia, economia, productividad y oportunidad. De
hecho, son precisamente estos principios los que dotan de racionalidad a las politicas
publicas.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos la racio-
nalidad de las politicas publicas ya no sélo pasa por dichos principios, sino también
por el cumplimiento de las obligaciones de respetar, proteger, garantizar y promover
los derechos humanos, asi como por la aplicacién de los principios de universalidad,
indivisibilidad, interdependencia y progresividad. Asi que hoy existe una nueva racio-
nalidad en la politica publica, una racionalidad ampliada, que exige lo siguiente:

« Cambiar el enfoque de personas con necesidades que deben ser asistidas al enfo-
que de sujetos con derecho a demandar determinadas prestaciones y conductas
para modificar la légica de los procesos de elaboracién de politicas publicas.

« Tener presentes las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, los
elementos basicos de los derechos humanos y sus principios de aplicacion.
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« Acudir a los estdndares internacionales para asignar contenidos a obligaciones es-
tatales, elementos basicos y principios de aplicacién de los derechos humanos.

Principios transversales a las politicas ptiblicas con enfoque de derechos humanos

Es posible identificar principios minimos transversales en las politicas publicas con
perspectiva de derechos humanos, entre los que destacan: a) la igualdad y no discri-
minacidn; b) la participacion; c) la coordinacién y articulacién entre niveles y érdenes
de gobierno, y d) los mecanismos de exigibilidad.

Igualdad y no discriminacion. Este principio estd consagrado en numerosos instru-
mentos internacionales y en el ultimo parrafo del articulo 1° constitucional. Impone
a los Estados la obligacién de no implementar politicas y medidas discriminatorias o
que tengan efectos discriminatorios. Ademas, protege a las personas frente a practi-
cas o conductas discriminatorias por parte de terceras personas, sean agentes publicos
0 actores no estatales. Finalmente, exige que el Estado preste la debida atencién a la
situacion particular de las personas y grupos en situacién de discriminacion o exclusién
para lograr que sean tratados sobre una base de igualdad y sin discriminacion.

Participacion. La participacion es un elemento central en la configuracién del su-
jeto de derechos y el empoderamiento de las personas. En el ambito de las politicas
publicas, la incidencia de la sociedad civil es fundamental tanto para colocar proble-
maticas en la agenda publica como para la planeacién de las politicas publicas, asi
como para el monitoreo de la puesta en practica y la evaluacion de éstas.

Coordinacion y articulacién entre niveles y drdenes de gobierno. Las politicas publicas
con enfoque de derechos humanos deben responder a los principios de indivisibili-
dad e interdependencia. La consecuencia inmediata es que cuando se imprime una
perspectiva de derechos humanos a la politica publica, ésta tendrd que ser holistica y
entender el problema publico como ejercicio de derechos.

Acceso a los mecanismos de exigibilidad. Se puede distinguir entre garantias institucio-
nales y garantias extrainstitucionales o sociales. Las garantias institucionales son aquellas
que se realizan a través de los diversos érganos estatales y se dividen en: a) garantias po-
liticas o primarias, que se constituyen por medio de los procesos de positivizacion de los
derechos, independientemente de que este proceso se desarrolle en el dmbito nacional o
internacional; b) garantias semipoliticas o rendicion de cuentas, que se ejercen a través de to-
dos los mecanismos de pesos y contrapesos (accountability horizontal) que se han venido
generando por medio de érganos auténomos y del ejercicio de derechos como el acceso a
la informacion y, en general, con las obligaciones del Estado a garantizar la transparencia;
C) garantias jurisdiccionales o secundarias, que aseguran la exigencia del cumplimiento de un
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derecho al acudir a poderes judiciales a través de procesos jurisdiccionales nacionales o
internacionales, y d) garantias semijurisdiccionales, que estan a cargo de las comisiones de
derechos humanos o defensorias del pueblo.

Las garantias extrainstitucionales o sociales se refieren a todo el conjunto de activi-
dades vinculadas con la accién colectiva para exigir un derecho humano y se caracte-
rizan porque la defensa de los derechos se lleva a cabo en los escenarios politicos de
forma directa por el titular o los titulares del derecho transgredido.

En la figura adjunta se muestran los elementos que componen el modelo de pers-
pectiva de derechos humanos en las politicas publicas.

Elementos que integran la perspectiva de derechos humanos
en las politicas publicas

Fuente: OACNUDH, Fundar, Flacso, Gesoc y Cladem, Politicas piblicas con perspectiva de derechos humanos. Pla-
neacion con enfoque de derechos: una mirada prdctica, México, 2013, en prensa.
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Relevancia del presupuesto publico
con enfoque de derechos humanos

Las politicas publicas con enfoque de derechos humanos requieren de presupuestos
publicos que estén a la altura del principio de progresividad y maximo uso de recur-
sos disponibles. Por ello es indispensable que los presupuestos se elaboren colocando
en el centro del valor publico a los derechos humanos y sean éstos los que definan las
directrices para los objetivos de gobierno. En estricto sentido, la politica con enfoque
de derechos humanos debe determinar el presupuesto, y no al revés. El binomio po-
liticas publicas y presupuestos orientadas con los derechos humanos es fundamental
para garantizar el cumplimento de las obligaciones estatales en la materia.

El riesgo de la inflacion de los derechos
y sus garantias

Durante muchos afios se consideré que los derechos civiles y politicos tenian una na-
turaleza juridica que los convertia en derechos de cumplimiento inmediato, mientras
que los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) eran “progra-
maticos”. A esto se le conoce como “el mito programético de los DESCA”.

Hoy se sabe que ninguna de las afirmaciones del mito programético es cierta
porque tanto los derechos civiles y politicos como los DESCA cuentan con obliga-
ciones positivas (de hacer) y negativas (de no hacer). Todas requieren de grandes
recursos econémicos (como todo el aparato de seguridad para la proteccién del derecho
a la integridad personal o el sistema electoral para ejercer el derecho a votar y ser
votado). Las cuatro obligaciones en materia de derechos humanos tienen un conte-
nido diverso porque algunas son de cumplimiento inmediato y otras de cumplimien-
to progresivo.

El aspecto central es que se debe reconocer que los DESCA no son “promesas
sin futuro concreto” sino obligaciones actuales a cargo del Estado. Sin duda, esto
supone un notable esfuerzo, de manera particular en materia de disefio de politica
publica y presupuestal, para poder dar cumplimiento a todas las obligaciones (en
especial a las de garantia), tanto de los derechos civiles y politicos como de los
DESCA.
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Implicaciones de la reforma en el ambito jurisdiccional

Lo primero que hay que advertir es que la sCJN sigue siendo la Ultima instancia jurisdic-
cional en el pais. Los érganos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales internacionales
—en particular la Corte IDH- tienen un caracter subsidiario, coadyuvante y complemen-
tario al derecho interno. Esto significa que son regimenes auténomos entre si que se
rigen, ademds, por normas propias.

Por tanto, la Corte IDH no es un tribunal de apelacion frente a las decisiones de la
SCJN, ni uno para dirimir desacuerdos entre las partes sobre los alcances de la aplica-
cion del derecho interno.

Sin embargo, es cierto que la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos modificé sustancialmente el sistema de control constitucional en México. Con
las nuevas obligaciones se ha ido configurando un sistema de control difuso de cons-
titucionalidad y de convencionalidad en torno al nicleo de derechos establecidos por
los articulos 1° y 133 constitucionales. A esta transformacion se le adiciond la nueva Ley
de Amparo en 2013, con lo que todas las autoridades judiciales, de todos los 6rdenes
y niveles, adquirieron la potestad de realizar estos controles en materia de derechos
humanos. Por lo mismo, ahora todos los jueces deberdn considerar a la Constitucion
y a los tratados internacionales para resolver los casos concretos que involucren de-
rechos humanos.

Mediante estos controles, eventualmente los jueces pueden concluir que una
ley debe ser inaplicada. Pero esto no supone invalidar dicha legislacion. De hecho,
siguiendo el mandato de la interpretacién conforme, en principio los jueces deberdn
buscar la compatibilidad entre la norma secundaria y el bloque de derechos para que
la inaplicacién sea, como debe ser, una decisién excepcional.

El reto cultural: aprender a desaprender

La reforma constitucional en materia de derechos humanos impone un reto maytsculo
a todos los operadores del derecho. No se trata solamente del desafio que supone
conocer las nuevas normas, interpretarlas y, de esta manera, dotarlas de contenido,
sino que demanda aprender a desaprender algunas de las teorias, practicas, dindmicas
y l6gicas con las que operaban ahora. Algunas implicaciones de este proceso son:
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Como toda reforma, la operacion constitucional de 2011 incorpora nuevos conteni-
dos normativos al ordenamiento juridico mexicano, que deben ser conocidos por
los operadores del derecho.

En la misma direccion se impone el reto de conocer las decisiones de las instancias
jurisdiccionales y, en particular, de las cortes internacionales.

El desafio no proviene solamente de la necesidad de incorporar nuevos elementos al
bagaje cultural de los usuarios del derecho, sino que se materializa en la necesidad
de pensar y operar bajo técnicas y précticas distintas a las que se utilizaban.

Esto es asi porque la reforma requiere de un sustrato cultural que le ofrezca sus-

tento. Esto constituye una obligacién para diversos actores, entre los que se cuentan

los siguientes:

Las universidades y demds instituciones que imparten formacién académica supe-
rior tienen una responsabilidad fundamental en el proceso de implementacion de
la reforma mediante la consolidacién de los nuevos contenidos en los programas
de estudio para transmitir y comprender el cambio de paradigma constitucional.
En adicidn al trabajo académico, distintas universidades han incorporado a sus ins-
tituciones programas universitarios de derechos humanos, cuyas tareas consisten
principalmente en investigacion, capacitacion y difusién de temas especificos de
derechos humanos. Estas instancias también pueden desempafar un papel muy
relevante.

Uno de los principales actores en el ambito jurisdiccional son, sin lugar a dudas, los
abogados litigantes que deben comenzar a razonar y actuar bajo la I6gica de los de-
rechos, sin distorsionarla ni intentar desfondarla.

Las organizaciones no gubernamentales, tanto nacionales como internacionales,
también estan llamadas a realizar una labor estratégica en favor de la reforma. Me-
diante acciones como litigios estratégicos, asesorias juridicas gratuitas, presentacion
de amicus curiae, etcétera, pueden ser un factor detonante de las potencialidades de
esta operacién constitucional.

Como puede deducirse, se trata de un reto mayusculo pero también de la mejor

oportunidad que ha habido en mucho tiempo para convertir a la sociedad mexicana
en una comunidad de personas con derechos y no de clientelas y privilegios.
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El articulo 1° de la Constitucion
|

En junio de 2011 se publicaron diversas reformas a la Consti-
tuciéon mexicana. Entre otros, se modificé el articulo 1°, que
fue reformado en sus parrafos primero y quinto y adicionado
con dos parrafos —segundo y tercero—- para quedar de la si-
guiente manera:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretardn de conformidad con esta Cons-
titucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las perso-
nas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus com-
petencias, tienen la obligacién de promover, respe-
tar, 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.

35



La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual

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

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, 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.

Esta disposicién (cuyo proceso de reforma puede observarse en el Anexo I) es el
punto de partida y el principal objeto de estudio de este libro.

El tiempo de los derechos

Mucho se ha escrito sobre las olas democratizadoras que se fueron gestando, conta-
giando y desarrollando en los paises occidentales a lo largo de la segunda mitad del
siglo xx. Al cabo de unas décadas emergieron sistemas democraticos en sociedades en
las que antes regian diversas modalidades de autocracias. El contagio democratizador
llegé a América Latina en los ultimos veinte afios de esa centuria. Algunos paises dejaron
atras dictaduras militares; otros, autocracias civiles, y unos mas —como fue el caso de
México-, sistemas de partido hegemdnico. Lo hicieron a través de procesos y meca-
nicas diferentes: en algunos casos las transiciones fueron pactadas y en otros fueron
la consecuencia de acontecimientos inusitados. Lo cierto es que, de manera paulatina,
practicamente todos los paises de la regiéon se democratizaron.

Las transiciones se materializaron en dos dimensiones. Por un lado, se institucio-
nalizaron las reglas democraticas —voto igualitario, libre y efectivo— que han permitido
que, en general y durante un periodo notable, el acceso y la gestién del poder politico se
realicen por vias pacificas. Por otro, se adoptaron constituciones “largas” que, junto a los
mecanismos orientados a la organizacién y control del poder, incluyen amplios catélo-
gos de derechos humanos o fundamentales. Es posible afirmar, entonces, que los paises
latinoamericanos apostaron por un modelo democrético constitucional como forma de
organizacion politica. El aspecto democratico en ese proceso ha sido objeto de multiples
estudios, pero no ha sucedido lo mismo con la vertiente constitucional; no, al menos, si
se coloca la atencién en la dimensién sustantiva de los ordenamientos constitucionales.

36



El contexto y el sentido de la reforma

El ideario constitucional y democrético es reciente en América Latina. Durante
las décadas de los sesenta y setenta ni la izquierda ni la derecha latinoamericanas
se sentian comprometidas con él." Un factor central vino a modificar este desdén: las
dictaduras militares. La brutal persecucién que sufrieron las oposiciones politicas lati-
noamericanas, que fueron apresadas, torturadas, asesinadas y desaparecidas, consti-
tuyé un detonador de esta agenda. La década de los ochenta en América Latina se
caracterizé por los procesos de transicién de la dictaduras a la democracia, por la
fuerte revalorizacion de los derechos humanos como elementos bésicos del régimen
democratico y por el proceso —atin en marcha y con diversas fallas— de creacién de
un Estado de derecho que incluyé reformas a las politicas de seguridad y al sistema
jurisdiccional.

Al iniciar el siglo xx1 practicamente todos los paises latinoamericanos habian adop-
tado constituciones que recogen multiples derechos de las personas. Se trata de de-
rechos subjetivos que, para decirlo técnicamente, son las expectativas o pretensiones
que tiene una persona X de que otra persona Y (que tradicionalmente es el Estado)
le brinde una prestacion o se abstenga de causarle una lesién, en virtud de que una
norma constitucional recoge y reconoce dicha expectativa o pretensién. No todos
los derechos subjetivos son derechos humanos, pero todos los derechos humanos son
derechos subjetivos. Cuando éstos se refieren a bienes fundamentales de los que de-
penden la dignidad y la autonomia de las personas (como son las libertades, los derechos
sociales y los derechos politicos), se estd ante derechos humanos propiamente hablan-
do. Esos son los derechos a los que se refiere el articulo 1° de la Constitucién mexicana
y que también se recogen en la mayoria de las constituciones latinoamericanas. Ade-
mas, estan presentes en multiples normas del derecho internacional.

Esos derechos, llamados humanos o fundamentales en los diferentes ordenamien-
tos, imponen limites y vinculos a los poderes publicos y privados. Esto vale en todos los
paises latinoamericanos, pues si bien algunos siguieron el modelo democratico cons-
titucional europeo de la posguerra (como en el caso de Colombia y México), mientras
otros adoptaron disefios constitucionales originales con rasgos autéctonos que han
dado lugar al llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano (Venezuela, Bolivia y
Ecuador, fundamentalmente) y unos mas asumieron disefios intermedios (como Brasil
y Argentina), lo cierto es que todos colocaron a los derechos humanos o fundamenta-
les como eje de su proyecto institucional.

' Couso, Javier, “Los desafios de la democracia constitucional en América Latina: entre la tentacion populista
y la utopia neoconstitucional”, en Centro de Derechos Humanos, Anuario de derechos humanos 2010, Chile, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2010, pp. 33-47, disponible en: <http://www.anuariocdh.uchile.cl/
index.php/ADH/article/viewFile/11480/11831>.
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De esta manera, al menos en el plano formal los Estados asumieron obligaciones
especificas vinculadas con la promocién, proteccidn, respeto y garantia de esos dere-
chos. En México, esa tendencia estaba latente desde la perspectiva formal a partir de
la promulgacion de la Constitucién de 1917 y fue ganando espacio a través de mdiltiples
ajustes institucionales a lo largo del siglo xx, pero se concreté con la reforma en ma-
teria de derechos humanos de 2011. Por ello, es acertado sostener que a México lo
alcanzaron un proceso y una tendencia internacionales que se habian iniciado después
de la Segunda Guerra Mundial; lo que, con una idea cargada de simbolismo, Norberto
Bobbio bautizé como el “tiempo de los derechos”.

La internacionalizacion de la agenda
de los derechos en México

Detrés de la reforma en materia de derechos humanos se encuentra la paulatina aper-
tura del sistema politico mexicano al derecho internacional; un proceso que condujo
al reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) en 1988 y a la adhesidn y ratificacion de multiples instru-
mentos internacionales en el ambito de los derechos humanos. Natalia Saltalamacchia
y Ana Covarrubias explican la maduracién de este proceso:

Mediante la interaccién entre factores internos e internacionales a lo largo
de seis décadas [...], México pas6 de sostener una posiciéon defensiva a una
proactiva frente al régimen internacional de derechos humanos.

[.]

Para que los derechos humanos llegaran a ser prioritarios en la politica
exterior de México debié primero desarrollarse un proceso por el cual los
mexicanos se familiarizaron con este paradigma y lo adoptaron como lente
interpretativo de su propia situacién politica y social. Esta socializacién de los
derechos humanos en México comenzé en la década de los ochenta, de la
mano de organizaciones de la sociedad civil principalmente y se extendié a
partidos politicos y gobernantes.

[..]

[Ademds] los cambios en la politica exterior de México coincidie-
ron con transformaciones en el orden internacional que potenciaron
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la capacidad de influencia de las redes transnacionales de derechos
humanos.?

Esta transformacion constituye el telén de fondo de la reforma aprobada en 2011,
que explica su sentido y alcance. Ciertamente se traté de una operacién politica con
consecuencias juridicas que fue procesada en el dmbito nacional, pero debido a su conte-
nido e implicaciones tiene una fuerte orientacion internacional. De hecho, es posible
sostener que el eje articulador de las modificaciones a la Constitucién mexicana son
los criterios, principios e instituciones de garantia de los derechos humanos que se
han gestado y desarrollado en el seno de los organismos internacionales. Desde esta
perspectiva, la reforma es el resultado de un proceso social y politico que pone al pais
en sintonia con un proceso de transformacion institucional que coloca a los derechos hu-
manos como tema central de la agenda de todos los poderes del Estado.

México llegé tarde a este proceso. Unas pdginas mas adelante en este libro se
expone como y cudndo se incorporaron los derechos humanos a las constituciones de
otras naciones latinoamericanas, lo que permite constatar que esta tendencia se inici6
hace mds de dos décadas. Son muchas las razones que pueden explicar esta demora
-sobre todo aquellas relacionadas con el propio proceso de cambio politico del pais-—,
pero lo cierto es que esta decision estratégica permite que México entre en consonan-
cia con la vertiente mds progresista de la comunidad internacional.

Con la reforma al articulo 1° se han incorporado al marco normativo nacional pie-
zas constitucionales ya conocidas en otros paises: el bloque de constitucionalidad, la
interpretacion conforme, el principio pro persona, basicamente. Esto ha ocurrido cuan-
do existen nuevas pautas de interpretacion y control normativo y politico que los
paises apenas estdn conociendo. En particular, esto se refiere al llamado control de
convencionalidad, que es una creacion jurisdiccional de la Corte IDH y que, como se ve
a lo largo de este libro, esta pleno de consecuencias para la causa de los derechos.

México es, entonces, de manera paraddjica, un compafero de viaje que, por un
lado, llega tarde al proceso de constitucionalizacién e internacionalizacién de los dere-
chos humanos en su ordenamiento juridico, mientras, por el otro, es un pionero en la
implementacion de las normas internas en interaccién con las normas convencionales, y
de las interpretaciones que provienen del didlogo entre los jueces nacionales e inter-
nacionales.

2 Natalia Saltalamacchia y Ana Covarrubias Velasco, Derechos humanos en politica exterior. Seis casos latinoa-
mericanos, México, ITAM-Miguel Angel Porrda, 201, pp. 199, 201y 203.
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El contexto interno

Si se centra la atencién exclusivamente en el proceso politico nacional es posible ob-
servar que la reforma es un eslabén mas de una larga cadena de cambios que permi-
tieron la democratizacion del pais y que apuestan por la consolidacion de ésta. De he-
cho, a esta reforma la precedieron otras operaciones constitucionales e institucionales
orientadas a brindar proteccién a los derechos humanos: desde la reforma al sistema
de imparticién de justicia iniciada a finales de la década de los ochenta hasta la crea-
cion de institutos de garantia administrativos y no jurisdiccionales, como la Comisién
Nacional de Derechos Humanos, el Instituto Federal Electoral y el Instituto Federal de
Acceso a la Informacién, asi como sus pares en los estados. Desde esta perspectiva
resulta atinado afirmar que la reforma en materia de derechos humanos de 2011 es
una reforma desde la democracia y para su consolidacion.

Dicha apuesta conlleva un ideal de justicia. A través de garantizar los derechos
humanos se busca ofrecer a todas las personas un piso de igualdad material y de sa-
tisfaccion de necesidades basicas (que van desde la alimentacion hasta la educacion,
el trabajo y la vivienda), un amplio catdlogo de derechos de libertad y la posibilidad
de participar de manera activa y auténoma en la adopcién de las decisiones funda-
mentales de su colectividad por medio del ejercicio de los derechos politicos. Este
conjunto de derechos expresa un ideal de sociedad justa que solamente tendrd senti-
do préctico si las normas constitucionales son algo mds que eso y se traducen, en los
hechos y mediante la accién de los diferentes actores politicos y sociales, en leyes y
politicas publicas que materialicen esos derechos. Se trata del reto mas ambicioso que
tiene México en las primeras décadas del siglo xxI. Después de todo, para decirlo con
Amartya Sen: “La justicia guarda relacién, en dltima instancia, con la forma en la que
las personas viven sus vidas y no simplemente con la naturaleza de las instituciones
que las rodean”.#

3 Cfr. Pedro Salazar, Politica y derecho. Derechos y garantias, México, Fontamara, 2013.
4 Amartya Sen, La idea de la justicia, Madrid, Taurus, 2009, p. 15.
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Las reformas en materia
de derechos humanos en América Latina

A partir de 1979 se activd en América Latina un proceso de
reformas caracterizado por la inclusion del derecho interna-
cional de los derechos humanos (DIDH) en las constituciones
de los diversos paises, tal como se muestra en el Anexo Il. A
este proceso, que arrancé hace mas de treinta afios en Perd,
se sumd México apenas en fecha reciente, con la reforma del
10 de junio del 2011 (cuadro 1).

CUADRO1

Incorporacién del derecho internacional de los derechos
humanos a las constituciones de América Latina

FEE) S [ T

1979 Peru 1994 Argentina
1988 Brasil 2003 Fizpl eliza
Dominicana

1989

1989 Costa Rica 2009 Bolivia

1991

2010

1992 Paraguay

1993 2011 México

* En esta modificacion se incluyd la interpretacion conforme en la Constitucion.
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Como observa Pablo Manili,' las constituciones latinoamericanas se pueden orde-
nar en cuatro grupos de acuerdo con las reformas que han incorporado en el campo

de los derechos humanos, tal como se muestra en el cuadro 2.2

CUADRO 2

Constituciones latinoamericanas agrupadas segtn el tipo de reformas en
materia de derechos humanos

GRUPOS DE CONSTITUCIONES EN AMERICA LATINA

1

Establecen de forma
expresa la jerarquia
constitucional de
los instrumentos
internacionales de
derechos humanos

Pert (1979),
Brasil (1988),
Colombia (1991),
Argentina (1994) y
México (2011)

2

Otorgan jerarquia
constitucional a las
normas internacionales
de derechos humanos,
pero sélo en aquellos
casos en los que la
norma internacional es
mas protectora que la
norma local (principio
pro persona)

Venezuela (1999),
Ecuador (2008) y
Bolivia (2009)

3

Establecen como
fuente de derecho al
derecho internacional

de los derechos

humanos, pero sin
reconocerle alguna
jerarquia en el ambito
interno

Nicaragua (1987),
Chile (1989) y
Paraguay (1992)

4

No dicen demasiado
en torno a la
inclusion de los
derechos humanos en
el sistema juridico;
el principal avance
en la materia se ha
llevado a cabo por la
via jurisprudencial

Costa Rica (1989)
y Republica
Dominicana (2002)

El primer grupo de constituciones esta formado por aquéllas en las que se esta-
blece la jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos. Es el caso de las constituciones de Perd, Brasil, Colombia, Argentina y, desde
2011, la Constitucion mexicana.

La Constitucion de Pert (1979) fue la primera en incluir la jerarquia constitucional
de los tratados relativos a derechos humanos; asimismo, sefiald la prevalencia de los
tratados por encima de las leyes. La segunda constitucién en este grupo (Brasil, 1988)

' Pablo Manili, “El tiempo de los derechos: La tendencia internacional y la experiencia argentina”, conferen-
cia dictada el 27 de mayo de 2013 en el Senado de la Republica. En Memoria del Seminario Internacional Derechos
Humanos, Jerarquia Normativa y Obligaciones del Estado, México, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la
Republica, 2013, en prensa.

2 Para consultar los articulos correspondientes de las diferentes constituciones latinoamericanas, véase el
Anexo Il.
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establecié que la Republica Federativa de Brasil se rige por la prevalencia de los dere-
chos humanos y posteriormente, en 2004, incorporé la jerarquia constitucional de
los tratados en esta materia. A su vez, la Constitucién de Colombia (1991) determiné
de forma muy clara la prevalencia de las normas internacionales de derechos huma-
nos, asi como la interpretacion conforme de lo que seria conocido como el bloque de
constitucionalidad. Por su parte, la Constitucién de Argentina (1994) incluyé una larga
lista de tratados sobre derechos humanos que automaticamente tendrian jerarquia
constitucional, asi como un procedimiento de votacién en el Congreso para otorgar
también jerarquia constitucional a aquellos tratados de derechos humanos que no se
encontraran en esa lista.

Un segundo grupo de constituciones esta formado por aquellas que también otor-
gan jerarquia constitucional a las normas internacionales de derechos humanos, pero
s6lo cuando éstas sean mas protectoras que la norma local (principio pro persona). En
este grupo estan las constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia. No es casuali-
dad que estas constituciones se encuentren en el mismo grupo debido a la proximidad
temporal e ideoldgica de estos tres procesos constituyentes, que han dado lugar al
nuevo constitucionalismo latinoamericano.

La Constitucion de Venezuela (1999) determina la obligacion del Estado de or-
ganizar todo el poder publico para garantizar los derechos humanos de las personas
siguiendo los principios de progresividad, no discriminacion, indivisibilidad e interde-
pendencia. Asimismo, faculta a las autoridades gubernamentales para aplicar directa-
mente los tratados.

La Constitucion de Ecuador (2008) sefiala la posibilidad de aplicacion directa e
inmediata de los tratados sobre derechos humanos por cualquier servidor publico,
asi como la plena justiciabilidad de los derechos y su garantia progresiva mediante la
jurisprudencia y las politicas publicas que se apuntalan con la prohibicién de la regre-
sién. Por lo mismo, contempla la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos siempre que contengan normas mas favorables que las establecidas en la
Constitucién. Asimismo se incluyen los principios pro persona, de no restriccién de
derechos y de aplicabilidad directa, asi como una cldusula abierta como parte de las
herramientas de aplicaciéon del DIDH en ese pais.

La Constitucion de Bolivia (2009) , por su parte, adopta el principio pro persona
y dispone las obligaciones del Estado de promocidn, proteccién y respeto de los
derechos humanos con aplicacién de los principios de inviolabilidad, universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, asi como el principio de interpre-
tacion conforme.
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Un tercer grupo de constituciones esta formado por aquellas que establecen como
fuente del derecho al DIDH pero sin reconocerle expresamente alguna jerarquia en el
ambito interno. Es el caso de las constituciones de Chile, Paraguay y Nicaragua.

La Constitucién chilena, reformada en 1989, considera la obligaciéon del Estado de
respetar y promover los derechos humanos establecidos en ella y en los tratados in-
ternacionales. Por su parte, la Constitucion de Nicaragua (1987) asienta la obligacion
de proteccién, respeto y promocién de los derechos humanos y enumera una serie de
tratados especificos. A su vez, la Constitucion de Paraguay (1992) sefiala que la denuncia
de un tratado internacional sobre derechos humanos debe seguir los mismos procedi-
mientos que las reformas constitucionales y otorga a dichos tratados un reconocimiento
de supranacionalidad.

El cuarto grupo esta conformado por las constituciones que si bien no dicen de-
masiado en torno a la inclusién de los derechos humanos en el sistema juridico, co-
rresponden a paises donde se han llevado a cabo avances en la materia por la via
jurisprudencial. Es el caso de Costa Rica y Republica Dominicana.

En el caso de Costa Rica, la Sala Constitucional de la Corte Suprema eché mano
de una reforma realizada en 1989 al articulo 48 de la Constitucién, que establece:
“Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su libertad
e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce
de los otros derechos consagrados en esta Constitucién, asi como de los de caracter
fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos, aplicables a la Republica...”. Al retomar la dltima parte del texto, que incorpora a
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, el 6rgano jurisdiccional re-
solvié en 1992 que el articulo 48 constitucional incorpora estos tratados de derechos
humanos, por lo que deben ser aplicados complementando a la Constitucién en lo que
favorezcan a las personas. Posteriormente, en 1995 ratificé este criterio de integracion
normativa al resolver que cuando los instrumentos de derechos humanos otorguen ma-
yores derechos o garantias a las personas deben primar sobre la Constitucién.

Por ultimo, en la Republica Dominicana desde 2002 el articulo 3 de la Constitucion
sefalaba en su segundo parrafo: “La Republica Dominicana reconoce y aplica las nor-
mas del derecho internacional general y americano en la medida en que sus poderes
publicos las hayan adoptado..” (en la Constitucién actual, promulgada en 2010, este
texto se incluye en el inciso 1 del articulo 26). A la par, el articulo 8 establecié como
principal finalidad del Estado la protecciéon y mantenimiento de los derechos huma-
nos asi como el principio de progresividad para el cumplimiento de los mismos. Con
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estos elementos, la Suprema Corte de Justicia de esa nacién3 sostuvo que la normativa
supranacional conformada por los tratados internacionales forma parte del derecho
interno. Ademas, determind que el sistema constitucional estd integrado por dispo-
siciones de igual jerarquia provenientes de derecho nacional e internacional (lo que
incluye a la jurisprudencia y a las opiniones consultivas emanadas de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos). Finalmente, la Suprema Corte concluyé que esta
normativa es de aplicacién directa e inmediata, por lo que constituye un bloque de
constitucionalidad en materia de derechos humanos.

Este recorrido por diversas constituciones de América Latina en lo referente a la
integracion del pbiDH en el sistema juridico local permite recordar que México llegé con
treinta afos de retraso a este proceso emancipador.

3 Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana, resolucién nim. 1920-2003, del 13 de noviembre de
2003, disponible en: <http://www.comisionadodejusticia.gob.do/phocadownload/Biblioteca_Virtual/Codigos/
Resolucion%20SCJ%201920-2003,%20s0bre%s20medidas»20anticipadass20aplicacions20Codigos20Procesales20
Penal.pdf>.
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El bloque de constitucionalidad
como nota distintiva

La reforma en materia de derechos humanos no llegé sola. En
un pais acostumbrado a modificar su constitucién de manera
constante -y muchas veces incoherente- no debe sorprender
que a la operacién constitucional en este dmbito la precedie-
ran otras reformas de gran trascendencia.' Tal es el caso de las
reformas sobre amparo, acciones colectivas y justicia penal
que desde 2008 y hasta el mismo 2011 fueron delineando
un nuevo marco normativo relacionado de manera directa o
indirecta con los derechos humanos (cuadro 3).2

' El origen de estas reformas se explica por la situacion de los derechos hu-
manos en el pafs y el deficiente funcionamiento del sistema de imparticién de
justicia. Cfr. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer,
Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién con-
tra la Mujer, México, 52° periodo de sesiones, 9 a 27 de julio de 2012, CEDAW/C/
MEX/CO/7-8, disponible en: <http://www.inmujeres.gob.mx/images/stories/
cedaw/cedaw_7_y_8_informe.pdf>; Comité contra la Tortura, Observaciones fi-
nales sobre los informes periédicos quinto y sexto combinados de México, 49°
periodo de sesiones, 29 de octubre a 23 de noviembre de 2012, CAT/C/MEX/
CO/5-6, disponible en: <http://hchr.org.mx/files/Comites/CAT-MEX_2012.pdf>;
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe del Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas, 19° periodo de sesiones, 20 de diciembre
de 2011, A/HRC/19/58/Add.2, disponible en: <http://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-58-Add2_sp.pdf>;
Human Rights Watch, Ni seguridad ni derechos. Ejecuciones, desapariciones y tor-
tura en la “guerra contra el narcotrdfico” de México, Estados Unidos de América,
Human Rights Watch, noviembre de 201, disponible en: <http://www.hrw.org/
sites/default/files/reports/mexicoiinspwebwcover.pdfs.

2 Para conocer el contenido de estas reformas y un analisis de su potencial,
véase el Anexo lll.
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CUADRO3

Reformas constitucionales relacionadas
con los derechos humanos en México, 2008-2011

Justicia penal 18 de junio de 2008 16,17,18,19, 20, 21,22, 73,115y 123
Acciones colectivas* 29 de julio de 2010 17
Amparo** 6 de junio de 2011 94,103,104y 107
Derechos humanos 10 de junio de 2011 1°,3° 11,15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105

* Con la reforma legal del 30 de agosto de 2011 (Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, Cédigo Civil Fede-
ral, Ley Federal de Competencia Econémica, Ley Federal de Proteccién al Consumidor, Ley Orgénica del Poder
Judicial de la Federacién, Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente, y Ley de Proteccién y
Defensa al Usuario de Servicios Financieros).

** Con la reforma legal del 2 de abril de 2013.

De alguna manera, el articulo 1° constitucional es el eje articulador para la imple-
mentacién de todas estas reformas. Se trata de una norma que, entre otros elemen-
tos, incorpora un concepto de gran relevancia en este sentido y que también ha sido
motivo de mudiltiples polémicas: el bloque de constitucionalidad o bloque de derechos.

El concepto de bloque de constitucionalidad se construyé en el derecho compara-
do desde mediados del siglo xx y fue empleado por primera vez en el Consejo Consti-
tucional francés en 1966 para referirse a un conjunto de normas y principios superiores
con los que las disposiciones ordinarias se someten al control de constitucionalidad de
dicho Consejo. Esta figura ha sido utilizada por los poderes constituyentes o los tribu-
nales constitucionales de algunos de los paises que pertenecen a la misma tradicién
juridica que México; entre otros, Espaia, Colombia y Ecuador. Se refiere a la existencia
de normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional
y que pueden provenir de tratados internacionales o incluso de documentos his-
téricos (es el caso, en Francia, de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789) y complementan a la Constitucién, con lo que ésta se expande.:

3 Rodrigo Uprimny, “Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal”, en Ro-
drigo Uprimny Yepes, Gerardo Barbosa Castillo, Alejandro Aponte Cardona, Oscar Julian Guerrero Peralta, Dario
Bazzani Montoya y José Joaquin Urbano Martinez, Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Los grandes
desafios del juez penal colombiano, Bogotd, Consejo Superior de la Judicatura, 2004, pp. 21-66, disponible en:
<http://www.ejrlb.net/biblioteca2o11/content/pdf/a16/16.pdf>.
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En América Latina esto se materializa mediante la incorporacién de normas sobre
derechos humanos contenidas en los tratados internacionales especificos asi como
con la interpretacion que se ha hecho de estas normas, por ejemplo, de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH). En realidad lo que determina que cier-
tas normas amplien el contenido constitucional no es tanto su procedencia sino su
contenido. Serdn incorporadas, entonces, las normas provenientes de diversas fuentes
que se refieran a los derechos humanos y sus garantias.

El bloque en México

La reforma al articulo 1° reconoce en general la incorporacién, con jerarquia constitu-
cional, de las normas de derechos humanos de fuente internacional. Esto constituye
una apertura del derecho constitucional mexicano al derecho internacional de los de-
rechos humanos (DIDH) y establece la obligacién de aplicar todo el conjunto normativo
internacional del que México es parte para la proteccion de las personas (normas y
jurisprudencia) y no sélo la norma sujeta a la interpretacion exclusiva de las autoridades
mexicanas. Por eso es posible afirmar que en México ahora se cuenta con un bloque
de derechos o bloque constitucional.4

Dicho bloque se construye a través de la cldusula de recepcién del biDHS que se hace
en el parrafo primero del articulo 1° constitucional, asi como de la inclusién en el parrafo
segundo del principio de interpretacion conforme. Este ultimo constituye un método
de interpretacion que sirve para garantizar que, a pesar de la ampliaciéon de la materia
constitucional, siga existiendo coherencia normativa. Esto es posible porque impone a
los jueces la obligacién de procurar la armonizacién, complementariedad e integracion
de las normas constitucionales y convencionales con aquellas que provienen de fuentes de
menor jerarquia normativa. Asi, el bloque se integra, pero —contra lo que algunos han
planteado- no representa un factor de crisis para el ordenamiento juridico.

4 Se considera mas adecuada esta terminologia debido a que el desarrollo del concepto de bloque de cons-
titucionalidad en el derecho comparado no siempre se ha referido a normas de derechos humanos, como en el
caso de Espanfia, donde hace alusién a las normas de delimitacién de competencia contenidas en los estatutos de
autonomia. Cfr. Louis Favoreu y Francisco Rubio Llorente, El bloque de la constitucionalidad, Madrid, Civitas, 1991.

5 En este sentido es importante recordar que la figura de la recepcion en el derecho propio de fuentes norma-
tivas distintas no es algo nuevo en los ordenamientos juridicos de tradicién romano-germdnica; es precisamente
a través de esta figura que el derecho romano resulté apropiado en los diferentes ordenamientos juridicos euro-
peos, con lo que se cred el lamado ius commune en la Baja Edad Media.
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El bloque constitucional de derechos tiene su fundamento en el articulo 1° pero se
complementa con los articulos 133 y 105. Sin embargo, durante afios la interpretacién
del articulo 133 que hizo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjN) impidié que
las normas sobre derechos humanos contenidas en los tratados internacionales tuvie-
sen rango constitucional. De hecho, a partir de la reforma de 2011 se han sucedido
una serie de debates y decisiones de los tribunales mexicanos, y en particular de la
SCJN, que han venido modelando los alcances de la nueva realidad constitucional en
lo relativo a la jerarquia normativa.

Dos casos de reconocimiento implicito del bloque
constitucional de derechos humanos

Aunque no se sefiale de forma explicita, los ejercicios de interpretacién sobre dere-
chos humanos, tanto en la Corte IDH como en la scjN, van perfilando este tnico con-
junto normativo. Enseguida se muestran dos ejemplos de esta tendencia.

En el Caso Radilla Pacheco vs. México,® resuelto por la Corte IDH, asi como en
los tres casos subsiguientes contra el Estado mexicano —Caso Ferndndez Ortega
y otros,” Caso Rosendo Cantu y otra® y Caso Cabrera Garcia y Montiel Floresd-,
se determind que el articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en lo relativo al fuero militar debia ser interpretado de conformidad
con otras disposiciones constitucionales, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) y la jurisprudencia de la Corte IDH, como el conjunto normativo y
jurisprudencial que establece el derecho al juez, que configuran esas disposiciones
y los criterios jurisprudenciales.”

6 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009, serie C nim. 209, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf>.

7 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C nim. 215, disponible en: <http://www.sre.gob.mx/images/stories/
docsdh/informes/fernandezortega.pdf>.

& Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 31 de agosto de 2010, serie C niim. 216, disponible en: <http://www.sre.gob.mx/images/stories/docsdh/
informes/rosendocantu.pdfs.

9 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C nim. 220, disponible en: <http://www.sre.gob.mx/images/
stories/docsdh/informes/montielycabrera.pdf>.

© El parrafo 338, in fine, sefala: “... Es necesario que la aplicacién de las normas o su interpretacion, en tanto
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El derecho a tener acceso a un juez civil no estd previsto de manera expresa en la
CADH ni en la Constitucién mexicana. Sin embargo, la Corte IDH lo derivé y lo doté
de contenido a partir de los articulos 8.1y 25 de la CADH y la jurisprudencia que ha
venido construyendo desde 1999 con el Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd," a los
que se suman varias disposiciones de articulos de la Constitucion mexicana: el 17, pa-
rrafo segundo, sobre el derecho de acceso a la justicia,? y el 20 “C”, fraccion Il, sobre
el derecho de la victima a “intervenir en el juicio”. De esta manera, la Corte IDH ampli6
la base constitucional y configuré un bloque constitucional en la materia.

El segundo caso es el de la Accién de Inconstitucionalidad 155/2007, en la cual
la scJN declard inconstitucionales algunos preceptos de una ley de Yucatdn porque
contravenia disposiciones contenidas en tres tratados internacionales, los cuales es-
tablecen como excepcidn a los trabajos forzosos u obligatorios el que sean impuestos
como pena por autoridad judicial. Esto implicé la falta de correspondencia entre las
disposiciones de Yucatdn y las convencionales.

Al considerar los tratados internacionales como parte del entramado normativo
que sirvié de referente interpretativo para las normas sobre derechos humanos, la
SCJN determiné que éstos ofrecian una proteccién mayor que la Constitucion, incluso
ante una prevision constitucional que expresamente era compatible con la legislacién
sujeta a examen. De esta manera, se doté de contenido al articulo 5° de la Consti-
tucion al interpretarse de conformidad con los articulos 8 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 2° del Convenio 29 de la Organizacién Internacional del
Trabajo y 6° de la CADH.

précticas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que
persigue el articulo 2 de la Convencién. En términos précticos, la interpretacion del articulo 13 de la Constitucién
Politica 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”.

" Corte IDH, Caso Castillo Petruzziy otros vs. Perti. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de mayo de
1999, serie C ndm. 52, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_s2_esp.pdfs.

2 “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”.

3 Los articulos 72, fraccion V, primer pérrafo, y 73, fraccion V, asi como el articulo 68 de la Ley de Prevencion
de las Adicciones y Consumo Abusivo de Bebidas Alcohdlicas y Tabaco del estado de Yucatén.

% E| Convenio Relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio (Convenio 29 de la Organizacién Internacional del
Trabajo), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la CADH.

s Articulo 21 de la Constitucion mexicana, que en el contexto de la reforma constitucional en materia penal
de 18 de junio de 2008 incorpor6 al trabajo en favor de la comunidad en el catdlogo de sanciones permisibles en
sede administrativa.
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En consecuencia, el contenido constitucional de la libertad de trabajo deviene no
s6lo en el conformado por la previsién constitucional, sino ademas por las convencio-
nales que condicionan las restricciones a este derecho,® y que conforman un bloque
constitucional sobre derechos humanos. De esta forma, el resultado fue la declara-
cion de invalidez -inconstitucionalidad- de los preceptos por su incompatibilidad con
un conjunto de disposiciones convencionales que nutren el contenido de un derecho
constitucional.

Todo lo anterior implica, entonces, que el bloque de derechos, conformado en
principio por las normas constitucionales y convencionales de derechos humanos, se
complementa con aquellas que son resultado de su interpretacién nacional e interna-
cional. Esto permite que se genere un nucleo de normas de derechos humanos inte-
gradas a partir de distintas sedes y fuentes.

Cabe mencionar que, en septiembre de 2013, el Pleno de la s¢JN, con una votacién
de diez contra uno, determiné que los derechos humanos constitucionales y de fuente
convencional tienen rango constitucional y son parametro de validez de las demds
normas del ordenamiento. Asimismo, con una votacion de seis contra cinco acordd
que la jurisprudencia de la Corte IDH sera vinculatoria para los jueces nacionales inclu-
so en aquellos casos en los que el Estado mexicano no sea parte.

® La scJN sefald lo siguiente, en un pdrrafo que indica la conformacion del bloque en materia de derechos
humanos: “De la aplicaciéon de este estdndar como pardmetro de control se concluye que debe declararse la
invalidez de los articulos impugnados por resultar contrarios a la interpretacion mas favorable que se desprende
de los articulos 1°, parrafo segundo en relacion con el 5° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, interpretado conforme a los articulos 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 2° del
Convenio 29 de la Organizacién Internacional del Trabajo y 6 de la Convencién Americana”. Accién de Inconsti-
tucionalidad 155/2007, resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 7 de febrero de 2012, Estudio de
fondo, considerando quinto, correspondiente al Analisis de la violacién a la libertad de trabajo (articulos 5° y 21
constitucionales), p. 35.
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El control de convencionalidad:

evolucion y relevancia
|

México se encuentra en una situacién paraddjica: si bien
ha llegado tarde al proceso de incorporacién del derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) en su orde-
namiento constitucional, es el primer pais que lo hace en el
momento en el que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha delineado lo que se conoce como
control de convencionalidad. Se trata de una de las herra-
mientas mds originales y controvertidas para identificar la
manera en la que se vinculan los ordenamientos nacionales
con el DIDH.

Para aplicar la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), su jurisprudencia y el bibH, la Corte IDH
ha desarrollado el concepto de control de convencionalidad
a partir de lo dispuesto en los articulos 1.1y 2 de la CADH.
Conviene conocer el texto de ambos articulos:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los
Estados Partes en esta Convencién se compro-
meten a respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su ju-
risdiccién, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones po-
liticas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.
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Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio
de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convenciodn, las medidas legislativas o de otro ca-
racter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En virtud de esas obligaciones, los Estados partes se comprometen a respetar las nor-
mas de derechos humanos contenidas en la cADH. El control de convencionalidad es una
herramienta en esa direccién porque sirve para garantizar la compatibilidad de las normas
nacionales y de las actuaciones de las autoridades estatales con el marco internacional.

En los ultimos afos, el uso de este instrumento de control, que originalmente se
aplicaba sélo por parte de los jueces de la Corte IDH, se ha extendido hacia los jueces
nacionales. De hecho, seguin algunas interpretaciones de la propia Corte IDH se trata
de una tarea que también deben realizar las demds autoridades nacionales, ya que
todas estdn obligadas a interpretar las normas juridicas de origen interno a la luz de la
CADH y de la jurisprudencia de la Corte IDH. Esto, en una clara similitud con lo que se
conoce como efecto de irradiacion de los estdndares internacionales a los nacionales, y
que se fue generando a partir del efecto de cosa interpretada desarrollado por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.

El control de convencionalidad
y el efecto de cosa interpretada

Aunque se trata de dos figuras distintas, la doctrina del control de convencionalidad
se asemeja al concepto del efecto de cosa interpretada porque ambas se refieren a
los alcances normativos que tiene la interpretacion de los tribunales internacionales
de derechos humanos a escala nacional. Sin embargo, el efecto de cosa interpretada
alude al ambito de aplicacion nacional de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y a su impacto general. En cambio, el control de convencionalidad
se refiere al deber de contrastar la cCADH y la jurisprudencia de la Corte IDH con las nor-
mas internas por parte de todos los operadores juridicos nacionales (control difuso)’

' “Se trata, en realidad, de un ‘control difuso de convencionalidad’, debido a que debe ejercerse por todos
los jueces nacionales. Existe, por consiguiente, una asimilacién de conceptos del derecho constitucional, lo cual
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y con ello se distingue del control de los instrumentos interamericanos que realiza la
propia Corte IDH (control concentrado).

De hecho, en la doctrina del control de convencionalidad el destinatario de este
instrumento no ha sido el Estado en general, como sucede ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos con el efecto de cosa interpretada, sino la judicatura en un primer
momento y, posteriormente, todas las autoridades estatales. Vale la pena recuperar las
etapas de esta evolucion.

Aunque la doctrina del llamado control de convencionalidad se habia desarrollado
paulatinamente en votos particulares,? el Pleno de la Corte I1DH la hizo explicita por
primera vez como una obligacién para los jueces nacionales en el aflo 20063 en la
sentencia del Caso Almonacid Arellano vs. Chile.# En esta resolucién, la Corte IDH sefialé
expresamente la obligacion de los jueces nacionales de resolver de acuerdo con lo que
establecen la CADH y su jurisprudencia, en cumplimiento de lo dispuesto por el ar-
ticulo 2 de la cADH. De esta manera, quedé asentado que el acto de control normativo
que tiene como parametro a las normas internacionales es una obligacién a cargo de
todos los jueces.

estd presente desde el origen y desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos...”. Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. 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. 377.

2 Sergio Garcia Ramirez alude al empleo de este término por vez primera en su voto en el Caso Myrna Mack
Chang vs. Nicaragua, de 25 de noviembre de 2003. Véase Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de
convencionalidad”, en IUS, afio V, num. 28, julio-diciembre de 2011, p. 144.

3 Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso...”, pp. 370-371. Véanse también: Hum-
berto Nogueira Alcala, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para
los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constitucionales”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
coord., El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
jueces nacionales, México, Fundap, 2012, pp. 331-383; Garcia Ramirez, “El control judicial interno de conven-
cionalidad”, p. 145.

4 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C nim. 154, parr. 124, disponible en: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf>: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento ju-
ridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cion 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 tltima de la
Convencién Americana”.
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Posteriormente, en la sentencia del Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Peru,s la Corte IDH reiterd que es obligacion de la judicatura nacional ejercer un control
de convencionalidad en cumplimiento del articulo 2 de la cADH. Pero, a diferencia de
lo que habia establecido en la sentencia del Caso Almonacid Arellano, en la que se
refirié a esta obligaciéon como “una especie de control de convencionalidad”, ahora
se manifesté expresamente sobre un control de convencionalidad. Por ello, se puede
afirmar que la figura emergié en ese momento.

En la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs. México,® la Corte IDH confirmd su
jurisprudencia al obligar al érgano judicial mexicano a interpretar el articulo 13 consti-
tucional en lo relativo a la jurisdiccion militar de conformidad tanto con lo establecido
en otras disposiciones de la propia Constitucién, como en la CADH y en la jurispruden-
cia que ha emitido al respecto. A partir de esta sentencia, en los casos subsiguientes
contra México que han aludido a este deber del Estado (Ferndndez Ortega y otros,’
Rosendo Cantu y otra® y Cabrera Garcia y Montiel Flores®), la doctrina del control de
convencionalidad se ha asentado también como una forma de reparacion del dafio a
las victimas de violaciones de derechos humanos en su modalidad de garantias de no
repeticion.

En la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, de hecho se precisé que
todos los érganos pertenecientes al Estado parte estan sometidos al cumplimiento

5 Corte IDH, Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru. Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C nim. 158, parr. 128, disponible
en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf>: “Cuando un Estado ha ratificado un tra-
tado internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto util 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 sélo un control
de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencidn
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes. Esta funcion 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 siempre, sin considerar
otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”.

6 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009, serie C nim. 209, parrs. 338 y 340, disponible en: <http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdfs.

7 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C nim. 215, parr. 236, disponible en: <http://www.sre.gob.mx/images/
stories/docsdh/informes/fernandezortega.pdf>.

8 Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 31 de agosto de 2010, serie C ndm. 216, parr. 229, disponible en: <http://www.sre.gob.mx/images/stories/
docsdh/informes/rosendocantu.pdfs.

9 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C ndm. 220, parr. 225, disponible en: <http://www.sre.gob.
mx/images/stories/docsdh/informes/montielycabrera.pdf>.
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de la caDH. De esta forma, la sentencia no sélo confirmé la doctrina de control de
convencionalidad, sino que la amplié al establecer que su ejercicio corresponde a
toda la judicatura y demas 6rganos vinculados a la administracion de la justicia que
tengan la atribucion de aplicar e interpretar las normas sobre derechos humanos.”

Esa tendencia seria confirmada en 201 en el Caso Gelman vs. Uruguay, sobre el
cual la Corte IDH sefialé que el control de convencionalidad es funcién y tarea de cual-
quier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial.”

Finalmente, en marzo de 2013, en la resolucion de supervision de cumplimiento de
sentencia del mismo Caso Gelman, la Corte IDH precisé con toda claridad, por medio
de la cldusula que establece los efectos definitorios del control de convencionalidad,
que éste debe ser ejercido por “todas las autoridades estatales”.”? Vale la pena citar el
texto de esa resolucién judicial:

Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es consciente de que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, es-
tan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento ju-
ridico. Pero cuando un Estado es Parte en un tratado internacional como
la Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces y de-
mas érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles,
también estdn sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones
judiciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial
de las obligaciones internacionales. Es decir, todas la autoridades estatales,
estan en la obligacion 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, intérpre-
te ultima de la Convencién Americana.

©  |bid.

" IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 20m, serie C nim. 221,
parrs. 193 y 239, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf>.

2 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisiéon de cumplimiento de sentencia, resolucién de 20 de marzo
de 2013, parr. 66, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_o3_13.pdf>.

64



Un concepto clave: el control de convencionalidad

El control de convencionalidad
y la interpretacion conforme

El efecto de la aplicacion del control de convencionalidad es la armonizaciéon normati-
va con la posibilidad de que se efecttie “una interpretacién convencional de la norma
nacional”, tal y como lo expresé el juez ad hoc Eduardo Ferrer en su voto razonado en
el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores.” Desde esta perspectiva es un instrumento de
control que debe operar mediante la técnica de interpretacion conforme recogida en el
articulo 1° de la Constitucion y que, como ya se sefiald, constituye un método cuya
finalidad es la armonizacién y complementariedad de las normas inferiores con las
normas constitucionales y convencionales.

El propésito principal de esta figura no es servir de instrumento para invalidar o
dejar de aplicar normas vigentes, sino armonizar las normas nacionales e internaciona-
les en materia de derechos humanos. Ciertamente, aquella opcién existe pero solamen-
te en algunos casos, que deben ser excepcionales, y cuando quienes la realizan son los
jueces autorizados para tomar esas decisiones. De lo contrario, habria que aceptar que
todas las autoridades pueden decidir la invalidez de una norma, lo cual es equivocado.

En el expediente Varios 912/2010, la SCJN establecié una especie de clasificacion: la
interpretacién conforme en sentido amplio, que corresponde a todas las autoridades
del pais; la interpretacion conforme en sentido estricto, por medio de la cual los jueces a
partir de la presuncién de constitucionalidad tratan de hacer compatible la norma,
de conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales y, finalmente,
la inaplicacién, cuando no es posible encontrar una compatibilidad normativa con los
referentes.”

3 Corte IDH, Voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, parr. 35: “En efecto, la precision de la doctrina relativa a que los jueces deben realizar ‘de oficio’
el control de convencionalidad ‘evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes’, no puede interpretarse como limitante para ejercer el ‘control difuso de
convencionalidad’, sino como una manera de ‘graduar’ la intensidad del mismo. Esto es asi, debido a que este
tipo de control no implica necesariamente optar por aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y dejar
de aplicar la nacional, sino implica ademds y en primer lugar, tratar de armonizar la normativa interna con la
convencional, a través de una ‘interpretacién convencional’ de la norma nacional”.

% Asi se indica en las consideraciones contenidas en el parrafo 33 del expediente Varios 912/2010: “A) In-
terpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del pais, al igual que todas las demas
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 tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia. B) Interpretacion conforme en sentido
estricto. Ello significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partien-
do de la presuncién de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos
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Sobre la base de este ejercicio, es importante recordar las siguientes implicaciones:

« Lainterpretacion conforme entrafa una aplicacién integrada de los tratados inter-
nacionales con respecto a la Constitucion.

« El ejercicio de interpretacién conforme implica la presuncién de constitucionali-
dad. En un caso concreto, esto facilita una interpretacion hacia la Constitucion y
los tratados internacionales a fin de que el precepto normativo interpretado de
conformidad con ambos referentes pueda subsistir sin incidir en el contenido esen-
cial integrado de cada derecho.

« De esta manera, el propésito fundamental de la interpretacién conforme es iden-
tificar los elementos de integracién normativa o de maximizacion de los derechos;
solo ulteriormente produce un resultado adverso a las normas en tensién o con-
flicto mediante la inaplicacién o la invalidez.

De ahi que ante la aplicacién de la interpretacion conforme se siga la idea de la
configuracién de un bloque o masa de derechos integrado por los elementos presen-
tes en la Constitucién y en los tratados,”s cuyo contenido, en ultima instancia, es ofre-
cido por las jurisdicciones que ejercen un control de constitucionalidad concentrado,
en especial la SCN en el caso de México (figura 1).

humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea
parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos. C) Inaplicacién de la ley cuando las
alternativas anteriores no son posibles. Ello no afecta o rompe con la légica del principio de division de poderes
y del federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el ultimo recurso para asegurar la primacia y
aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales
de los cuales el Estado mexicano es parte”. Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, correspondiente al dia catorce de julio de dos mil once, en scjN, Seminario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, décima época, libro [, octubre de 20m, t. 1, pp. 351-352, disponible en: <https://www.scjn.gob.mx/libreria/
Decimaz2o11Docs/10_|_OCT_v2.pdf>.

s En un reciente libro, Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona precisan que para que opere de
manera adecuada el principio de interpretacion conforme se requiere la teoria del bloque de constitucionalidad.
Cfr. Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Las reformas en derechos humanos, procesos colectivos y
amparo como nuevo paradigma constitucional, México, Porrtia-UNAM, 2013, p. 10.
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FIGURA1

Bloque constitucional de derechos humanos

Constitucion
Tratados internacionales

Jurisprudencia internacional

Interpretacion de la
SCJN

Si existen elementos contrapuestos en la integraciéon normativa de cada derecho
se opta por la norma o la interpretacién mds protectora siguiendo los principios para
la resolucion de conflicto entre normas de derechos humanos y las condiciones para la
restriccion de éstos.

Lo mismo debe ocurrir en el siguiente nivel de integracién normativa entre de-
rechos que se contrastan, interpretandose de conformidad con la Constitucion y los
tratados internacionales. De no ser posible la integracion, el resultado del contraste
entre derechos en tensién o en franca antinomia dependerd del 6rgano que conozca el
caso y del tipo de control constitucional/convencional que se ejerza. Posteriormente,
este resultado puede ser la inaplicacién, la invalidez o la expulsién de una norma.

En la regulacion de los derechos se debe acreditar que éstos se restringen para
proteger de manera mas eficaz otro con el que hubiera un conflicto, pero sin incidir en
el contenido minimo esencial del derecho restringido (figura 2).

FIGURA 2

Conflictos entre derechos dentro del bloque constitucional
de derechos humanos
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La incorporacion de los tratados
internacionales

La incorporacion a la Constitucién mexicana de un modelo
interpretativo que dota de mayor eficacia interna a los trata-
dos sobre derechos humanos fue una decisién crucial. Con
ella se asumen todas las implicaciones de haber optado por
la vinculacién internacional con este tipo de instrumentos.
En realidad, la relacién entre la propia Constitucion y los tra-
tados funciona en un esquema de circulos concéntricos que
generan una dindmica que coadyuva a su plena incidencia
constitucional (figura 3).

En este sentido, se puede afirmar que el momento espe-
cifico de vinculacién a este material normativo por lo general
es el de su ratificacion, que conlleva lo siguiente:

1. Las formas en las que el Estado expresa su intencién de
obligarse internacionalmente, como la firma o la celebra-
cion ad referendum.

2. La ratificacion del tratado; en el caso de México, una vez
obtenida la aprobacién del Senado de la Republica.’

3. Laentrada en vigor del tratado. Cabe sefalar que éste es
un acto que se determina en los propios instrumentos.

4. En su caso, posteriormente y como acto en sede interna-
cional, el reconocimiento de la competencia contenciosa

' De manera general, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados reconoce en su articulo 11 como manifestacion del consentimiento de los
Estados para obligarse en un tratado internacional, la firma, el canje de instru-
mentos, la ratificacion, la aceptacién, la aprobacién y la adhesién, entre otras
que el Estado determine.
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de las jurisdicciones internacionales, salvo la que va aparejada con la ratificacién del
tratado, como ocurre en el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos.?

Los disefios constitucionales y las diferentes aproximaciones para compatibilizar-
los con los tratados internacionales —la incorporacién de los tratados internacionales
al orden juridico o el rango constitucional que adoptan las normas sobre derechos
humanos contenidas en los tratados internacionales- estan condicionados por esta
situacion juridica, que genera un conjunto de obligaciones para los Estados en materia
de derechos humanos.

FIGURA3

Relacién entre Constitucién y tratados internacionales

Aceptacion de cién contenciosa

manos

2 Como senala el articulo 34 del Convenio: “Demandas individuales. El Tribunal podra conocer de una demanda
presentada por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se considere
victima de una violacién, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio y
sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este
derecho”.
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Aceptacion de una jurisdiccion contenciosa

Otro nivel, también en sede internacional, es |la aceptacion de la competencia conten-
ciosa de un tribunal internacional que funciona como una instancia de supervisién y
control del tratado. Es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH). La aceptacién de su competencia constituyé un acto juridico
expreso y distinto a la ratificacién de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH). Dicho acto supone la posibilidad de accionar un recurso jurisdiccional
en la Corte IDH para controvertir violaciones a derechos humanos, una vez que se han
agotado los mecanismos nacionales.

Asi las cosas, desde 1998, afio en el que México aceptd la competencia contencio-
sa de la Corte IDH, ha existido un recurso de naturaleza internacional a través de un
procedimiento que protege los derechos humanos y que tiene una naturaleza subsi-
diaria y complementaria del derecho interno.

Incorporacion de los tratados internacionales
como legislacion nacional

La mayoria de los Estados que ratifican instrumentos internacionales asumen un dise-
fio constitucional para la incorporacién normativa de éstos. En el caso de México, eso
es lo que establece el articulo 133 de la Constitucion. Hay dos aspectos cruciales para
lograr esta inclusion:

1. La adopcién de disposiciones de derecho interno, seguin lo previsto por el articulo 2
de la CADH.

2. Laaplicacién del instrumento por parte de los operadores juridicos nacionales y de
acuerdo con la interpretacién que se encuentra en la jurisprudencia.

3 Sobre la actividad jurisdiccional de la Corte IDH en relacién con México, véase Sergio Garcia Ramirez y Mau-
ricio Ivan del Toro Huerta, México ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Decisiones y transformaciones,
México, Porria-uNAM, 2011.
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;Supremacia constitucional?

A partir de la reforma al articulo 1° de la Constitucién se han dado a conocer algunas
opiniones en el sentido de que esta modificacién implica el debilitamiento, e incluso
la pérdida, de la supremacia constitucional debido a la incorporacién de los tratados
internacionales al mismo nivel jerarquico que la Constitucién.

En realidad, en el constitucionalismo contemporaneo ha ido evolucionando el con-
cepto de supremacia, que en la actualidad tiene distintas implicaciones. La Constitu-
cion se asemeja, en todo caso, a un centro de convergencia en unidad, cuya supremacia
reside, por un lado, en que es la norma que identifica las fuentes productoras de nor-
mas y, por el otro, en que encuadra los contenidos normativos que integran el orden
juridico nacional. Lo anterior significa que la Constitucién conserva su supremacia
en la medida en que contiene:

« Las decisiones sobre la conformacién de las sedes de ejercicio politico y de pro-
duccién normativa -relacién entre el dmbito nacional, federal y local-, asi como la
recepcion de ordenamientos que han tenido en el ambito internacional su confor-
macioén politica y su produccién normativa.

 La definicién sobre las reglas de produccion de las normas en las distintas sedes
internas, o bien, las reglas de incorporacién y aplicacién de ordenamientos que
provienen de otras sedes en atencién a compromisos asumidos previamente con
otros Estados.

« Ladeterminacién de que las normas se apliquen y se interpreten en funcion de su
propio contenido material; es decir, de acuerdo con la especialidad de su objeto.
Puede decirse, entonces, que al permanecer como norma de inclusién o validez
de las fuentes normativas de caracter constitucional, la Constitucion conserva su
supremacia, independientemente de la relaciéon jerdrquica de aquéllas.

Implicaciones de la primacia normativa
de los derechos humanos

Si se considera el articulo 133 constitucional a la par del articulo 1°, parrafos prime-
roy segundo, y se toman en cuenta los alcances del principio pro persona, es licito
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hablar de una primacia del contenido de las normas relacionadas con derechos
humanos.4

El reconocimiento de la primacia normativa de los derechos humanos tiene las
siguientes implicaciones:

+ Efecto de armonizacién entre la Constitucion y los tratados a partir del articulo 1°
en sus dos primeros pdrrafos, como las normas que integran el orden juridico na-
cional y que conforman los referentes hermenéuticos, en virtud de los principios
de interpretacion conforme y pro persona.

« Efecto de didlogo entre las jurisdicciones internacional y constitucional. Se trata de
un control “dindmico y complementario” reciproco entre las autoridades internas y
las internacionales, como ha sefialado la Corte IDH.5

« Efecto de complementariedad entre los ejercicios interpretativos de constitucio-
nalidad y convencionalidad, a fin de consolidar un bloque constitucional sobre de-
rechos humanos.

Alcances de las normas en materia
de derechos humanos: una reflexion

Es importante advertir que todas las figuras descritas en los capitulos precedentes han
dado lugar a un intenso debate jurisdiccional, el cual ha llegado, a través de dos con-
tradicciones de tesis, ante el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scN).
La discusién se basa en determinar cudles son los alcances y efectos juridico-politicos
de los conceptos de bloque de derechos, control de convencionalidad, interpretacion
conforme y, en general, de las normas en materia de derechos humanos contenidas en
los tratados internacionales. Se trata de un debate abierto que seguramente serd objeto
de multiples reflexiones y cambios de criterio en sede jurisdiccional, por lo cual aqui
conviene reproducir dos tesis que muestran con nitidez en dénde reside el diferendo:

1. Tesis Principio pro personae. El contenido y alcance de los derechos humanos de-
ben analizarse a partir de aquél.

4 Como lo precisé la scjN en el Expediente Varios 912/2010, parr. 33, inciso C.
5 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Supervisién de cumplimiento de sentencia, resolucién de 20 de marzo
de 2013, parr. 71, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_o03_13.pdf>.
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El segundo parrafo del articulo 1° de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, exige que las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucién y con los
tratados internacionales de los que México es parte, de forma que favorezca
ampliamente a las personas, lo que se traduce en la obligacién de analizar
el contenido y alcance de tales derechos a partir del principio pro personae
que es un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en virtud del cual debe acudirse a la norma mas
amplia, o a la interpretacién mas extensiva cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacién mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejerci-
cio de los derechos o de su suspension extraordinaria, es decir, dicho principio
permite, por un lado, definir la plataforma de interpretacién de los derechos
humanos y, por otro, otorga un sentido protector a favor de la persona huma-
na, pues ante la existencia de varias posibilidades de solucién a un mismo
problema, obliga a optar por la que protege en términos mas amplios. Esto
implica acudir a la norma juridica que consagre el derecho mas extenso y,
por el contrario, al precepto legal mas restrictivo si se trata de conocer las
limitaciones legitimas que pueden establecerse a su ejercicio. Por tanto, la
aplicacion del principio pro personae en el andlisis de los derechos humanos
es un componente esencial que debe utilizarse imperiosamente en el esta-
blecimiento e interpretacion de normas relacionadas con la proteccion de
la persona, a efecto de lograr su adecuada proteccion y el desarrollo de la
jurisprudencia emitida en la materia, de manera que represente el estdndar
minimo a partir del cual deben entenderse las obligaciones estatales en este
rubro.®

2. Tesis Supremacia constitucional. La reforma al articulo 1° de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, de 10 de junio de 2011, respeta este principio.

La reforma al articulo 1° de la Carta Magna, publicada el 10 de junio de
2011, en modo alguno contraviene el principio de supremacia constitucional

6 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Epoca: décima, Registro: 2000263, Instancia: Primera Sala, Tipo:
tesis aislada 12 XXVI1/2012, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro V, t. 1, febrero de 2012, p. 659,
amparo directo en revisién 2424/2011. Ma. Guadalupe Ruiz Dena, 18 de enero de 2012, cinco votos, ponente: José
Ramon Cossio Diaz, secretaria: Teresita del Nifio Jesus Lucia Segovia.
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consagrado desde 1917 en el articulo 133 del propio ordenamiento, que no
ha sufrido reforma desde el 18 de enero de 1934, y en cuyo texto sigue de-
terminando que “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unidn que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, ce-
lebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién
del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién”, lo cual implica que las
leyes y los tratados internacionales se encuentran en un plano jerarquica-
mente inferior al de la Constitucion, pues en el caso de las leyes claramente
se establece que “de ella emanan” y en el de los tratados “que estén de
acuerdo con la misma”. Por otra parte, la reforma de 2011 no modificé los
articulos 103, 105 y 107 constitucionales, en la parte en que permiten so-
meter al control constitucional tanto el derecho interno, como los tratados
internacionales, a través de la accién de inconstitucionalidad, la controversia
constitucional y el juicio de amparo. Ademds, el propio articulo 1° reformado
dispone que en nuestro pais todas las personas gozan de los derechos hu-
manos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de
los que México sea parte, pero categéricamente ordena que las limitaciones
y restricciones a su ejercicio sélo pueden establecerse en la Constitucion,
no en los tratados; disposicion que resulta acorde con el principio de su-
premacia constitucional. Principio que también es reconocido en el ambito
internacional, en el texto del articulo 46 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales, al
prever la posibilidad de aducir como vicio en el consentimiento la existencia
de una violacién manifiesta que afecte a una norma de importancia funda-
mental de su derecho interno.

Dada la relevancia de lo que esta en juego, conviene hacer explicita la postura del
equipo de investigacion que preparé este estudio:

« Las normas internacionales en materia de derechos humanos, porque asi lo esta-
blece la propia Constitucién, forman parte de un bloque de derechos que se ubica
en el maximo rango normativo dentro del ordenamiento juridico mexicano.

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Epoca: décima, Registro: 2002065, Instancia: Segunda Sala, Tipo:
tesis aislada 22 LXXV/2012 (10a.), en Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, libro XIII, t.3, octubre de
2012, p. 2038, amparo directo 30/2012. Gustavo Janett Zufiga, 22 de agosto de 2012, unanimidad de cuatro vo-
tos; votd con salvedades Sergio A. Valls Hernandez, ausente: José Fernando Franco Gonzélez Salas, ponente:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, secretaria: Erika Francesca Luce Carral.
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« Entre las nomas que integran ese bloque no existe una relacién jerdrquica.?

« Tanto la Constituciéon como las normas de derechos humanos contenidas en trata-
dos internacionales constituyen el parametro de control de las leyes y actos de las
autoridades:

...un amparo o una accién de inconstitucionalidad contra violaciones a dere-
chos previstos en la Constitucién tendria necesariamente que sustanciarse
en relacion con los derechos constitucionales interpretados de conformidad
con los tratados [...] al igual que un amparo o una accién de inconstitu-
cionalidad por violaciones a derechos contemplados en estos, tendria que
integrarse en relacién con los propios derechos contenidos en la Constitu-
cién, salvo, desde luego, que no existiera de forma absoluta ningtin referente
constitucional de tales derechos.?

« Ademas, el primer parrafo del articulo 1° perfila las diferentes formas de ejercicio
de la supremacia constitucional. Efectivamente, como cualquier otra Constitu-
cion, determina las restricciones a los derechos, lo que no excluye el someter
también a una interpretaciéon conforme a las restricciones o a la suspensién del
ejercicio de tales derechos.

Como se indico en el primer capitulo de este libro, en septiembre de 2013 la propia
SCJN hizo suyas las primeras premisas, aunque también sostuvo que, cuando existan
restricciones constitucionales a los derechos, en principio éstas surtirdn efectos.

& Al respecto, véase José Maria Serna de la Garza, Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion
en el sistema juridico mexicano, México, 11)/UNAM, 2012, p. 305.

9 José Luis Caballero Ochoa, La interpretacion conforme. El modelo constitucional ante los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porrda-Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, 2013, p. 120.
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La interpretacion conforme y el principio pro persona, asf
como los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad se establecen en los parrafos se-
gundo y tercero del articulo 1° constitucional.

En su calidad de principios de interpretacion y aplicacion
de las obligaciones en materia de derechos humanos deben
ser considerados por los poderes Ejecutivo, Legislativo y Ju-
dicial en sus niveles federal, local y municipal. Enseguida se
desarrolla cada uno de estos principios y se plantean los al-
cances y retos mds relevantes asociados con el cumplimiento
de la reforma constitucional.

El principio pro persona

La aplicacion del principio pro persona constituye una clave de
interpretacion hacia la proteccion mas amplia de los derechos,
y acompania a la interpretacion conforme en el sentido de ele-
gir las interpretaciones mas favorables, al mismo tiempo que
se aplican otros principios —~complementariedad, interdepen-
dencia, indivisibilidad, entre otros— para resolver tensiones o
abiertas antinomias entre derechos humanos.

Esto favorece una eleccién sobre elementos provenien-
tes de otras pautas interpretativas que indican el sentido
mas protector o menos restrictivo de tal eleccién: “La in-
terpretaciéon conforme permite advertir los elementos de
contenido de la norma referente y aplicarlos, en su caso, si
de acuerdo con la consideracién de otros principios, estos

”q

contenidos protegen con mayor eficacia”’ De esta manera,

' José Luis Caballero Ochoa, La interpretacion conforme. El modelo consti-
tucional ante los tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de
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lejos de ser un principio que se atienda en exclusiva, se debe acompafar de otras rutas
interpretativas: ponderacién, proporcionalidad, el test de restriccion permitida a los
derechos, etcétera.

El ministro Juan Silva Meza ha precisado la aplicacién de este principio en el con-
texto de la interpretacion conforme, al sefialar que se requiere que “la armonizacién
de todas las piezas normativas [...] se enfile, en todo tiempo, a favorecer a las personas
con la proteccién mds amplia”.2

El principio de progresividad de los derechos humanos

El principio de progresividad tiene una relacién directa con la manera como deben
cumplirse las obligaciones estatales en materia de derechos humanos. Los derechos
contenidos en el derecho internacional de los derechos humanos son aspiraciones
minimas cuya progresion se encuentra por lo general en manos de los Estados y, aun
cuando su plena realizaciéon sélo puede lograrse de manera paulatina, las medidas
adoptadas deben implementarse dentro de un plazo razonable, ser deliberadas, con-
cretas y orientadas hacia el cumplimiento de sus obligaciones.

La progresividad debe entenderse como un aumento gradual en la garantia de
los derechos y una mejor proteccién a éstos.# La gradualidad se refiere a que la efec-
tividad de los derechos no va a lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata
de un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo. El progreso
patentiza que el disfrute de derechos siempre debe mejorar. Para lograr la progresividad

convencionalidad, México, Porrda-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013, p. 124.

2 Juan N. Silva Meza, “El impacto de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en la labor ju-
risdiccional en México”, en Ricardo Septlveda y Diego Garcia Ricci, coords., Derecho constitucional de los derechos
humanos. Obra juridica enciclopédica en homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su primer centenario, México,
Porrua-Escuela Libre de Derecho, 2012, p. 8s.

3 Comité DEsc, Observacién general nim. 3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1
del articulo 2 del Pacto), aprobada en el 5° periodo de sesiones, 14 de diciembre de 1990, parr. 2, disponible en:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/e8981683051262068025652a003a0a3a?Opendocument>.

4 Victor Abramovich y Christian Courtis, El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en el
Estado social constitucional, Argentina, Editores del Puerto, 2006, p. 58.

5 El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece que
cada uno de los Estados partes se compromete a “adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el mdximo de los re-
cursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. [Las cursivas son de
los autores de este estudio].
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se requiere del disefio de planes y politicas publicas que permitan avanzar hacia el
mejoramiento de las condiciones de los derechos.

La progresividad, por lo tanto, lejos de entenderse como un permiso para retardar el
cumplimiento de las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, impone
obligaciones para proceder de la manera mds expedita y eficaz posible y avanzar en el
cumplimiento de los compromisos internacionales del Estado en el contexto del aprove-
chamiento pleno de los recursos de los que se disponga. Las medidas de implementacién
expedita también deben impedir disposiciones de caracter deliberadamente retroactivo.®

Desde las indicaciones de procedimiento es posible distinguir entre las obligacio-
nes de cumplimiento inmediato y |as obligaciones de cumplimiento progresivo. Las obliga-
ciones de cumplimiento inmediato comprometen, independientemente del nivel de
desarrollo econémico del pais, a garantizar un umbral minimo de derechos a partir del
cual se implementan obligaciones de cumplimiento progresivo que amplian el piso
elemental de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, con lo
que se demuestra el mayor compromiso de los Estados con el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales. En el cuadro 4 se especifica el tipo de obligaciones, su ob-
jetivo y el tipo de cumplimiento esperado, mientras en el capitulo 5 se analizan estas
obligaciones una a una.

CUADRO 4

Obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos
y tipos de cumplimiento

Objetivo respecto Conducta requerida para Violacion de derechos

LRl del derecho salvaguardar el derecho humanos A A
; » Positiva, el Estado la .
Respetar Mantener Negativa (abstencion) : . Inmediato
viola cuando actla
- . Negativa, el Est | . .
Proteger Mantener Positiva > Negativa egativa, el Estado la Inmediato > Progresivo

viola cuando no actla

Negativa, el Estado la

Garantizar Realizar y mejorar  Positiva (accion) : ,
viola cuando no actua

Inmediato — Progresivo
Negativa, el Estado la

Promover Mejorar Positiva (accion) ) ,
viola cuando no actua

Progresivo

Fuente: Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accidn. Obligaciones y principios de derechos humanos,
México, Flacso, 2013, en prensa.

¢ Comité pesc, Observacién general num. 3, parr. 9.
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En lo referente a la implementacién, el principio de progresividad se aplica por
igual a derechos civiles y politicos y a derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales (DEScA) porque siempre habrd una base minima que deba atenderse, sobre
la cual los Estados tendran que avanzar en su fortalecimiento. En términos concretos,
tanto los derechos civiles y politicos como los DESCA requieren de la implementacion
de obligaciones de cumplimiento inmediato y de cumplimiento progresivo.

Prohibicién de regresion y mdximo uso de recursos disponibles
La progresividad se vincula necesariamente con dos elementos: la prohibicion de re-
gresion y el maximo uso de recursos disponibles.® La prohibicién de retroceso significa
que el Estado no podra disminuir el grado alcanzado en el disfrute de los derechos.®
Este principio debe observarse en las leyes, politicas publicas, decisiones judiciales y,
en general, en toda conducta estatal que involucre derechos.

Por su parte, el maximo uso de recursos disponibles implica que no basta con
analizar el uso efectivo y eficiente de los recursos financieros de un pais para atender
las necesidades concretas de su poblacién, sino que se deben adoptar medidas con-
cretas encaminadas a mejorar la proteccion de estos derechos. Como lo ha sefialado
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (Comité
DESC), la adopcién de medidas debe incluir las legislativas, judiciales y cualquier otro
mecanismo de exigibilidad, asi como medidas administrativas, financieras, educativas
y sociales. Por ende, se debe entender también que el mdximo uso de recursos dispo-
nibles estd relacionado con todos estos tipos de medidas.™

En lo referente a la administracion de recursos econémicos, uno de los problemas
asociados con este principio tiene que ver con la eleccién del derecho al que se asig-
nard el recurso y la proporcién que debe ocupar del gasto publico el cumplimiento

7 Larelacién entre las obligaciones de cumplimiento inmediato y de cumplimiento progresivo y los DEscaA en
el contexto de recursos estatales limitados se desarrolla con mayor detalle en el apartado “El riesgo de la infla-
cion de los derechos y sus garantias”, del capitulo 7: La reforma y las politicas publicas.

8 La prohibicién de regresién y el méximo uso de recursos disponibles se desarrollan con amplitud en el
apartado “Los estandares internacionales de derechos humanos”, del capitulo 7: La reforma y las politicas ptblicas.

9 De acuerdo con Abramovich y Courtis, “El Estado sélo puede justificar la regresion de una medida demos-
trando: a) que la legislacién que propone pese a implicar retrocesos en algtin derecho, implica un avance, teniendo
en cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales] y b) que ha empleado todos los recursos de que dispone, y que aun asi, necesita acudir a ella para proteger
los demas derechos del Pacto”. Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2004, pp. 109-110). [Las cursivas son de los autores de este estudio].

' Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Evaluacién de la obligacién de adoptar medidas
hasta el “méximo de los recursos de que disponga” de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto, 38
periodo de sesiones, E/C. 12/2007/1, 21 de septiembre de 2007.
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de cada derecho," ya que en el caso de las obligaciones de cumplimiento inmediato y
progresivo los fundamentos de prohibicién de no regresiéon y maximo uso de recursos
disponibles se aplican por igual para los derechos civiles y politicos y para los DESCA.

Para determinar si las medidas adoptadas cumplen con el principio de maximo
uso de recursos disponibles, el Comité DEsC ha sefialado una serie de indicadores y
evidencias que toma en cuenta para analizar las informaciones estatales:™

« El grado en que las medidas adoptadas fueron deliberadas, concretas y orientadas
hacia el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales.

« Si el Estado parte ejercio su discrecionalidad de una forma no discriminatoria ni
arbitraria.

 Siladecisién del Estado parte para asignar (o no asignar) los recursos disponibles
se realizé de acuerdo con los estandares internacionales de derechos humanos.

« Entre multiples opciones de politica publica existentes, si el Estado parte adoptd la
forma menos restrictiva a los derechos contemplados en la convencion.

» El contexto en el que fue tomada la decision.

 Silas medidas adoptadas consideraron la situacion precaria de los grupos o perso-
nas en situacion de desventaja y marginalidad, si éstos no fueron discriminados y
si se priorizé su situacion de gravedad y de riesgo.

Es importante sefalar que la falta de adopcion de medidas que aumenten la pro-
teccion de los derechos también se considera una regresion.

Las sefiales de progreso como referentes de cumplimiento

del Protocolo de San Salvador

Casi veinte afios después de la firma de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), en 1988 se firmé el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, conocido como Protocolo de San Salvador, con el principal objetivo de reafirmar
la relevancia de los DESCA. En este marco, la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos (cipH) ha sido enfatica al cuestionar la asociacién directa entre el desarrollo
econdmico de un pais y el cumplimiento de los derechos humanos; en particular, no

" La relacién entre el cumplimiento de las obligaciones internacionales, la asignacién de presupuestos y la
administracion publica, asi como los retos que impone la reforma del Estado mexicano se abordan con mayor
profundidad en los apartados “La relevancia del presupuesto publico con enfoque de derechos humanos” y “El
riesgo de la inflacién de los derechos y sus garantias”, del capitulo 7: La reforma y las politicas ptblicas.

2 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Evaluacién de la obligacién de adoptar medidas...
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duda en sefialar que se debe diferenciar entre el progreso econémico y social, y el cum-
plimiento del Protocolo de San Salvador.® La preocupacién de la cIbH sobre el avance
del cumplimiento de las obligaciones estatales se ha concretado en una propuesta de
indicadores que permitan medir el progreso de las condiciones de los derechos huma-
nos, que los Estados deben incorporar en los informes que presentan ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).'

La cIbH afirma que el sistema de indicadores y sefiales de progreso™ debe con-
tribuir a exponer los cambios de la situacién general de un pais en un periodo deter-
minado y, alin mas, debe permitir identificar situaciones graves de menoscabo de los
derechos establecidos en el Protocolo; en especial, problemas de alcance colectivo o
que obedezcan a practicas o patrones reiterados o a factores estructurales que pue-
dan afectar a ciertos sectores de la poblacién.

Las sefales de progreso no parten de una categoria preestablecida o de una escala
de medicién ya definida; representan dimensiones cualitativas de seguimiento de los
logros que contribuyen a obtener el objetivo deseado. En este caso, el goce y ejercicio
de los derechos contenidos en el Protocolo de San Salvador.”® Asi, por ejemplo, “en
materia de derecho a la salud, un indicador es la cantidad de médicos por habitante y
la sefial de progreso cualitativa esta dada por la percepcién de la poblacion en general
acerca de la accesibilidad al sistema de salud”.”

Desde la perspectiva de la cIDH, la progresividad podra medirse a partir de la com-
paracién de los informes de los paises a lo largo del tiempo. Con ese propésito, sugiere
clasificar la informacién generada por los Estados en tres categorias: recepcion del
derecho, capacidades estatales y contexto financiero basico.®

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Indicadores de progreso para medicién de derechos con-
templados en el Protocolo de San Salvador, OEA/Ser. L/XXV.2.1, 16 de diciembre de 2011, p. 4, disponible en:
<http://www.pudh.unam.mx/repositorio/OEA_|IndicadoresProgreso-111216.pdf>.

% Endltima instancia, la cipH pretende que los indicadores sean herramientas Utiles para realizar un diagnés-
tico de la situacion de los derechos sefialados en el Protocolo: “Se busca estimular en los Estados un proceso de
evaluacién y de medicién de cumplimiento que trascienda la idea del mero reporte”, ibid., p. 5.

s La propuesta de la CIDH de incorporar “sefiales de progreso” debe entenderse como una contribucién a los
sistemas de indicadores elaborados por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, los cuales se dividen en indicadores estructurales, de proceso y de resultados. Hay que recordar
que esta propuesta, si bien reconoce la importancia de los indicadores cualitativos, no avanza en su formulacién.
Asi, la cipH enfatiza que por razones de descripcion e interpretacion las sefiales de progreso tienen un papel
fundamental, e insustituible, en la medicién.

®  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Indicadores de progreso...

7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progre-
so en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, OEA/Ser/L/V/11.129, 5 de octubre de 2007, disponi-
ble en: <http://www.cidh.org/pdfes20files/LlineamientoS%2019%20DE%200CTUBRE.pdf>.

® bid.
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En la recepcidn del derecho interesa identificar el nivel de las normas que lo reco-
nocen, asi como la operatividad y la jerarquia normativa. Se procura revelar el grado
de precisién con que se definen las obligaciones basicas del Estado o los estandares
minimos exigibles, asi como la indicacion de quiénes son los titulares de ese derecho,
las condiciones para su ejercicio (¢es un derecho operativo, puede ser exigido direc-
tamente ante las autoridades o no es directamente exigible?) y las garantias o vias de
reclamo disponibles en caso de incumplimiento. En este punto, la cIDH hace hincapié
en que las politicas deben estar destinadas al cumplimiento de derechos y no exclusi-
vamente a la lucha contra la pobreza.”

La categoria de capacidades estatales implica revisar de qué manera y con qué pa-
rametros el Estado resuelve el conjunto de cuestiones socialmente problematizadas:
como define sus metas y estrategias de desarrollo y con base en qué elementos se
inscribe el proceso de implementacién de los derechos contenidos en el Protocolo.
Esta categoria obliga a analizar las reglas del juego al interior del aparato estatal, las
relaciones interinstitucionales, la divisién de tareas, la capacidad financiera y las habi-
lidades del recurso humano que tiene que llevar adelante las tareas definidas. Es decir,
busca recuperar aspectos que muestren la materializacién de la voluntad politica de
los Estados.

Finalmente, la categoria contexto financiero bdsico alude a la disponibilidad efectiva
de recursos del Estado para ejecutar el gasto publico social y la manera como éste se
distribuye, ya sea de la forma habitual (producto interno bruto para cada sector social)
0 a través de algun otro mecanismo. Se incorpora dentro de la misma categoria a los
compromisos presupuestarios en virtud de los cuales se puede evaluar la importancia
que el propio Estado le asigna al derecho en cuestién, y que ademas actua en forma
complementaria a la medicién de capacidades estatales.

De acuerdo con el planteamiento de la CIDH, si los Estados incorporan de manera
sistemdtica en sus informes sefales de progreso sobre las categorias de recepcion del
derecho, capacidades estatales y contexto financiero, se podria avanzar en el estable-
cimiento de mecanismos que permitan medir el principio de progresividad en su con-
junto; es decir, reconociendo sus dimensiones de prohibicién de regresién, mdximo
uso de recursos disponibles y cumplimiento de obligaciones inmediatas y progresivas.

¥ Aln mas, las politicas paternalistas no pueden utilizarse como argumento para asegurar que el Estado estd
cumpliendo con sus obligaciones internacionales: “Un aspecto que también resulta relevante de indagar es qué
politicas o servicios sociales el Estado define como medidas de implementacion o realizacién de derechos del
Protocolo. En ocasiones los programas o servicios crean beneficios de indole asistencial y no reconocen la exis-
tencia de derechos. En qué medida el derecho es incorporado en la I6gica y el sentido de las politicas publicas del
Estado es un aspecto que suele ser medido a través de los indicadores de proceso”, ibid.
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No obstante lo anterior, en la sentencia del Caso Suarez Peralta vs. Ecuador ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte I1DH),* el juez Eduardo Ferrer
sefald que el deber de progresividad también tiene una exigencia inmediata. Es decir,
esta obligacion de adoptar medidas como deber que antes se consideraba programati-
co, especialmente en los DESCA, tiene también una exigibilidad inmediata. Esto ultimo
esta estrechamente relacionado con la consideracién de que la falta de adopcién de
medidas es considerada como una regresion, y en términos de los indicadores de la
CIDH, con el indicador de estructura, donde se analiza cémo el Estado organiza su apa-
rato institucional para proteger los derechos de una mejor manera.

Los retos asociados con el principio de progresividad en México

A partir de la reforma de junio del 2011, el principio de progresividad se enuncia en el
parrafo 3 del articulo 1° constitucional. Como lo ha sefalado Silvano Cantd, con la re-
forma constitucional estamos transitando: “hacia a una nueva gramatica de la justicia,
con la cual no podemos seguir pensando la Constitucién en términos positivistas deci-
mononicos que restringen este potencial democratizador. Estamos transitando hacia
a una Constitucién expansiva bajo el principio de progresividad; es una Constitucién
que va a crecer® en la medida en que se incorporen nuevos tratados internacionales”
y, se puede agregar, en la medida en que se delimiten las obligaciones de cumplimien-
to inmediato y progresivo.

El principio de progresividad tiene un caracter vinculatorio para todas las autori-
dades en el ambito de sus competencias. Los retos que plantea la implementacion del
principio de progresividad se extienden a los poderes ejecutivos, legislativos y judicia-
les en los distintos érdenes de gobierno.

2 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 21 de mayo de 2013, serie C nim. 261.

2 “E| principio de progresividad es inherente a todos los instrumentos de derechos humanos a medida que se
elaboran y amplian. Los tratados sobre derechos humanos con frecuencia incluyen disposiciones que implicita o
explicitamente prevén la expansién de los derechos en ellos contenidos. El método de expansion puede depender
de la aplicacion directa de las disposiciones previstas en el propio tratado, o mediante enmiendas o protocolos
adicionales que complementen, elaboren o perfecciones los derechos ya establecidos en el tratado. Sirvan de ejem-
plo la evolucién y expansion de los instrumentos interamericanos de derechos [...] El Protocolo de San Salvador es
una extension de las normas y principios establecidos en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombres y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor vigencia a los derechos humanos, de conformidad
con la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, OEA/Ser.L/V/11.85,1993.

2 Participacion de Silvano Cantu Martinez en la mesa redonda “¢Bloque, jerarquia y soberania constituciona-
les?”. En Memoria del Seminario Internacional Derechos Humanos, Jerarquia Normativa y Obligaciones del Estado,
México, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica, 2013, en prensa.
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Sin duda alguna, el primer reto al que se podria enfrentar la reforma constitucional
serfa una contrarreforma que acote los alcances actuales y minimice el nivel de los
tratados frente a la Constitucién, lo que generaria una vision reducida de la defensa 'y
proteccion de los derechos humanos. En palabras de Francisco Valdés Ugalde, “por con-
gruencia y consistencia de las instituciones, una reforma de esta naturaleza iria en contra
de la progresividad de los derechos fundamentales”.?s Es de importancia capital entender
que las propuestas de reforma que no garanticen una mayor proteccién de los derechos
humanos serdn contrarias al principio de progresividad y prohibicién de regresién y, por
lo tanto, violatorias de la propia Constitucién. En este sentido, Alan Garcia apunta:
“Sobre la légica del principio de progresividad, reconocido en el pérrafo tercero del
propio articulo 1° constitucional, es necesario que los cuerpos legislativos rechacen
de manera puntual y explicita —no tacita— aquellas contrapropuestas que socaven las
fortalezas de la reforma”.>

La concrecién de los principios constitucionales en politicas de Estado exige que el
Poder Judicial incorpore las directrices de la progresividad en su actuar, que el Poder
Legislativo implemente mecanismos eficaces y pertinentes de monitoreo para identi-
ficar el punto en el que se encuentra cada derecho humano a fin de frenar cualquier
intento de retroceso y, mds aun, cuidar el uso de los recursos para que sean aprove-
chados al maximo y se reflejen en el ejercicio cotidiano de tales derechos, sin olvidar
que el principio de progresividad debe ser una linea estratégica que guie las politicas
publicas con un enfoque de derechos humanos.

Si bien intentar establecer cualquier tipo de jerarquia entre los derechos humanos es
contrario a los principios de universalidad, interdependencia e indivisibilidad, el hecho de
que existan unas obligaciones de cumplimiento inmediato y otras de cumplimiento pro-
gresivo, y que ademas el Estado funcione con recursos siempre escasos, tiene como con-
secuencia la necesidad de problematizar el abordaje de los derechos, especialmente en
la elaboracioén de las politicas publicas. Aqui es donde el principio de progresividad cobra
mayor valia. La progresividad impone metas concretas de corto, mediano y largo plazo;
como lo ha sefalado Gonzalo Herndndez Licona, “no habrd manera de materializar los
derechos humanos en el bienestar de la poblacién si no nos damos a la tarea de hacer de
la progresividad la planeacion concreta en los siguientes afios”.»

3 Participacion de Francisco Valdés Ugalde en la mesa redonda “La reforma y su implementacién legislativa”.
En Memoria del Seminario Internacional Derechos Humanos...

24 Participacion de Alan Garcia Campos en la mesa redonda “La reforma y su implementacion legislativa”. En
Memoria del Seminario Internacional Derechos Humanos...

% Participacién de Gonzalo Hernandez Licona en la mesa redonda “La reforma y las politicas ptiblicas”. En Me-
moria del Seminario Internacional Derechos Humanos...
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El principio de universalidad

La universalidad de los derechos humanos puede definirse como caracteristica o como
principio. La universalidad como caracteristica remite a la construccién tedrica que re-
conoce a los derechos humanos como demandas moralmente sustentadas y reivindi-
cativas de exigencias éticas justificadas. La universalidad como principio en asociacién
con la idea de igualdad permite entender que los derechos humanos deben responder
y adecuarse a las demandas de las personas en su contexto. Enseguida se abordan
ambas dimensiones de la universalidad y se plantean las aplicaciones practicas del
concepto.

La universalidad como caracteristica

Los derechos humanos son una construccién histérica en la que se pueden rastrear ar-
gumentos tedricos relevantes. A partir de las disputas politicas y juridicas entre el rey
y el Parlamento,? entre el origen divino® y el origen contractual del poder politico,*®
se crea la idea de que las personas tienen derechos “naturales” que preceden a la for-
macion del orden politico. Es decir, el orden estd limitado por derechos que pertene-
cen a todas las personas por el solo hecho de serlo. En términos politicos, el proceso
se enmarca en el paso del subdito al ciudadano. A la par del nacimiento de los dere-
chos humanos como derechos naturales, se rompe la idea de una comunidad politica
jerdrquica y comienza a construirse la sociedad politica individualista con una veta
preponderantemente liberal.

Posteriormente, los derechos ya no se argumentaron desde la “naturalidad esen-
cial de la persona”, sino que su fundamento se colocé en un proceso de deliberacién
que permite razonablemente pensar que esos derechos son fundamentales. Es en esta
idea donde se sustenta el proceso de reconocimiento de los derechos humanos como
derechos subjetivos propios del orden moral. El transito de la argumentacion de los
“derechos naturales” a los “derechos fundamentales” implica el reconocimiento de
que la justificacion ultima de los derechos humanos es moral® y ética.

26 Quentin Skinner, El nacimiento del Estado, Buenos Aires, Gorla, 2003.

77 Sandra Fredman, Human rights transformed. Positive rights and positive duties, EUA, Oxford University Press,
2008.

#  Véase Jean-Jacques Rousseau, El contrato social, Valladolid, Espafia, Maxtor, 2008; Thomas Hobbes, Leviathan,
Nueva York, Continuum International Publishing Group, 2005; John Locke, Two treatises of government, Cambridge,
Cambridge University Press, 2003.

2 “E| concepto moral de derecho humano contiene seis elementos incontrovertidos que cualquier interpre-
tacion plausible debe incorporar: los derechos humanos expresan intereses morales fundamentales; expresan

a1



La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual

Hoy en dia es un lugar comun desde la teoria juridica afirmar que los derechos hu-
manos son derechos subjetivos. De acuerdo con Luigi Ferrajoli,?° un derecho subjetivo
es una expectativa formada en una persona con respecto a la accién u omisién de otra.
Los derechos humanos son derechos subjetivos en tanto son expectativas formadas en
todas las personas en relacion con la accién u omisién de los Estados, las empresas,
los poderes facticos y del resto de las personas respecto de ciertos bienes primarios
socialmente reconocidos como elementos basicos para la dignidad humana que se en-
cuentran en el conjunto de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales
y ambientales.

Los derechos humanos son exigencias éticas justificadas y particularmente impor-
tantes que deben ser protegidas con eficacia, en particular a través del aparato juridi-
co normativo y las instituciones formales e informales que constituyen el “hacer del
derecho”?

Los derechos humanos como derechos subjetivos y como exigencias éticas justifi-
cadas, junto con su promesa subyacente de futuro, permiten entender la fuerza eman-
cipadora de esta articulacion: cuando una persona expresa un discurso en términos
de derechos, lo que esta exponiendo es una demanda —no en términos juridicos, sino
sociopoliticos— que considera legitima.

Desde esta perspectiva, la universalidad de los derechos humanos en tanto exi-
gencia ética se mantiene, al margen de que éstos sean o no reconocidos por el sistema
positivo local del Estado en cuestion. Como observa Francisco Laporta?* si se admite
la universalidad, lo primero que hay que hacer es descartar la relacién necesaria entre los
derechos humanos y el sistema juridico positivo, ya que no se alude a derechos que
unos tienen y otros no en funcién de un sistema juridico particular, sino a bienes pri-
marios vinculados a la dignidad humana que son absolutamente necesarios, indepen-
dientemente de los Estados.

De hecho, la unica posibilidad de mantener la idea de universalidad que observa
Gregorio Peces-Barba es abstraer a los derechos humanos de los bienes primarios que
cada uno protege para llevarlos hacia una moralidad genérica que respalde al conjunto
de los derechos. De esta forma, la moralidad de los derechos conduce necesariamente

preocupaciones morales de peso; estas preocupaciones morales se centran en seres humanos; todos los seres
humanos poseen igual estatus; los derechos humanos expresan preocupaciones morales cuya validez es irrestricta
y son preocupaciones ampliamente compatibles”. Thomas Pogge, Hacer justicia a la humanidad, México, UNAM-FCE-
CNDH, 2009, pp. 75-76.

s Luigi Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, México, CNDH, 2006.

5 Alfonso Ruiz Miguel, “Los derechos humanos como derechos morales”, en Anuario de Derechos Humanos,
vol. 6, 1990, pp. 149-160.

32 Francisco Laporta, “Sobre el concepto de derechos humanos”, en Doxa, vol. 4, 1987, pp. 23-46.
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a la idea de dignidad humana, a los grandes valores de libertad, igualdad, seguridad y
solidaridad. Asi, “la universalidad se formula desde la vocacién moral Unica de todos
los hombres, que deben ser considerados como fines y no como medios y que deben
tener unas condiciones de vida social que les permitan libremente elegir sus planes de
vida (su moralidad privada)”33 Desde esta légica, la universalidad alude a tres planos
diferentes: la titularidad de los derechos se adscribe a todos los seres humanos (plano
|6gico), la extension de la cultura de los derechos humanos se realiza a todas las so-
ciedades politicas sin excepcién (plano espacial) y éstos tienen un caracter racional y
abstracto al margen del tiempo, que los vuelve vélidos para cualquier momento de la
historia (plano temporal).34 De tal forma que el fundamento de la universalidad radica
en la moralidad basica de los derechos mds que en los derechos mismos.

En la medida en que estos derechos humanos tienen como principal contenido
valores morales de especial relevancia, es pertinente suponer que deben ser recono-
cidos para todas las personas, independientemente de su preferencia sexual, edad,
nacionalidad, grupo étnico, sexo, etcétera.

Es indispensable entender que el sustento de la universalidad como caracteristica
se encuentra en el reconocimiento de los derechos humanos como exigencias éticas
justificadas y no en los contenidos especificos de las exigencias. Como indica Enrique
Dussel, los derechos humanos no pueden contabilizarse a priori condensados en una
especie de lista con pretensiones de aplicacién ahistérica.3s Es decir, la pretensién ul-
tima del acuerdo internacional de los derechos humanos no podria ser la elaboracion
de una “lista” de derechos segmentada por “generaciones”3® como sugieren algunas
vertientes interpretativas de la lucha por el reconocimiento de los derechos. La univer-
salidad entendida como caracteristica no exime la particularidad de las condiciones
histéricas donde los derechos humanos se viven y se exigen. La discusion sobre las

3 Gregorio Peces-Barba, “La universalidad de los derechos humanos”, en Rafael Nieto, ed., La Corte y el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Corte IDH, 1994, p. 411.

34 |bid., p. 401.

5 Enrique Dussel, Hacia una filosofia politica critica, Espaia, Declee de Brouwer, 2001, pp. 145-157.

3% Elabordaje de las tres generaciones de derechos humanos sefala que la instauracién de un sistema de protec-
cion individual y de ciudadanfa politica corresponde a los siglos xvii y xviil, y conforma la primera generacion; el
establecimiento de proteccién social y econédmica corresponde a los siglos xix y xx, y conforma una segunda ge-
neracién de derechos, y el reconocimiento de asuntos que interesan a los pueblos —como el desarrollo, la paz y el
medio ambiente- corresponden a una tercera generacién de derechos que se ha expresado a partir de la década
de los setenta del siglo xx. Para Ariadna Estévez, "la adopcidn acritica de la metodologia de las tres generaciones
de derechos humanos, la cual indicaba que los Desc [derechos econdmicos, sociales y culturales] solamente se
podian cumplir una vez que los pcp [derechos civiles y politicos] fueran satisfechos” es un error grave que im-
pide la mirada global de la persona en su integralidad. Ariadna Estévez, “Transicion a la democracia y derechos
humanos en México: la pérdida de integralidad en el discurso”, en Andamios, vol. 3, nim. 6, junio de 2007, p. 21.
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particularidades culturales de los derechos humanos es absolutamente relevante y es
el lugar donde los derechos humanos se encuentran en constante revisién y apropia-
cion por parte de diferentes actores. Es en esta discusion donde la universalidad como
principio debe encontrar su aplicacion préctica en la construccién de los contenidos
especificos de los derechos humanos.

La universalidad como principio

Para entender la universalidad como principio y sus consecuencias précticas, es nece-
sario plantear su vinculo con la igualdad como principio de organizacién de la sociedad
politica.

El punto central de la discusién es como abordar la igualdad frente a las dife-
rencias: ¢habria que ignorarlas, jerarquizarlas u ocultarlas en nombre de una abs-
tracta afirmacién de igualdad? La propuesta en materia de derechos humanos es el
modelo de igual valoracién juridica de la diferencia, que esta basado en el principio
normativo de igualdad en los derechos fundamentales y, al mismo tiempo, es un
sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad. En este sentido, Ferrajoli
sostiene que “universalismo de los derechos fundamentales e igualdad juridica son
exactamente la misma cosa”, en tanto la igualdad juridica no es mas que la idéntica
titularidad y garantia de los mismos derechos fundamentales, “independientemen-
te del hecho, y al contrario, precisamente por el hecho de que sus titulares son
diferentes entre ellos”3”

El aspecto central de la propuesta, que es garantizar la libre afirmacién y desarro-
llo de las diferencias al pensar la igualdad y la universalidad desde lo local, desde el
contexto de opresion cotidiana de las personas, permite sumar al analisis 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 formulacio-
nes normativas, sino también garantias de efectividad. El uso indiferenciado de los
derechos humanos por medio de andlisis de los contextos de opresién invisibiliza las
diferencias de las personas y sus contextos, lo que resulta en una practica excluyente
contraria a la idea de universalidad. Si los derechos humanos no son apropiados por
y para un contexto sociohistérico especifico, sus reivindicaciones estan condenadas a
declaraciones, discursos y lenguajes sin sustento social efectivo y relevante® La idea

%7 Luigi Ferrajoli, “El principio de igualdad y la diferencia de género”, en Juan A. Cruz Parcero y Rodolfo
Vézquez, coords., Debates constitucionales sobre derechos humanos de las mujeres, México, Fontamara-sc)n,
2010, pp. 13-14.

3 Boaventura de Sousa Santos, “Hacia una concepcién intercultural de los derechos humanos”, en Sociologia
juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho, Madrid, Trotta, 2009, pp. 509-541.
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contempordnea de los derechos humanos no puede concebirse a partir de una unica
interpretacion,® sino que recibe, asimila y regenera la experiencia local para incor-
porarla al acervo universal, al tiempo que particulariza lo universal para ser util en lo
local.4

Un argumento central de la universalidad como principio identifica que los dere-
chos humanos en tanto proceso histérico se encuentran en permanente construccion,
lo que los convierte en un proyecto interminable que se va conformando a través de
las luchas, que muestran la interpretacion de lo que las personas consideran que con
justicia se merecen. En palabras de Nyamu-Musembi, “se requiere de una aproxima-
cion a las necesidades y prioridades marcadas por las experiencias concretas de los
actores particulares involucrados en las luchas en cuestién y que se benefician direc-
tamente de ellas”.#

Desde esta perspectiva, hay dos elementos practicos para aplicar el principio de
universalidad: la centralidad del sujeto de derechos en su contexto y la interpreta-
cion de los derechos a partir de las necesidades locales. El sibH ha profundizado en la
aplicacion practica de ambos elementos tanto para fincar responsabilidad al Estado
en violaciones especificas de derechos humanos como para interpretar los derechos
humanos contenidos en la CADH y otros instrumentos interamericanos a partir de di-
mensionar los derechos y las obligaciones en relacién con el contexto de las victimas.
El sibH ha ejemplificado en mudiltiples ocasiones que el didlogo intercultural sobre la
dignidad humana sélo serd posible si se reconoce que el intercambio cultural, antes
de enfrentarse a diferencias fenoménicas culturales, se encuentra con un intercambio
entre universos de significados diferentes e inconmensurables. Por ejemplo, la Corte IDH

2 Upendra Baxi, “Voices of suffering in the future of human rights”, en Transnational Law & Contemporary
Problems, vol. 8, otofio, 1998, pp. 125-169.

4 Para el periodo histérico que va de la construccién de los derechos naturales a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Baxi propone un marco conceptual: el paso de los derechos humanos modernos a los dere-
chos humanos contemporaneos. Los derechos humanos modernos se caracterizan por una visién eurocéntrica
construida sobre la propiedad, partiendo del supuesto de que la existencia de la naturaleza humana universal
emana de la posesion de la razén, donde el individuo es |a tnica fuente de explicacidn de los fenémenos sociales
y solamente se reconocen los intereses y deseos individuales. Por otro lado, los derechos humanos contempord-
neos reconocen la diversidad de los pueblos del mundo en su construccién, asi como la resistencia y oposicién a
los derechos humanos modernos e impulsan una creciente inclusién de sujetos de derechos humanos a partir de
la negociacion entre organizaciones civiles y gobiernos con el sistema internacional de derechos humanos para
el reconocimiento de los derechos de las mujeres, los migrantes, los pueblos indigenas, los refugiados, los nifios
y las comunidades de lesbianas, gays, bisexuales y personas transgénero, entre otros. Alejandro Anaya Mufioz y
Ariadna Estévez Lopez, Construccion internacional de los derechos humanos, México, Flacso México (Col. Guias de
Estudio de la Maestria en Derechos Humanos y Democracia), pp. 8-9.

4 Celestine Nyamu-Musembi, “Hacia una perspectiva de los derechos humanos orientada a los actores”, en
Naila Kabeer, ed., Ciudadania incluyente: significados y expresiones, México, PUEG/UNAM, 2007, p. 37.
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ha reconocido que la cosmovisién de los pueblos indigenas y tribales se basa en su
estrecha relacién con la tierra, la cual puede expresarse de distintas maneras, depen-
diendo del pueblo indigena particular del que se trate y de sus circunstancias especifi-
cas. A partir del Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, la Corte IDH sefial6:

154. La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos in-
digenas debe tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente relaciona-
da con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus
artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza,
sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y
valores.4?

El ejercicio de didlogo entre los derechos humanos y las exigencias legitimas que
sobre el territorio han realizado reiteradamente pueblos indigenas y tribales ha sido
a tal grado relevante que en el aflo 2009 la cibH publicé el informe “Derechos de
los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”,
donde recupera las normas y jurisprudencia del sibH exponiendo los extractos mds
relevantes de sus sentencias sobre el tema. En el informe se sistematiza la reinterpre-
tacion del derecho a la propiedad para responder a las caracteristicas y necesidades
de las comunidades indigenas. Este tipo de ampliaciones responde a una idea de uni-
versalidad localizada; es decir, remite a la universalidad como principio.

El andlisis de contexto que implica la aplicacion del principio de universalidad per-
mite identificar con mayor alcance las condiciones estructurales en las que se come-
ten las violaciones a los derechos humanos. En la sentencia dictada por la Corte IDH en
noviembre del 2009 en el Caso Gonzélez y otros vs. México (Caso Campo Algodone-
ro), el apartado VII: “Sobre la violencia y discriminacién contra la mujer en este caso”
estd destinado a plantear el andlisis del contexto que roded los hechos del caso y las
condiciones en las cuales tales hechos pueden ser atribuidos al Estado. En ese largo
apartado —que ocupa las pagina 29 a la 64 del texto de la sentencia- se detalla cémo es la
vida en Ciudad Judrez y se describe de qué manera el fenémeno de los homicidios de mu-
jeres se presenta en un espacio donde se han desarrollado diversas formas de delincuencia

4 Corte IDH, Caso comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 17 de junio de 2005, serie C nim. 125, p. 83, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_125_esp.pdf>

4 cIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Nor-
mas y jurisprudencias del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/1l. Doc. 56/09, 30 de
diciembre de 2009, disponible en: <http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009/Cap.I-1l.htms.
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organizada. Se recuperan cifras, se indica quiénes han sido las victimas y los factores
en comun en los homicidios. Este analisis contextual es de suma importancia para
evaluar la forma en que debié actuar el Estado a partir de ese contexto. También es re-
levante porque en su andlisis la Corte IDH determiné que el Estado mexicano no tiene
responsabilidad por la privacién ilegal de la libertad de las mujeres como acto inicial
que terminara en el feminicidio; sin embargo, si es responsable de no haber realizado
todas las diligencias posteriores a la primera noticia de la desaparicion de mujeres a fin
de encontrarlas con vida, diligencias que eran esperadas y para las cuales el Estado de-
bia estar preparado, tomando en cuenta el contexto especifico de violencia contra la
mujer en aquel lugar. Las violaciones a los derechos humanos observadas por la Corte
IDH se fundamentan, en gran medida, en el andlisis de las victimas en su contexto.44

El intento de construir didlogos interculturales se presenta también en cortes nacio-
nales. Una interesante aplicacion es la sentencia T-523/97 emitida por la Corte Consti-
tucional de Colombia (ccc) en 1997 sobre un caso de justicia comunitaria en la regién
indigena de Jambald, en el departamento de Cauca. En aquella comunidad colombiana,
habitada por indigenas paeces y que se encontraba politicamente organizada de con-
formidad con las costumbres ancestrales, un alcalde municipal fue asesinado por la
guerrilla. En la investigacién se descubrié que el asesinato habia sido propiciado por un
sindico de la comunidad, quien le dijo a la guerrilla que el cabildo pertenecia a un grupo
paramilitar opositor. El sindico fue sometido a juicio por una asamblea plenaria, donde
se decidi6 que era culpable y se le sentencié a sesenta fuetazos, la expulsion de la comu-
nidad y la pérdida del derecho a elegir y ser elegido para cargos publicos y comunitarios.
El imputado llevo el caso a la justicia ordinaria y gand la primera y segunda instancias
por violaciones al debido proceso y a la integridad personal, hasta que el caso llegd a la ccc.
Para estar en condiciones de emitir su sentencia, la Corte colombiana se vio en la nece-
sidad de valorar el hecho de que la pena habia sido resuelta por un tribunal que se guié
por tradiciones y costumbres; por ello, explicé:

... aun siendo clara la dificultad para entender algunas culturas desde una
Optica que se define como universal, el Estado tiene que hacer compati-
ble su deber de preservar la convivencia pacifica dentro de su territorio,
garantizando los derechos de sus asociados en tanto ciudadanos, con el
reconocimiento de sus necesidades particulares, como miembros de gru-
pos culturales distintos. En esta tarea, ademas, le esta vedado imponer una

44 Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Principios y obligaciones de derechos humanos: los derechos en accion, Mé-
Xico, SCJN-OACNUDH-CDHDF, 2013, p. 17.
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concepcion del mundo particular, asi la vea como valiosa, porque tal actitud
atentaria contra el principio de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra
el trato igualitario para las diferentes culturas, que él mismo ha reconocido.4

Frente a este desafio propio de los Estados en sociedades multiculturales, la ccc
decidi6 aplicar como instrumento analitico de la sentencia el didlogo intercultural que
permita trazar estandares minimos de tolerancia que cubran los diferentes sistemas
de valores, para dar paso a sefialar los limites minimos que en materia de derechos
humanos deben cumplir las autoridades de comunidades indigenas:

Los limites minimos que en materia de derechos humanos deben cumplir las au-
toridades indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales responden,
a juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que verdaderamente
“resulta intolerable por atentar contra los bienes mds preciosos del hombre”,
[es] decir, el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud, la prohibicién de la
tortura y, por expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento,
en los delitos y en las penas (entendiendo por ello, que todo juzgamiento debera
hacerse conforme a las normas y procedimientos “de la comunidad indigena,
atendiendo a la especificidad de la organizacion social y politica de que se trate,
asi como a los caracteres de su ordenamiento juridico”). Estas medidas se justi-
fican porque son “necesarias para proteger intereses de superior jerarquia y son
las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional”.+¢

A partir de este didlogo intercultural y con la definicién de los limites minimos, la ccc
intenta comprender la sentencia desde la propia légica de los integrantes de esa comu-
nidad. Lo primero que observa es que el “fuete” es una de las sanciones que mas utilizan
los paeces. Aunque indudablemente produce afliccién, su finalidad no es causar un su-
frimiento excesivo sino representar el elemento que servira para purificar al individuo,
el rayo. La sentencia es mas bien una figura simbdlica, un ritual que utiliza la comunidad
para sancionar al individuo y devolver la armonia a la propia comunidad. La conforma-
cion de una idea de armonia en la comunidad es un aspecto central para mantener a la
comunidad misma. Con base en éste y otros criterios, la ccc decidié que la pena impues-
ta al sindico no era violatoria de los derechos humanos, por lo que la convalidé.+

4 Corte Constitucional de Colombia, Principio de diversidad étnica y cultural. Reconocimiento constitucio-
nal, sentencia T-523/97, 1997, p. 2.

4 Ibid., p. 3.

4 Al margen de su significado simbdlico y fuera de los didlogos interculturales, la Corte consideré que los
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Por supuesto, en la construccién del didlogo intercultural que impone el principio
de la universalidad se vuelven absolutamente necesarios los peritajes sociolégicos,
antropoldégicos, psicolégicos, politicos, econémicos, histéricos y de cualquier otra dis-
ciplina que permita entender la complejidad de los contextos particulares en los que
se cometan las violaciones a los derechos humanos.

En sintesis, la universalidad como principio sefala la centralidad del sujeto de de-
rechos en su contexto y la necesidad de interpretar los derechos a partir de las necesi-
dades locales. De acuerdo con Serrano y Vazquez,*® el andlisis de contexto guiado por
el principio de universalidad se ha utilizado para:

+ Probar una violacién y determinar la responsabilidad internacional del Estado.
« Determinar la razonabilidad de una restriccién de derechos.

« Determinar un patrén sistemético de violaciones.

 Facilitar la comprensién del caso.

« Determinar la existencia de un crimen de lesa humanidad.

« Mostrar una problematica especifica.

e Mostrar una problematica en agravio de un grupo o actividad.

Los retos sobre el principio de universalidad en México

Como en el caso de los otros principios enunciados en el parrafo 3 del articulo 1° —interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad-, la universalidad tiene un carécter vinculatorio
a las autoridades ejecutivas, legislativas y judiciales en los @mbitos de sus competencias
en los 6rdenes de gobierno federal, estatal y local.

gobernadores de los cabildos indigenas de la zona del norte de Cauca no violaron el derecho al debido proceso
del actor, pues estas autoridades cumplieron el procedimiento que tradicionalmente se utiliza en la comunidad.
Ademds, se le permiti6 al acusado ejercer su defensa personalmente durante las asambleas realizadas el 24 de
diciembre de 1996 y el 10 de febrero de 1997, y se le brindé la posibilidad de ser defendido por un miembro de la
comunidad, siempre y cuando conociera la lengua y las costumbres, como lo contempla el procedimiento utili-
zado tradicionalmente en Jambald. La ccc también considero que “el sufrimiento que esta pena podria causar al
actor, no reviste los niveles de gravedad requeridos para que pueda considerarse como tortura, pues el dafio cor-
poral que produce es minimo. Tampoco podria considerarse como una pena degradante que "humille al individuo
groseramente delante de otro o en su mismo fuero interno’ porque de acuerdo con los elementos del caso, ésta
es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces y cuyo fin no es exponer al individuo al 'escarmiento’
publico, sino buscar que recupere su lugar en la comunidad”. Por lo anterior, la Corte considerd que las sanciones
no sobrepasaron los Iimites impuestos al ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de las autoridades indi-
genas porque de acuerdo con las faltas cometidas, es decir, la calumnia y el desconocimiento de la autoridad del
cabildo, tanto la pena del fuete como la de destierro eran previsibles para el actor y , finalmente, porque ninguna
de ellas desconocié el derecho a la vida, la prohibicién de esclavitud o la prohibicion de la tortura.
48 Serrano y Vazquez, Los derechos en accion...
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La identificacién de la universalidad como caracteristica y como principio en los
distintos dmbitos de competencia se vuelve un asunto relevante tanto en la definicién
de la politica publica de Estado, como en la administracién de justicia —particularmen-
te en la jurisprudencia para la resolucién de conflictos- y en la legislacién y la asigna-
cion de partidas presupuestales. Es fundamental definir la caracteristica abstracta de
la universalidad para los derechos humanos; Fernando Gémez Mont explica que éstos:

deben tener un grado de abstraccién sobre el cual se pueda sostener su uni-
versalidad [...] los derechos humanos como normas de optimizacién, como
normas que interactian con las otras reglas del derecho para darle sentido
y coherencia [deben] tener un grado importante de abstraccién porque con
base en ellos se van a interpretar otras reglas que prevén derechos y limita-
ciones a los derechos.+

Por otro lado, es preciso admitir que la universalidad como principio permite reco-
nocer a los sujetos de derechos en su contexto e interpretar los derechos a partir de
sus necesidades locales, por lo que podria ser una pista indispensable para decidir
cémo abordar el hecho de que, aun cuando se necesitan pisos minimos o nucleos
basicos en el cumplimiento de los derechos humanos, hay sectores particularmente
vulnerables que requieren de mayor intervencién gubernamental para asegurar un
ejercicio minimo de sus derechos.s® ;Como asegurar la universalidad de derechos
en los sectores mas vulnerables de la poblacién? ;Cémo entender la universalidad
como principio desde las particularidades étnicas del Estado mexicano que se recono-
ce, constitucionalmente, como una nacién con una composicion pluricultural? ;Cémo
abordar la universalidad como principio desde las competencias de las autoridades
ejecutivas, legislativas y judiciales? Son preguntas pertinentes de cuyas respuestas
depende la realidad cotidiana de la premisa: los derechos humanos son universales para
todas y todos.

49 Participacion de Fernando Gémez Mont en la mesa redonda “;Bloque, jerarquia y soberania constituciona-
les?”. En Memoria del Seminario Internacional Derechos Humanos...

% “En materia educativa, por ejemplo, el principio de universalidad sefiala que el objetivo es que todo mundo
tenga acceso a la educacién bdsica; ésta tiene que ser universal, por lo que el Estado mexicano debe establecer
una estrategia que garantice el acceso a la educacién a todas las personas con medidas como escuelas gratuitas
y planteles cercanos a los hogares de la poblacion. Pero esto no siempre es suficiente para que todos tengan
acceso a la educacion; por ejemplo, la poblacién mds pobre, aunque tenga una escuela junto a su casa, se ve obli-
gada a mandar a sus hijos a trabajar para solventar los gasto del dia a dia”. Participaciéon de Gonzalo Herndndez
Licona en la mesa redonda “La reforma y las politicas publicas”. En Memoria del Seminario Internacional Derechos
Humanos...
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Los principios de interdependencia e indivisibilidad

Desde que se proclamé la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en 1948,
los derechos humanos se consideraron una estructura indivisible, en la cual el valor
de cada derecho se ve incrementado por la presencia de otros.’' El texto de la Decla-
racion patentiza el acuerdo entre las naciones firmantes respecto de la integracién
de todos los derechos como una misma aspiracién para la humanidad, sin reconocer
jerarquias entre ellos.

Sin embargo, las discusiones en torno a la adopcién de uno o dos tratados vincu-
lantes para la proteccion de dichos derechos ya no contaron con la misma voluntad
de los Estados. Por el contrario, los efectos de la guerra fria y la divisién de las nacio-
nes en dos grandes bloques las llevé a sostener posiciones opuestas respecto de la
naturaleza y jerarquia de los derechos humanos, que derivé en la adopcién de dos
pactos internacionales: uno respecto de los derechos civiles y politicos, y otro sobre
derechos econémicos, sociales y culturales. La dindmica geopolitica en la década de
los sesenta generd un contexto en el que algunos paises sostenian la prioridad de los
derechos econémicos y sociales, mientras otros propugnaban la relevancia prioritaria de
los derechos civiles y politicos.s* A pesar de las vicisitudes del momento histérico, los
preambulos de ambos pactos lograron trascender las disputas ideoldgicas y coincidie-
ron en establecer que “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 permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politi-
cos, tanto como de sus derechos econémicos, sociales y culturales”.s3

Con tal afirmacién, en 1966 se plasmoé la idea que subyace a la interdependencia
e indivisibilidad de los derechos humanos en dos documentos obligatorios: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

La construccién de los conceptos de interdependencia e indivisibilidad se puede
rastrear en la Proclamacién de Teherdn, emitida en el marco de la primera Conferencia

5 Jack Donnelly, Universal human rights in theory and practice, 2* ed., EUA, Cornell University, 1993, p. 27.

2 Cfr. Nazario Gonzélez, Los derechos humanos en la historia, México, Alfaomega-Universidad de Barcelona, 2002.

3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre de 1966. de manera muy
similar, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado en la misma fecha, sefia-
la: “... no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como
de sus derechos civiles y politicos”.
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Internacional de Derechos Humanos, celebrada en mayo de 1968, y la resolucién
32/130 de 1977 (Distintos criterios y medios posibles dentro del Sistema de las Nacio-
nes Unidas para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades
fundamentales), donde la Asamblea General de las Naciones Unidas los institucionali-
z6 en la perspectiva de ese organismo internacional. La Conferencia de Viena de 1993
constituye el ultimo eslabén en la evolucién de los conceptos de interdependencia e
indivisibilidad. La Declaracién y Programa de Accién de Viena sefiala:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependien-
tes y estdn relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la impor-
tancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promo-
ver y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.>+

Los principios de indivisibilidad e interdependencia trajeron consigo una impor-
tante declaracién con efectos politicos y juridicos: no hay jerarquia entre derechos,
todos los derechos son igualmente necesarios y no deben tomarse como elementos
aislados o separados, sino como un conjunto. La tradicional distincion entre derechos
civiles y politicos como derechos de no interferencia, por un lado, y econémicos, so-
ciales y culturales como derechos de hacer, por otro, fue trastocada por la aceptacion
de estos principios.

La légica subyacente a la indivisibilidad e interdependencia enfatiza que los dere-
chos en conjunto comparten una misma naturaleza: sus obligaciones son igualmente
exigibles y conllevan obligaciones negativas (de no hacer) y positivas (de hacer). Por
ejemplo, el derecho al voto implica tanto el respeto al voto libre (obligacion negativa)
como el disefio de normativas e instituciones que lo garanticen (obligacion positiva). De
igual manera, el derecho a la vivienda adecuada lleva aparejada la obligacién de no pro-
mover desalojos forzados (obligacién negativa) y de establecer programas que permitan
el acceso a viviendas (obligacion positiva).

En la medida en que el conjunto de derechos implica obligaciones negativas y posi-
tivas, tiene costos para el Estado. Ya sea que se trate de la libertad de expresién o del

54 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Declaracion y Programa de Accién de Viena, aprobada por la Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 1993, p. 5.
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derecho a la educacién, deben erogarse recursos para garantizar el acceso a la infor-
macioén y la disponibilidad de la educacién bésica.ss En palabras de Miguel Carbonell,
“no hay [...] ‘derechos gratuitos’ y ‘derechos caros’: todos los derechos tienen un costo
y ameritan una estructura estatal que, al menos, los proteja de las posibles violaciones
perpetradas por terceras personas”.s®

De lo anterior se desprende como aspecto central de estos dos principios que los
Estados no estan autorizados a proteger y garantizar una determinada categoria de
derechos humanos en contravencion de otra, sino que todos los derechos humanos
merecen la misma atencién y urgencia. Bajo esta légica, “... la existencia real de cada
uno de los derechos humanos sélo puede ser garantizada por el reconocimiento integral
de todos ellos”5” Recuperando el uso de estos principios, en los siguientes apartados
se plantea una propuesta de diferenciacion que permita abordar estos principios con
criterios claros de aplicacion.

El principio de interdependencia

Los derechos humanos son interdependientes en tanto que establecen relaciones re-
ciprocas entre si. 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 rea-
lizacién de otro derecho o de otro grupo de derechos. De tal forma, la proteccién del
derecho a la salud no puede quedar al margen de una revisién de otros derechos con-
dicionantes, como la alimentacién y el acceso al agua. Otro ejemplo: los derechos poli-
ticos (a votar, ser votado, dirigir los asuntos publicos y participar en la funcién publica)
no deben verse de manera independiente de los derechos a la libertad de asociacién
y de expresion, y a la igualdad y no discriminacion.

El principio de interdependencia, como se indica lineas atras, se aplica al conjunto
de derechos humanos y se hace complejo a partir de casos particulares. Por ejemplo,
en el tema de los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ances-
trales y recursos naturales, la cIDH ha sefalado:

5 Los argumentos esgrimidos para diferenciar los derechos civiles y politicos de los econémicos, sociales
y culturales se desarrolla con mayor profundidad en el apartado “El riesgo de la inflacién de los derechos y sus
garantias”, del capitulo 7: La reforma y las politicas ptiblicas.

6 Miguel Carbonell, “Indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos”, en El Mundo del Abogado
[revista digital], junio de 2012.

7 Abramovich y Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, pp. 30-31.
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La falta de titulacién, delimitacién, demarcacion y posesion de los territo-
rios ancestrales, al impedir o dificultar el acceso a los pueblos indigenas y
tribales a la tierra y los recursos naturales, se vincula directamente y en
tanto causa a situaciones de pobreza y extrema pobreza entre familias, co-
munidades y pueblos. [...] a su vez, las circunstancias tipicas de la pobreza
desencadenan violaciones transversales de los derechos humanos, incluidas
violaciones de sus derechos a la vida, a la integridad personal, a la existencia
digna, a la alimentacidn, al agua, a la salud, a la educacién y los derechos de
las y los nifios.s®

En el recuadro adjunto se muestra un caso especifico en el que la cibH ha ejempli-

ficado el principio de interdependencia.

El principio de interdependencia y los derechos
de los pueblos indigenas

En su informe de 2009 sobre la situacion de los derechos humanos en Venezuela, la cion notd con
extrema preocupacion que, segun un informe de la Defensoria del Pueblo, nueve nifios del pue-
blo Warao entre los 6 y 11 afios de edad habrian muerto en el segundo semestre de 2007 como
consecuencia de su estado de deterioro nutricional y de la falta de acceso al agua potable. La cipH
expreso que, en su criterio, “la precaria situacion de salud y alimentacion que afect6 a esta comu-
nidad no esta necesariamente desvinculada de la falta de demarcacion de las tierras ancestrales
indigenas...”. Recordando que el acceso por los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales, y el
uso y disfrute de los recursos naturales que alli se encuentran, se relacionan directamente con el
acceso a alimentos y agua limpia, [la cion] notd que “al no haberse hecho efectivo en Venezuela el
derecho a los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales, se ha colocado a sus miembros en una
situacion de desproteccion extrema, que ha implicado ya la muerte de varios de sus miembros por
causas que habrian podido evitarse con alimentacion adecuada y asistencia médica oportuna”. En
consecuencia, el Estado “debe adoptar medidas urgentes para garantizarles su acceso a la tierra y
a los recursos naturales de los que dependen, para poder prevenir asi que se sigan afectando otros
de sus derechos, tales como su derecho a la salud y su derecho a la vida”.

CIDH, Derechos de los pueblos indigenas..., parr. 154.
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El principio de indivisibilidad

El principio de indivisibilidad implica una vision integral de los derechos humanos en
la que se encuentran unidos porque, de una u otra forma, los derechos conforman una
sola construccion. Asi, tanto la realizacion como la violacién de un derecho repercute
en los otros derechos, mas alla de si existe o no una relacién de dependencia inme-
diata entre ellos, pues la indivisibilidad niega cualquier separacién, categorizacién o
jerarquia entre los derechos humanos. El aspecto central de este criterio es que los
Estados no estan autorizados para proteger y garantizar una determinada categoria
de derechos humanos en contravencién de otra, sino que todos los derechos humanos
merecen la misma atencién y urgencia. Con base en esta ldgica, la existencia real de
cada uno de los derechos humanos sélo puede ser garantizada por el reconocimiento
integral de todos ellos.

La visién que requiere la indivisibilidad es mds amplia que la exigida por la interde-
pendencia, pues busca no sélo asegurar los derechos que dependen unos de otros de
forma inmediata, sino encontrar las cadenas de derechos en tanto sistema de unidad
sin jerarquias. De esta manera, la indivisibilidad no sélo corre para la realizacién de los
derechos sino también respecto de su violacién, de tal forma que debe tratarse de situar
los derechos inmediatamente violados en relacién con los derechos de los que depen-
den (interdependencia) y con los derechos de cuya violacién se desaté el ultimo agravio
(indivisibilidad).

Asi, la indivisibilidad trasciende las relaciones légicas y busca los origenes en los
déficits de otros derechos. En materia de justiciabilidad es posible encontrar un asun-
to que directamente presente problemas de violacién a derechos civiles —por ejem-
plo, integridad y libertad personales—; sin embargo, puede suceder que el origen de
la violacion estuviera motivado por una posible violacién de derechos sociales. Por
ejemplo, cuando ocurre un cierre de carretera como protesta de ciudadanos por falta
de acceso al agua potable y esto deriva en detenciones y procesos judiciales hacia
algunos manifestantes, el juzgador debera mirar no sélo las violaciones ultimas, sino
la violacién originaria.

En el recuadro de la siguiente pagina se reproduce la argumentacién de la Corte
IDH en el Caso de la comunidad Xakmok-K&sek vs. Paraguay, donde la Corte IDH tras-
ciende las relaciones directas de la violacién del derecho a la propiedad y encuentra
vinculos con la violacién del derecho a la integridad psiquica y moral.
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El principio de indivisibilidad y el derecho a la integridad

re

psiquica y moral

La falta de acceso al territorio ancestral también genera sufrimientos a los miembros de las comunida-
des indigenas desposeidas, los cuales constituyen violaciones de su derecho a la integridad psiquica
y moral. En el caso de la comunidad Xakmok-Kasek vs. Paraguay, la Corte Interamericana explico que
“varias de las presuntas victimas que declararon ante la Corte expresaron el pesar que ellas y los
miembros de la comunidad sienten por la falta de restitucion de sus tierras tradicionales, la pérdida
paulatina de su cultura y la larga espera que han debido soportar en el transcurso del ineficiente
procedimiento administrativo. Adicionalmente, las condiciones de vida miserables que padecen los
miembros de la comunidad, la muerte de varios de sus miembros y el estado general de abandono en
el que se encuentran generan sufrimientos que necesariamente afectan la integridad psiquica y moral
de todos los miembros de la comunidad. Todo ello constituye una violacion del articulo 5.1. [Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral] de la Convencion, en
perjuicio de los miembros de la comunidad Xakmok-Kasek”.

CIDH, Derechos de los pueblos indigenas... parr. 167.

Los retos sobre los principios de interdependencia e invisibilidad en México

Al abordar los principios de interdependencia e indivisibilidad debe quedar claro que la
distincién entre grupos de derechos es meramente ideoldgica. Sin embargo, la aproxi-
macion a los derechos humanos desde la interdependencia y la indivisibilidad no estd
exenta de problemas. De nueva cuenta, estos principios que niegan la jerarquia deben
problematizarse en el marco de un Estado con recursos que aun cuando fueran utiliza-
dos de una manera eficiente siempre serian limitados.

Por ejemplo, en el ambito del desarrollo y las politicas publicas, queda la pregunta
de si el Estado deberd disefiar planes y programas holisticos, de tal forma que se trate de
incidir directamente en todos los derechos. Los principios de interdependencia e in-
divisibilidad supondrian que si'y que en la planificacién tendria que incorporarse una
perspectiva de derechos humanos a toda la politica publica, pero esto podria tener
efectos negativos en la implementacién efectiva de una politica publica. La puesta en
practica de los derechos humanos se enfrenta a varias preguntas: ;Cudles serian las
estrategias aceptables en los procesos de planificacién en materia de derechos huma-
nos? ¢El proceso de seleccién estratégica de derechos para la planificaciéon supone una
violacion a los principios de interdependencia e indivisibilidad? Abordar la implemen-
tacion de los derechos no es una tarea de todo o nada; es posible generar las condi-
ciones que permiten la progresividad de los derechos humanos a partir de un grupo
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de ellos. Esto no quiere decir que los principios de indivisibilidad e interdependencia
pierdan sentido; al contrario, es justamente porque los derechos son indivisibles e
interdependientes que ante constricciones de naturaleza practica es posible focalizar
los esfuerzos en algunos derechos a partir de las directrices establecidas por los
principios de pro persona, progresividad, universalidad, indivisibilidad e interdepen-
dencia. Lo que no seria permisible es que el disefio de programas o politicas ignore a
los derechos humanos o que éstos se construyan sin una concienzuda identificacién
de los derechos en un tiempo y lugar determinados.
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Tipologia de las obligaciones del Estado
en materia de derechos humanos

El primer parrafo del articulo 1° de la Constitucién establece
las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos.
Por un lado, sefala las obligaciones de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos; por el otro, las
de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos en los términos que establezca la ley.
Esta separacién responde a que existen obligaciones genéri-
cas y obligaciones especificas para asegurar la proteccion de
los derechos humanos, sin que eso signifique que haya una
jerarquia entre ellas.’

Existen ciertas obligaciones que son comunes a todos los
derechos; son las llamadas obligaciones genéricas.* Sin embar-
go, desde el punto de vista tedrico hay diferentes propues-
tas sobre la delimitacion de las obligaciones de los Estados
en materia de derechos humanos, como se puede ver en el
cuadro 5.

' Ricardo Alberto Ortega Soriano, José Ricardo Robles Zamarripa, Daniel
Antonio Garcia Huerta y Roberto Luis Bravo Figueroa, Metodologia para la en-
sefianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Médulo 6:
Deberes especificos de prevencicn, investigacién y sancién, México, CDHDF-SC)N-
OACNUDH, 2013.

2 Christian Courtis y Victor Abramovich, “Hacia la exigibilidad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios
de aplicacién ante los tribunales locales”, en Martin Abregu y Christian Courtis,
comps., La aplicacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos por
los tribunales locales, Argentina, Editores del Puerto, 1997, pp. 283-350.
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Humanos

No privacion
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Respetar

Respetar

Respetar

Respetar

Respetar

CUADROS5

Proteccion de

la privacion
Proteger

Proteger

Proteger/
prevenir

Proteger

Proteger

Proteger

Tipologia de las obligaciones del derecho internacional
de los derechos humanos

Ayuda a los que estan privados de bienes

basicos
Satisfacer Proveer
Asegurar

Crear :

N Proveer bienes
maquinaria -
L y servicios
institucional

Cumplir
Satisfacer Proveer

Garantizar y adoptar medidas
Asegurar

Garantizar y adoptar medidas

Crear instituciones e investigar,
sancionar y reparar

Promover

Promover

Promover

Promover

Promover

Fuente: Sandra Serrano y Luis Daniel Vazquez, Curso IV: Fundamentos tedricos de los derechos humanos, México,
CDHDF, 2011 (Col. Cuadernos de Capacitacion), p. 37.

Obligaciones genéricas

En las siguientes pdginas se desarrollan estos temas con base en la tipologia de obli-

gaciones genéricas que se establece en el articulo 1° de la Constitucion: promover,

respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. Se considera que es la manera
mas adecuada de abordar estos temas, pues ademas de corresponder con el marco
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constitucional vigente, constituye un conjunto que abarca todas las tipologias y es
funcional para todos los tipos de derechos: libertades, politicos y sociales.

Obligacién de promover
La obligacién de promover estd orientada hacia la sensibilizaciéon social en el ambito
de los derechos humanos. El Estado tiene la obligacién de adoptar medidas encami-
nadas a lograr una cultura basada en derechos humanos a través de cambios en la
conciencia publica. Se trata de conseguir que la moral positiva de la sociedad coloque
a los derechos como un bien conocido y valorado. El cumplimiento de esta obligacion
puede ocurrir de manera gradual y progresiva, aunque es exigible de forma inmediata
a través de la adopcion de medidas concretas cuando existen coyunturas que deman-
dan una promocién especial de los derechos. Una muestra del cumplimiento de esta
obligacién son las campafias de sensibilizacién y divulgacién sobre los derechos huma-
nos. Seria el caso, por ejemplo, de una campafa de concientizacién sobre los derechos
de las personas portadoras del virus de inmunodeficiencia humana (viH), que res-
ponde al cumplimiento de la obligacién de promover. La obligacién de promocion se
puede desdoblar en tres contenidos centrales: a) proveer a las personas de toda la
informacion necesaria para asegurar que sean capaces de disfrutar sus derechos;
b) adoptar medidas para sensibilizar a las personas en materia de derechos humanos
con el objeto de que los respeten y los promuevan, obligacién a cargo de los Estados, y
c) el reconocimiento unilateral por parte de los particulares del respeto a los derechos,
y de la autoridad que aplica las normas mas alld de lo que las normas constituciona-
les y legislativas les exigen. Enseguida se abunda en cada uno de ellos

Quiza el contenido mas importante sea el de proveer a las personas toda la infor-
macién necesaria para asegurar que sean capaces de disfrutar sus derechos. La ldégica
parece clara y se resume en el eslogan de la primera campafia del Centro Regional de
Informacién de las Naciones Unidas para la Europa Occidental (UNRIC: United Nations
Regional Information Centre): “Para exigir tus derechos tienes que conocerlos”.4 Un
buen ejemplo del cumplimiento de esta obligacién son las campafas elaboradas por
el Ministerio de la Mujer en Paraguay, que se muestra en el recuadro Promocidn de los
derechos de las mujeres en Paraguay, al final de este capitulo, en la pagina 124.

3 Véase Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Principios y obligaciones de derechos humanos: los derechos en ac-
cion, México, SCJN-OACNUDH-CDHDF, 2013; Karla Dominguez y Juan Carlos Arjona, Proteccidn internacional de los
derechos humanos, México, Flacso-México, 2013 (Col. Guias de Estudio de la Maestria en Derechos Humanos y
Democracia).

4 Véase la pdgina web del UNRIC en: <http://www.unric.org/es/campanas-de-unric>.
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Promover los derechos humanos significa que el Estado tiene la obligacién de asegu-
rar que las personas conozcan tanto sus derechos como los mecanismos de defensa de
éstos, pero también el deber de garantizar que sepan cémo ejercer mejor esos derechos.
Por ejemplo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha establecido
obligaciones en este sentido en torno a la promocién del derecho de acceso al agua,
como se detalla en el recuadro La promocién del derecho de acceso al agua como obligacion
estatal, en la pagina 124.

Ademds de dar a conocer los derechos de las personas y poner en la agenda social y
publica temas que se consideran problematicos y de relevancia social, este primer conte-
nido es muy importante, ya que establece la sustancia de los derechos (como en el caso
de las obligaciones de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos) y el
tipo de relacion que se debe construir entre el Estado y las personas en el cumplimiento
de las obligaciones a cargo del Estado para el ejercicio efectivo de los derechos. Esto re-
quiere una perspectiva que considere a las personas como titulares de derechos y no
como beneficiarios de programas sociales. Un trabajo interesante en torno a esta forma
de identificar a las personas es el que ha venido desarrollando en México el Consejo
Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social® (ver el recuadro Titularidad de
derechos en programas sociales: el caso del Coneval en México, en la pagina 125).

Si bien en principio la obligacién de proveer a las personas toda la informacién
necesaria para asegurar que sean capaces de disfrutar sus derechos corresponde al
Estado, ciertamente ésta es una actividad en la que han participado de forma consis-
tente -y en algunas ocasiones exitosa- tanto los organismos internacionales como la
sociedad civil, como se puede observar en los recuadros Camparias de informacion de
cardcter internacional: el caso de UNRIC y Campanias de informacion de la sociedad civil:
dos casos en Espana, en las paginas 126 y 127.

El segundo contenido de la obligacién de promocién estd también a cargo de los Es-
tados e implica “tomar medidas para sensibilizar a las personas en materia de derechos
humanos con el objeto de que los respeten y los promuevan”® A diferencia del componente
anterior, aqui el objetivo no es dar a conocer el derecho, sino sensibilizar a las personas para
que respeten y promuevan los derechos. Un caso interesante al respecto es el papel que
asigna a los medios la Declaracién sobre Principios Fundamentales relativos a la Contribu-
cion de los Medios de Comunicacién de Masas al Fortalecimiento de la Paz (ver el recuadro
Campana de sensibilizacion como parte de la obligacion de promocion, en la pagina 128).

5 La relacién entre el ejercicio de derechos humanos y el caracter de las personas como ciudadanos y no
como clientes o subditos es un aspecto central de la perspectiva de derechos humanos aplicada a las politicas
publicas. Para mayor profundidad sobre este punto véase el capitulo 7 de esta obra.

¢ Dominguez y Arjona, Proteccidn internacional de los derechos humanos, p. 24.
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Hasta aqui los contenidos de la obligacién de promover los derechos humanos a
cargo del Estado. Sobre este tema, es pertinente preguntarse: ;basta con promocionar
los derechos por medio de campafas masivas? No, no es suficiente. Ademds de reali-
zar las evaluaciones de disefio, resultados y repercusiones de las campafias, éstas deben
estar acompafadas de analisis de disefio institucional de las organizaciones estatales
que estén directamente relacionadas con el ejercicio de los derechos en cuestidn, a
fin de hacer las modificaciones en los disefios institucionales correspondientes que
permitan generar los incentivos para el cumplimiento de obligaciones que conduzca
al ejercicio de derechos, o bien para, en su caso, nulificar los incentivos institucionales
formales e informales que obstaculicen el ejercicio de los derechos.

El tercer contenido de la obligacién de promover los derechos humanos se en-
cuentra a cargo de particulares y autoridades como parte de una apropiacién previa
del valor de los derechos. Aqui la promocién supone “el reconocimiento unilateral de
los particulares de sus obligaciones de respeto de derechos, y de la autoridad que
aplica las normas mds alla de lo que las normas constitucionales y legislativas les exi-
gen”” (ver el recuadro Apropiacion del valor de los derechos por autoridades y particulares
como parte de la obligacién de promocidn, en la pagina 129). Se indicé lineas atras que
el segundo y el tercer contenidos de la obligaciéon de promocién estdn estrechamente
interconectados. Con el segundo contenido se busca que el Estado logre generar pro-
cesos de sensibilizacién en las personas para el respeto y la promocién de los derechos
humanos, cuyos resultados se espera observar en este tercer contenido.

La obligacion de promover tiene un caracter positivo (es una obligacién que supo-
ne acciones a cargo del Estado) y de cumplimiento progresivo.? El principal objetivo
es lograr cambios en la conciencia publica para desarrollar el empoderamiento de los
ciudadanos desde y para los derechos. Lamentablemente, en torno a esta obligacién
—que supone un cambio estructural en el ejercicio de los derechos- ha existido un me-
nor desarrollo tanto en las fuentes del derecho internacional de los derechos humanos
como en los estudios sobre derechos humanos.

Obligacion de respetar

La obligacion de respeto es la que se exige de manera mds inmediata. Requiere que las
autoridades se abstengan de llevar a cabo acciones que vulneren derechos y, en pa-
ralelo, que no impidan u obstaculicen las circunstancias que hacen posible el goce

7 Ibid.

8 Véase en este libro el apartado “El principio de progresividad de los derechos humanos”, en el capitulo 4:
La reforma y los nuevos principios constitucionales, asi como el apartado “El riesgo de la inflacién de los derechos y
sus garantias”, del capitulo 7: La reforma y las politicas publicas.
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de los derechos humanos a todas las personas. Se trata de una obligacién tendiente a
mantener el goce del derecho, y su cumplimiento es exigible de inmediato, cualquiera
que sea la naturaleza del derecho. Ninguno de los érganos pertenecientes al Estado,
en cualquiera de sus niveles (federal, local o municipal) e independientemente de sus
funciones (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), debe violentar los derechos humanos por
medio de sus acciones. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
sefald en la sentencia del Caso Veldsquez Rodriguez que la proteccion a los derechos
humanos parte de la afirmacion de la existencia de “esferas individuales que el Estado
no puede vulnerar o en las que sélo puede penetrar limitadamente. Asi, en la pro-
teccion de los derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de la
restriccion del ejercicio del poder estatal”.?

Obligacién de proteger

La obligacién de proteger impone al Estado el deber de asegurar que las personas no
sufran violaciones de derechos cometidas por las autoridades o por parte de algtin
particular. El Estado debe hacer que se cumplan las obligaciones de respeto, pero tam-
bién debe impedir las violaciones a los derechos, provengan de donde provengan. Por
ejemplo, debe realizar las acciones necesarias para impedir que una empresa contami-
ne el medio ambiente o que una organizacién criminal atemorice a una poblacién. La
proteccion, entonces, no es simple promocion del respeto, sino accién efectiva.

Obligacion de garantizar

La obligacién de garantizar se refiere a que el Estado tiene que adoptar medidas que
creen las condiciones necesarias para el goce efectivo de los derechos. No se refiere
s6lo a las medidas que permitan mantener un determinado grado de realizacién de los
derechos, sino también a aquéllas encaminadas a mejorar dicha realizacién o goce. Se
trata de crear las condiciones institucionales y materiales que hagan posible la realiza-
cion de los derechos humanos. Puede tratarse de medidas diferenciadas por tipos de
derechos o sujetos especificos, o bien medidas generales comunes a todos los dere-
chos y todas las personas. Es decir, el cumplimiento de esta obligacion genérica esta
encaminado a proporcionar, facilitar o mejorar los medios para que las personas pue-
dan ejercer sus derechos por si mismas. Por ejemplo, se puede crear una institucion de
garantia especifica para el derecho a la salud o garantias especiales para las personas
que tienen alguna discapacidad. En la obligacién de garantizar estarian instituciones

9 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C nim. 4,
parr. 165, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_o4_esp.pdfs.
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como las secretarias de Salud o de Educacion, el Instituto Federal Electoral, el Instituto
Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales; es decir, todas
las instituciones que permiten la realizacion de algtin derecho.

Obligaciones especificas

Como ocurre con las obligaciones genéricas, existe una clasificacién de las obligacio-
nes o deberes especificos a cargo del Estado. En el articulo 1° de la Constitucién se
sefalan las siguientes: prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los de-
rechos. Sin embargo, en el texto constitucional no queda claro a cudl de las obligacio-
nes genéricas corresponde cada uno de estos deberes. La jurisprudencia de la Corte
IDH ha establecido que los deberes especificos estan contenidos en la obligaciéon de
garantia, pero el Comité de Derechos Humanos, en cambio, los inscribe dentro de la
obligacion de proteger. Esta discrepancia se explica a partir de la posibilidad de inter-
pretacion de los instrumentos internacionales que obligan a la Corte IDH y al Comité
de Derechos Humanos -la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, respectivamente-. Cada obli-
gacion especifica se relaciona especialmente con la obligacién genérica de proteger
(asegurarse de que no existan violaciones), aunque en el caso de la Corte IDH, por los
limites que impone el texto de la CADH, se vincula con la obligacién de garantia.

Deber de prevenir

El deber de prevencion engloba tres niveles. El primero es una obligacién de preven-
cién en general, que supone que las autoridades deben asegurar las condiciones que
inhiban las conductas violatorias de los derechos humanos. El segundo nivel se traduce
en una obligacién reforzada de prevencion cuando existe un contexto de discrimina-
cion o de riesgo estructural hacia un grupo de personas en situacién de vulnerabilidad.
En este supuesto, las autoridades estan obligadas a tomar medidas reforzadas para
proteger al grupo que estd en una situacion de mayor vulnerabilidad (ya sea por
alguna caracteristica de su persona o por el lugar o el momento en el que se en-
cuentra). El tercer nivel se verifica cuando una persona concreta enfrenta un riesgo
especial. En ese caso también existe una obligacién de prevencién reforzada; por
ejemplo, si un lider social o un periodista ha sido objeto de amenazas por la labor que
realiza. Ante esta situacién el Estado debe adoptar medidas de prevencién especiales
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para proteger el derecho a la vida o a la integridad fisica de ese sujeto. Asf las cosas, el
deber de prevenir se ubica dentro de la obligacién genérica de proteger.

Deber de investigar

El Estado estd obligado a investigar de oficio una vez que tiene conocimiento de toda
situacion en la que se hayan vulnerado derechos humanos, ya sea por parte de agen-
tes estatales o por parte de particulares que actien con la aquiescencia o tolerancia
del Estado. Esta es una obligacién de medio o comportamiento y no de resultado, por
lo que el Estado debe realizar una investigacién “seria, imparcial y efectiva por todos los
medios legales disponibles, orientada a la determinacion de la verdad”,® y no una que
esté condenada a ser infructuosa. Por ejemplo, cuando se verifica la violacién de los
derechos de las personas migrantes, el Estado debe investigar caso por caso e iden-
tificar a los responsables, sin importar si la violacion fue cometida directamente por
agentes estatales o por personas dedicadas al trafico de seres humanos. Se trata de
un deber que se vincula tanto con la proteccién como con la garantia genérica de los
derechos.

Deberes de sancionar y de reparar
Las obligaciones especificas imponen al Estado la responsabilidad de resarcir el dafio
sufrido por la violacién de los derechos. Segtin sea el caso, esto puede implicar el fin
de la situacién que provoca las violaciones —por ejemplo, al clausurar una empresa que
contamina el agua que abastece a una comunidad-, la indemnizacién a las personas
afectadas —por ejemplo, cuando ocurren violaciones al derecho a la salud a cargo del
Estado- o la sancidn a las personas que han causado la violacién. Se trata, entonces,
de deberes vinculados con la obligaciéon genérica de garantia.

Las obligaciones contenidas en el articulo 1° constitucional se muestran de manera
esquemadtica en el cuadro 6.

©  Corte IDH, Caso Palma Mendoza y otros vs. Ecuador. Excepcién preliminar y fondo, sentencia de 3 de sep-
tiembre de 2012, serie C nim. 247, parrs. 83-84, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_247_esp.pdf>.
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CUADRO 6

Obligaciones del Estado relacionadas con los derechos humanos

Promover

Respetar
Obligaciones genéricas
Proteger

Garantizar
Prevenir

» Investigar
Deberes especificos .
Sancionar

Reparar

Derechos humanos frente al actuar de particulares

Un aspecto relevante de las obligaciones del Estado reside, paraddjicamente, en el pa-
pel de los particulares ante los derechos humanos. Esta obligacién se desprende del
parrafo 3 del articulo 1° de la Constitucién, que establece las obligaciones genéricas
y especificas que ya se comentaron en este texto." La Constitucién sefiala de forma
implicita que estas obligaciones —salvo la de respeto- tienen dos niveles: el vertical
(Estado-particular) y el horizontal (entre particulares). Ambas dimensiones obligan
al Estado a adoptar medidas tanto de proteccién como de prevencién; es decir, lo obli-
gan a llevar a cabo acciones afirmativas que impidan que algtin derecho sea vulnerado.
En el ambito internacional se ha consolidado la idea de que las obligaciones con-
traidas por los Estados incluyen la adopcion de medidas legislativas, judiciales, admi-
nistrativas o de cualquier otra indole que sean apropiadas para garantizar los derechos
de todas las personas bajo su jurisdiccion. El Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas ha sefialado que estas medidas estdn destinadas a evitar violaciones por
parte de funcionarios publicos y agentes estatales, pero no solamente eso, sino tam-
bién deben evitar las violaciones a los derechos humanos por parte de la poblacién

" La distincién entre obligaciones genéricas y especificas se desarrolla en los primeros apartados de este
mismo capitulo 5.
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en general.” De esta forma, el Estado debe proteger a las personas no sélo contra las
violaciones a derechos “que cometan sus agentes, sino también contra los actos que
cometan particulares o entidades y menoscaben el disfrute de los derechos...”.s

Pese a lo anterior, no cualquier violacién a derechos humanos por parte de los
particulares es atribuible al Estado de forma automatica o directa. Para que lo sea, éste
tiene que haber incumplido alguna de sus obligaciones y que como producto de este in-
cumplimiento se haya materializado el supuesto que permite la violacién. La actuacién
de un particular que comete una violacién a los derechos humanos solamente serd
atribuible al Estado cuando haya complicidad, tolerancia o aquiescencia por parte
de las autoridades.

En este sentido, la Corte IDH ha establecido que las obligaciones (genéricas) con-
tenidas en los articulos 1° y 2° de la CADH, instrumento vinculante para México, per-
miten que cualquier menoscabo a los derechos “reconocidos en la Convencién que
pueda ser atribuido, segun las reglas del derecho internacional, a la accién u omisién
de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que comprome-
te su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién”.s Asimismo,
ha sefialado que el Estado es responsable por actos de particulares que no son en
principio atribuibles a él porque se trata de obligaciones del tipo erga omnes.”® En con-
secuencia, los Estados tienen la obligacién de asegurar la efectividad de los derechos
humanos y de adoptar las medidas necesarias para garantizar su verdadera proteccién
en las relaciones entre individuos.”

Esto sucede de forma evidente con las acciones de fiscalizacion que debe realizar
el Estado frente a las acciones de entidades privadas autorizadas para ejercer funcio-
nes publicas o prestar servicios a nombre del Estado. En este aspecto, la Corte IDH
sefialé que los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar a dichas entidades.™ Sin
embargo, las obligaciones del Estado frente al actuar de los particulares no se limitan
a la fiscalizacion. El Estado tiene obligaciones antes, durante y después de cualquier

2 Comité de Derechos Humanos, Observacion general nim. 31 (80). Naturaleza de la obligacién juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, aprobada en el 80° periodo de
sesiones, 29 de marzo de 2004, parr. 7, disponible en: <http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2845.pdf?view=1>.

3 Ibid., parr. 8.

4 México se adhirié a la cADH el 2 de marzo de 1981y ratificé la competencia de la Corte IDH el 16 de diciem-
bre de 1998.

s Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006, serie C ndm. 149, pérr. 85, dispo-
nible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf>.

®  Segln el juez Cangado Trindade, las obligaciones erga omnes son obligaciones atinentes a la proteccion de
los seres humanos debidas a la comunidad internacional como un todo y a todas las personas bajo su jurisdiccién.

7 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil..., parr. 8s.

¥ Ibid., parr. 9o.
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conducta que constituya una violacién a los derechos humanos realizada por algtn
particular y, de no cumplirlas, es responsable, no por el acto en si mismo, sino por
faltar a sus obligaciones de prevenir, investigar, sancionar o reparar algtn acto de parti-
culares que atenten contra los derechos humanos.

La obligacién de adoptar medidas, como la mencionada de fiscalizacién, se des-
prende de la obligacion genérica de prevencién/proteccién por parte del Estado.
Es decir, un Estado no puede ser responsable de cualquier violacién a los derechos
humanos realizada por algun particular; es necesario que ocurra el incumplimiento
de una obligacién propia.

Obligacién de prevencion/proteccion

El Estado tiene la obligacion de aplicar medidas afirmativas y preventivas que impidan
que algun particular vulnere los derechos humanos. Ya sean medidas legislativas (por
ejemplo, tipos penales) o administrativas (como el disefio de politicas de seguridad
publica) para prevenir que existan actos violatorios de derechos humanos. Esta obli-
gacion se presenta en tres momentos: a) de manera permanente en lo que se refiere
a la obligacién de prevenir violaciones; b) cuando el Estado tiene conocimiento de un
riesgo real e inmediato de violaciones, y c) cuando existe un contexto que hace mds
previsibles las violaciones a los derechos humanos.

Por ejemplo, en relacién con la violencia contra la mujer, el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacion contra la Mujer, establecido por la Convencién sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), sefiala: “Los
Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan medidas
con la diligencia debida para impedir la violaciéon de los derechos o para investigar
y castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas”.® En el Caso Maria da
Penha vs. Brasil ante la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos, ésta analizo el
cumplimiento de las obligaciones del Estado en el momento en que tuvo conocimiento
del riesgo real e inmediato de vulneraciones -se trataba de una denuncia de la primera
tentativa de homicidio contra la sefiora Maria da Penha por parte de su esposo-
para llegar a la conclusién de que no actué con la debida diligencia para prevenir que
existieran esas violaciones y por falta de debida diligencia en la investigacion.

La obligacién de proteger es reforzada cuando se trata de contextos de discrimina-
cion estructural. Aqui se inserta, por ejemplo, lo analizado por la Corte IDH en el Caso

¥ CEDAW, Recomendacién general 19. La violencia contra la mujer, adoptada en el 11° periodo de sesiones,
1992, U.N. Doc. HR\GEN\1\Rev.1 at 84 (1994), pérr. 9, disponible en: <http://www.un.org/womenwatch/daw/
cedaw/recommendations/recomm-sp.htms.
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Gonzalez y otras vs. México, donde se declara responsabilidad internacional del Esta-
do por incumplimiento de sus obligaciones de proteccién en un contexto de violencia
sistémica contra la mujer.

Obligacion de investigacion

Como se comentd lineas atrds, si existe una violacién a derechos por parte de un parti-
cular, el Estado tiene la obligacion de iniciar una investigacién encaminada a encontrar
a los responsables de esta vulneracién. En este aspecto, la Corte IDH ha sefalado:
“... el deber de investigar es una obligacién de medios y no de resultado, que debe ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple formali-
dad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses
particulares”.® Esta debe ser “seria, imparcial [...] efectiva [...] y [estar] orientada a la
determinacién de la verdad”. La investigacién debe realizarse sin importar si la vio-
lacion fue realizada por las autoridades o por los particulares, sobre todo porque la
negligencia y la falta de diligencia en la investigacion pueden traducirse en tolerancia
y aquiescencia del Estado hacia actos violatorios de derechos.

Esta obligacion estd estrechamente relacionada con la obligacién de contar con
un recurso adecuado y efectivo en el dmbito interno para la resarcir los dafios por las
violaciones provocadas por particulares. Es decir, un recurso debe ser idéneo para pro-
teger el derecho vulnerado y, ademas, debe ser capaz de producir el resultado para el
que fue concebido. Es importante sefalar que se requiere no sélo esta funcién legisla-
tiva, sino también mecanismos administrativos que den cumplimiento a la obligacion
general de investigar las denuncias de violacién de modo rdpido, detallado y efectivo
por parte de organismos independientes e imparciales.

2 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C
num. 221, parr. 184, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf>.
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Promocién de los derechos de las mujeres en Paraguay

Las campanas elaboradas por el Ministerio de la Mujer en Paraguay sobre el derecho a la vida libre de
violencia de las mujeres son reconocidas por su buen disefio y la agilidad en el mensaje que envian al
publico (<www.mujer.gov.py/campanas>). Entre el 2008 y el 2011 el Ministerio de la Mujer elabord
cinco campaias:

e 2008: El silencio mata

e 2009: Basta de complicidad, la violencia mata

e 2010: Vivamos una vida sin violencia

e 2011: Campanfa contra el acoso sexual en la funcion publica
e 2011: SOS Mujer-Linea 137

Una de las campanas mas reconocidas es “Lentes lilas para los medios de comunicacion. La
construccion de las noticias sobre violencia hacia las mujeres”, cuyo manual para los medios de
comunicacion se puede consultar en: <www.observatoriodecomunicacion.org.py/wp/wp-content/
uploads/LentesLilasFINALb.pdf>.

La promocién del derecho de acceso al agua como obligacién estatal

De acuerdo con la observacion general nimero 15 (2003) emitida por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, no basta con que se tenga acceso al agua potable. La obligacion de promover
impone al Estado parte la adopcion de medidas para que se difunda informacion adecuada acerca del
uso higiénico del agua, la proteccion de las fuentes de agua y los métodos para reducir los desperdi-
cios de agua.

Ademas, el acceso a la informacion en este derecho comprende la capacidad de solicitar, recibir
y difundir informacion sobre las cuestiones del agua. Asimismo, el punto 48 de dicha observacion
establece que la formulacion y ejecucion de |as estrategias y planes nacionales relacionados con este
derecho supone la capacidad de participacion informada, por lo que el Estado debe proporcionar a los
particulares y grupos un acceso pleno e igual a la informacion sobre el agua, los servicios de agua y
el medio ambiente que esté en posesion de las autoridades publicas o de terceros.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general 15. El derecho al agua (articu-
los 11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2002/11, 20 de
enero de 2003, disponible en: <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4043c1256a45004 4331/
3823fo81110a0edac1256cd40052e998/$FILE/G0340232.pdf>.
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Titularidad de derechos en programas sociales:
el caso del Coneval en México

Una forma interesante de promover los derechos humanos es la que lleva a cabo en México
el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (Coneval) a través de dos
mecanismos: evaluaciones de politica publica y publicidad de dichas evaluaciones. Con ello, el
Coneval promueve los derechos a partir de pruebas empiricas. En la evaluacion de la politica
social desarrollada durante el 2012, el Coneval dio a conocer que en México hay 273 progra-
mas federales de politica social y 2391 programas locales. El grueso de dichos programas no
cuenta con evaluaciones de gestion, de resultados o de impacto y no mantiene una continuidad
sustentada en derechos. Por ello, el Coneval enfatiza la necesidad de que la politica social se
dirija al acceso efectivo y universal de los derechos sociales. Con ese propdsito, en la evaluacion
Se mencionan cinco posibles acciones:

1. El acceso efectivo a un sistema de salud centrado en la atencion de primer nivel y con
enfoque preventivo.

2. La existencia de politicas activas de empleo eficientes y un seguro de desempleo, de una
pension de vejez universal, un “piso minimo” que garantice un ingreso basico para todos.

3. Una renta basica ciudadana, transferencia monetaria a toda la poblacién como estrategia
de no exclusion de la poblacion con bajos ingresos.

4. Un programa de empleo temporal universal, el pago de un porcentaje del salario minimo a
cambio de actividades comunitarias o de infraestructura. Esto tiene particular importancia
en areas urbanas, pues actualmente no existen sistemas de proteccion eficaces en estas
Zonas.

5. Contemplar la modificacion del actual esquema de financiamiento de la seguridad social
para lograr la cobertura universal.

Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Informe de evaluacién de
la politica de desarrollo social en México, 2012, disponible en: <www.coneval.gob.mx/Informes/
Evaluacion/IEPDS2012/Pages-IEPDSMex2012-12nov-VFinal_lowres6.pdf>.
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Campaiias de informacion de la sociedad civil: dos casos en Espaiia

Tu voz cuenta

Surgié en 2010 como un espacio informal de trabajo en red entre organizaciones no guberna-
mentales, instituciones publicas y organismos internacionales. Ha realizado tres ediciones de la
campafa, en las que ha abordado la violencia de género desde diferentes perspectivas tematicas
y geograficas. Desde su creacion ha llevado a cabo mesas redondas, actos de calle, seminarios
y movilizaciones para promover la reflexion y la accion sobre los derechos de las mujeres y para
contribuir a la erradicacion de la violencia de género. Esta coalicion estd integrada por la Asocia-
cion para la Cooperacion con el Sur Las Segovias (acsur-Las Segovias), Asociacion de Investigacion
y Especializacion sobre Temas Iberoamericanos (aem), Iniciativas de Cooperacion Internacional para
el Desarrollo (icin), Instituto de Estudios Politicos para América Latina y Africa (ieraLa), pei-Brigadas
Internacionales de Paz, Plataforma 2015 y Mas, Red Activas, Solidaridad Internacional, Secretaria
de Estado de Cooperacion Internacional (seci), Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para
el Desarrollo (aecip) y onu Mujeres.

Muévete por la igualdad. Es de justicia
Se tratd de una campafa desarrollada entre 2007 y 2010 por Ayuda en Accion, InteRed y Entrecul-
turas, con la colaboracion de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo
(aecip), enfocada en la sensibilizacion y en la incidencia politica en el norte, que se proponia hacer
visible la situacion de las mujeres del sur y su lucha por mejorar sus condiciones de vida, asi como
reivindicar la necesidad del cumplimiento de los acuerdos internacionales firmados por varios gobier-
nos europeos, entre ellos el espafol. Sus principales objetivos fueron: a) dar a conocer la situacion
de discriminacion de las mujeres, las causas y consecuencias de la misma y el importante papel que
[levan a cabo para mejorar sus condiciones de vida y lograr que se respeten sus derechos, y b) instar
al gobierno espafiol a que promueva el cumplimiento de las metas de Beijing y de los Objetivos del
Milenio en sus politicas de cooperacion.

Ademas, se busc6 fomentar la participacion igualitaria de mujeres y hombres en todos los espa-
cios de toma de decisiones, tanto en el &mbito pablico como en el privado, asi como revalorizar la
economia de los cuidados.

Para mayor informacién sobre Tu voz cuenta: <http://saynotoviolence.org/>, <http://saynotoviolence.org/
user/878> y <http://www.sinviolenciascontralasmujeres.es/>. Mas informacion acerca de Muévete por la
igualdad: <www.mueveteporlaigualdad.org>
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Campaiia de sensibilizacién como parte de la obligacién de promocién

En los articulos lll'y IV de la Declaracion sobre los Principios Fundamentales relativos a la Contribucion
de los Medios de Comunicacion de Masas al Fortalecimiento de la Paz y la Comprension Internacional,
a la Promocion de los Derechos Humanos y a la Lucha contra el Racismo, el Apartheid y la Incitacion a
la Guerra, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (Unesco)
establece que los medios de comunicacion deben contribuir al fortalecimiento de la paz y la compren-
sion internacional, asi como a la lucha contra el racismo, el apartheid y la propaganda belicista.
El principal papel de los medios es la difusion de la informacion relativa a los ideales, aspiraciones,
culturas y exigencias de los pueblos, contribuyendo también a eliminar la ignorancia y la incomprension
entre los pueblos, a sensibilizar a los ciudadanos de un pais a las exigencias y las aspiraciones de los
otros, a conseguir el respeto de los derechos y la dignidad de todas las naciones, de todos los pueblos y de
todos los individuos, sin distincion de raza, sexo, lengua, religion o nacionalidad, y a sefialar a la atencion
de los grandes males que afligen a la humanidad, tales como la miseria, la desnutricion y las enfer-
medades. Al hacerlo asi, dice la Declaracion, favorecen la elaboracion por los Estados de las politicas
mas aptas para reducir las tensiones internacionales y para solucionar de manera pacifica y equitativa
las diferencias internacionales.

Ademas, en el articulo IV se indica que los medios de comunicacion de masas tienen una partici-
pacion esencial en la educacion de los jovenes dentro de un espiritu de paz, de justicia, de libertad,
de respeto mutuo y de comprension, a fin de fomentar los derechos humanos, |a igualdad de derechos
entre todos los seres humanos y naciones y el progreso econémico y social.

Fuentes: Dominguez y Arjona, Proteccion internacional de los derechos...; Declaracién sobre los Principios Fun-
damentales relativos a la Contribucién de los Medios de Comunicacién de Masas al Fortalecimiento de la Paz
y la Comprension Internacional, a la Promocién de los Derechos Humanos y a la Lucha contra el Racismo, el
Apartheid y la Incitacién a la Guerra, disponible en: <http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13176&URL_
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html>.
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Apropiacion del valor de los derechos por autoridades y particulares
como parte de la obligacién de promocién

Transparencia en organizaciones de la sociedad civil

Una forma de apropiacion del derecho a la informacion se observa cuando las organizaciones no gu-
bernamentales transparentan y rinden cuentas sobre sus fuentes de financiamiento, aun cuando no
tengan obligacion legal de hacerlo. Es el caso, por ejemplo, del Centro de Analisis e Investigacion
Fundar, que en su pagina web pone a disposicion de cualquier persona esta informacion. Afirma esta
organizacion: “La transparencia y la rendicion de cuentas son temas cada vez mas importantes tanto
para los actores publicos como para aquellos actores privados que participan en la vida puablica. Las
agencias publicas (que integran el aparato del Estado mexicano) tienen la obligacion de rendir cuen-
tas y ser transparentes, porque sus recursos y su poder le pertenecen a toda la comunidad politica
que representan. Las osc [organizaciones de la sociedad civil] tienen un imperativo distinto para ser
transparentes y para rendir cuentas. Aunque no es el mismo que el que obliga a los actores publicos
es sumamente importante. En Fundar, en un ejercicio de ética, daremos a conocer en este espacio la
informacion relativa a nuestra organizacion que consideramos es de interés publico, asi como los posi-
cionamientos del sector sobre el tema”. Un ejercicio parecido de transparencia y rendicion de cuentas
como parte del derecho a la informacion podria esperarse de las empresas: poner a disposicion del
publico usuario sus ingresos, gastos y pago de impuestos.

Transparencia en algunos poderes federales

En un sentido similar al de Fundar, los poderes Legislativo y Judicial federales han establecido un
nuevo estandar en la transparencia y la rendicion de cuentas fomentando el derecho a la informacion.
Se trata del hecho de televisar tanto las sesiones publicas del Congreso de la Unién por medio del Ca-
nal del Congreso, como las sesiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por medio del Canal
Judicial. Con ello, sin duda se avanza en el derecho a la informacion que tienen todas las personas.
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Implicaciones en el ambito legislativo:
accion y omision
-
Antes de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, en principio y seguin la doctrina tradicional, el Po-
der Legislativo estaba obligado a mantener la coherencia
material del sistema juridico, para lo cual tenia como unico
pardmetro los derechos contenidos en la Constitucién.’ La
jurisprudencia habfa confirmado esa tesis al reconocer a los
tratados internacionales en un plano jerarquico inferior al
de la Constituciéon. De esta manera, se mantenia una con-
cepcion piramidal de la jerarquia normativa y solamente se
ubicaba a los derechos constitucionales como parametro de
validez frente al legislador secundario (cuadro 7).2

Este sistema obligaba a los legisladores a desarrollar el
ordenamiento juridico de acuerdo con los principios fun-
damentales contenidos exclusivamente en la Constitucién.
Cuando realizaba una reforma constitucional que incorporaba
un nuevo derecho o modificaba alguno ya existente, el Poder
Legislativo sélo tenia la obligacién de adecuar la legislacion

' En principio, porque la obligacién del Estado mexicano de adecuar el de-
recho interno frente a los estdndares internacionales del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos existia desde el 3 de febrero de 1981, fecha en que
ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que adopté esta
obligacion en virtud de su articulo 2, como se explica mas adelante.

2 Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucién. (La justicia constitu-
cional), México, 11)/UNAM, 2001, pp. 22, 52-53. Véase, por ejemplo, la tesis resultante
del amparo en revisién 1475/98, de noviembre de 1999: Tratados internacionales.
Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo
plano respecto de la Constitucion federal (Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Epoca: novena, Instancia: Pleno, Tipo: tesis aislada P. LXXVIl/99, en Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, p. 46).
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secundaria relacionada con la materia, con la finalidad de garantizar que ésta fuera
congruente con la nueva configuraciéon del derecho constitucional. Independiente-
mente de que hubiera algtin precepto o estdndar internacional que pudiera desarrollar
al derecho de manera mds amplia, segun esta tradicion, las autoridades legislativas (al
igual que las judiciales y las administrativas) restringian su labor de adecuacién norma-
tiva al marco constitucional.

CUADRO7

Jerarquia normativa

Anterior a la reforma
(piramidal)*

Posterior a la reforma (de bloque)

Normas de derechos humanos

Constitucion constitucionales y convencionales
Tratados internacionales integradas en un bloque: Constitucion,
Leyes generales, federales tratados internacionales, leyes generales,

y locales federales y locales, reglamentos,
(Cada fuente subordinada al circulares pueden prevalecer siempre
escalafén superior). que signifiquen la norma méas favorable

para la persona.

Se rompe el sistema de jerarquia
Tipo de jerarquia vertical piramidal para dar paso a la prevalencia
y descendente. del bloque de derechos. Se habla de una
jerarquia por contenidos.

* Construccion interpretativa de la ultima interpretacion, resultado de la tesis: Tratados internacionales. Son
parte integrante de la ley suprema de la unién y se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes genera-
les, federales y locales. Interpretacion del articulo 133 constitucional. En esta tesis se sefiala: “La interpretacién
sistemdtica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la
existencia de un orden juridico superior, de cardcter nacional, integrado por la Constitucién Federal, los tratados
internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién, armonizada con los princi-
pios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y premisas funda-
mentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo
de la Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado
Mexicano al suscribirlas, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los
Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, ademas,
atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario pacta sunt servanda, contrae li-
bremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas
de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demds, una responsabilidad de cardcter internacional”.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Epoca: novena, Registro: 172650. Instancia: Pleno. Tipo: tesis aislada P.
IX/2007, en Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. XXV, abril de 2007, p. 6.
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Con la reforma constitucional, en primer lugar se incorpora como nuevo parame-
tro de mdxima jerarquia a las normas contenidas en los tratados internacionales en
materia de derechos humanos de los que México es parte. Con ello coloca a estas
normas en el mismo nivel que tienen las normas de derechos de caracter constitu-
cional. De manera paralela, se reconoce la obligaciéon de garantias genéricas que el
Estado mexicano adopta frente a este nuevo régimen de derechos; la obligacién que
todas las autoridades tienen de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos, con los deberes correlativos de las garantias especificas de prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar las violaciones a estos derechos.

Este cambio incorpora de manera directa la regla que ya se encontraba en el articu-
lo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y que vinculaba
con anterioridad al Estado mexicano, pero que en la practica habia sido relegada e
incumplida.3 Asi que es correcto decir que la nueva norma de inclusién de las normas
de derechos humanos (articulo 1° constitucional) incorpora como obligacién primaria de
caracter constitucional la de armonizar la legislacion secundaria a los estandares inter-
nacionales (articulo 2 de la CADH), en virtud de que éstos se integran de manera auto-
matica al nuevo bloque de derechos. Esto supone una obligacién de adecuar el derecho
interno al derecho convencional mediante la supresién o incorporacién de normas.

En concreto, el Poder Legislativo tiene dos obligaciones directas: realizar una es-
pecie de revision retrospectiva para depurar la legislacion existente y efectuar una
accion prospectiva de creaciéon normativa. La primera obligacion se debe pensar como
un proceso de depuracién legislativa de la legislacion secundaria (anterior a la reforma
constitucional sobre derechos humanos). La segunda, como un proceso de creacién
legislativa concordante con el nuevo estandar de control del bloque de derechos (pos-
terior a la reforma constitucional).

Esto va acorde con los estandares internacionales establecidos por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que exigen tanto la supresién de normas
contrarias a los derechos humanos como la expedicién de otras que desarrollen y per-
mitan la observancia efectiva de éstos.s

3 En el segundo capitulo de este libro se reproduce el texto del articulo 2 de la caDH.

4 La jurisprudencia de la Corte IDH ha considerado que la obligacién relativa al articulo 2 de la cADH tiene
una vertiente de supresion de normas que contravengan a la Convencién u obstaculicen o desconozcan sus dere-
chos, asi como otra vertiente positiva, de expedicion de normas que vuelvan efectivos sus derechos. Véanse, por
ejemplo, los casos de La Cantuta vs. Perd. Fondo reparaciones y costas, sentencia de 29 de noviembre de 2006,
serie C nim. 162, parrs. 171-172; Castillo Petruzzi y otros vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de
mayo de 1999, serie C nim. 52, parr. 207.

5 Sergio Garcia Ramirez y Mauricio Ivdn del Toro Huerta, México ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Decisiones y transformaciones, México, Porrtia-UNAM, 2011, pp. 186-187.
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El primer proceso de armonizacién legislativa, entonces, impone un deber de de-
puracion de las leyes existentes para expulsar —por la via legislativa- aquellas normas
que entran en contradiccién con las normas en materia de derechos humanos. En con-
creto, se trata de la abrogacién o derogacion de disposiciones legislativas inconstitu-
cionales o inconvencionales por causas sobrevinientes. El cuadro 8 ilustra este tema.

CUADRO 8

Ejercicio de depuracion legislativa

El legislador
identifica la
ley que sera
sometida a
revision.

El Congreso del
gstado x revisa
el Codigo Penal
local, en el que
la calumnia y la
difamacion estan
tipificadas como
delitos.

El legislador
identifica los
parametros
constitucionales
y convencionales
de revision.

Se identifican

los derechos

involucrados

(derecho a la

honra y libertad
de expresion).

El legislador realiza
el contraste de
los parametros

de revision con la

norma secundaria
preexistente.

La disposicion
se contrasta
con el estandar
de la Corte IpH,
que establece la
inconvencionalidad
de disposiciones
que limitan
la libertad de
expresion por la via
penal.

Después de realizar
una interpretacion
conforme, el
legislador determina
si la norma debe ser
derogada, modificada
0 mantenida.

Al identificar
que existe
incompatibilidad
entre la legislacion
penal vigente
(difamacion y
calumnia), constata
su inconvencionalidad
y procede a derogar
0 sustituir la(s)
normag(s).

* Es en este momento cuando los legisladores deberan llevar a cabo el control de constitucionalidad y conven-
cionalidad de la legislacion correspondiente.

Esto vale tanto para la legislacién federal como para la local, lo que implica que
la obligacién de depuracién legislativa corresponde a todos los poderes legislativos
en el pais, asi como al Congreso de la Unién. Esto supone, idealmente, una revisién
completa de la legislacion interna para detectar aquellas disposiciones que son incons-
titucionales e inconvencionales por si mismas (en abstracto), sin que sea necesaria su
aplicacién a casos concretos.

134



La reformay la legislacion

Esta obligaciéon legislativa es anterior a las obligaciones del Poder Judicial sobre
la revision judicial de la legislacién secundaria. Primero, porque los procedimientos
de creacién y produccion legislativa corresponden en principio e idealmente a los re-
presentantes de la voluntad popular,® por lo que la revision judicial debe ser posterior
y subsidiaria. Pero, ademas, porque es necesario dotar de claridad legislativa a los
principios constitucionales en materia de derechos humanos. Con ello, ademas de ge-
nerarse certeza legal, se reduce la indeseable discrecionalidad judicial.

La misma idea ha sido desarrollada y respaldada por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos al considerar necesario contar con leyes redactadas de manera
precisa y clara para evitar los mdrgenes de discrecionalidad de los intérpretes de la
CADH, en particular cuando se trate de restricciones a derechos humanos. Esto sig-
nifica reconocer la importancia de contar con leyes que encaucen la interpretacién y
eviten la arbitrariedad judicial 7

La segunda dimension de la adecuacion legislativa se refiere a la creacion legis-
lativa, y significa que todas las autoridades legislativas —federales y locales— estan
obligadas a crear leyes: a) que no contradigan lo que sefala el bloque de derechos;
b) que desarrollen los derechos y las garantias de éstos.? Para ello es deseable contar
con mecanismos de control de la legislacién ex ante en el proceso legislativo.

Lo primero se enmarca en la idea de la llamada maximizacién legislativa, que con-
siste en que los legisladores, como representantes democréticos, deben crear una
legislacion que alcance los estdndares mds altos de derechos humanos, anticipdndose
a la labor judicial. Con ello, la funcién legislativa activaria uno de los principios funda-
mentales de todo Estado de derecho: el principio de legalidad.

La accién de maximizacion estd relacionada con el control ex ante de la legislacion,
que significa que el proceso de creacion legislativa idealmente deberia anticiparse por

¢ Arend Lijphart, Modelos de democracia. Formas de gobierno y resultados en treinta y seis paises, Barcelona,
Ariel, 2004, p. 210. Ldgica sustentada en el principio democratico en el cual las decisiones mas importantes
de la vida politica de una sociedad deben residir en los representantes de ésta, donde los érganos legislativos
también funcionan como érganos garantes de la Constitucion. Esta primera idea estaria complementada con la
revision judicial de manera posterior.

7 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de noviembre de
2005, serie C niim. 135, parr. 79; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 2 de julio de 2004, serie C nim. 107, parr. 120; Corte IDH, Caso Ricardo Canese
vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C nim. 111, parr. 72. A); Corte
IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 27 de enero
de 2009, serie C nim. 193, parr. 117. Al respecto, véase también el capitulo V: “Informe sobre la compatibilidad
entre las leyes de desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en el Informa anual 1994 de la
cIbH (Washington, 17 de febrero de 1995).

8 Esta segunda caracteristica atiende al principio de progresividad de los derechos humanos, reconocido
también por el articulo 1° constitucional.
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una suerte de control de constitucionalidad y convencionalidad preventivo para anticipar
y evitar el control ex post a cargo del Poder Judicial. Esta labor podria ser realizada por el
propio Poder Legislativo (por ejemplo, la comision del ramo) o quedar a cargo de los
organismos auténomos de derechos humanos. Lo importante es evitar y prevenir la
aprobacion de leyes secundarias con vicios de validez al afectar derechos. Estos pro-
cesos, sumados a la depuracién de la legislacion que precede a la reforma, permitirian
contar con un ordenamiento juridico coherente con el nuevo bloque de derechos. Al
ser realizado esto por el Poder Legislativo, se reducirian las tensiones entre el legisla-
dor democratico y los érganos jurisdiccionales de control. Ello, ademds, porque la pre-
cision legislativa de los alcances de los derechos reduciria la discrecionalidad judicial.®

Facultad reglamentaria y normas técnicas

La reforma constitucional sobre derechos humanos modificé sustancialmente la for-
ma en la que deben desarrollar sus funciones las autoridades del Estado. El tema del
Poder Ejecutivo tiene particular interés, ya que en éste confluyen dos aspectos que
ayudan a entender las nuevas obligaciones de acuerdo con el articulo 1° constitucio-
nal, particularmente en relacién con el articulo 2 de la CADH en materia de adecua-
cion juridica.

Al igual que las autoridades de los poderes Judicial y Legislativo, las del Poder
Ejecutivo deben encauzar sus actos a la luz de estos pardmetros. Ademads, como lo ha
establecido la Corte IDH, todos los poderes, en todos los niveles de gobierno, estan
vinculados por las obligaciones convencionales incluidas en el tratado internacional
en cuestién, como parte de su deber internacional de cumplir de buena fe con estos
COMpromisos.'

Tal como sucede con el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo se encuentra obligado
a realizar este tipo de control ex officio entre las normas que emite en sede administra-
tiva y las de la cADH. En palabras de la Corte IDH:

o Lijphart, Modelos de democracia..., p. 214; Aharon Barak, Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, México, scN, 2008; Rodolfo Vazquez, “Justicia constitucional y democracia. La
independencia judicial y el argumento contramayoritario”, en scN, Tribunales constitucionales y la consolidacién
de la democracia, México, sCJN, 2007, pp. 208-209; Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucion..., pp. 81-82.

' Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de 20 de mar-
zo de 2013, parrs. 59 y 62, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_o03_13.pdf >.
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66. Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es consciente de
que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento ju-
ridico. Pero cuando un Estado es Parte en un tratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces y demds 6r-
ganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles, también
estan sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o
administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de las obli-
gaciones internacionales. Es decir, todas la autoridades estatales, estdn en
la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencién Americana, en el marco de sus respec-
tivas 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
ultima de la Convencién Americana.

[...]

69. Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionali-
dad, 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 au-
toridades publicas y todos sus érganos, incluidas las instancias democrati-
cas, jueces y demas dérganos vinculados a la administracion de justicia en
todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emisién y
aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Con-
vencién, como en la determinacién, juzgamiento y resolucién de situaciones
particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segun
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana.

[..]

72. De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacién propia
de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencién, los cua-
les deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
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procesales correspondientes, controlar que los derechos humanos de las
personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados. Asi
adquiere sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jue-
ces y 6érganos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos hu-
manos, las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta
las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario,
pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control
complementario de convencionalidad.”

No se debe perder de vista que la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo
corresponde a una tarea materialmente legislativa de la que se derivan normas abs-
tractas, generales e impersonales. Esto justifica la obligacién de realizar el control de
convencionalidad al ejercer esta facultad y vale para todas las autoridades administra-
tivas. La obligacién opera en dos sentidos: primero, al momento de elaborar un nuevo
reglamento, porque deberd cumplir con los parametros del bloque de derechos y se
debera realizar el control de convencionalidad ex ante; segundo, en el momento de
aplicar un reglamento las autoridades administrativas deberan interpretar sus disposi-
ciones de conformidad con el bloque de derechos.

Las reflexiones anteriores pueden extenderse al caso de las “normas técnicas”
emitidas por instancias que son formalmente administrativas, pero que, al precisar
normas legales, al igual que los reglamentos, tienen caracter materialmente legislativo.
Esto, de nuevo, siguiendo el desarrollo interpretativo de la Corte IDH, la cual ha sido
clara en la extension de los efectos que tienen las obligaciones genéricas de respetar
y garantizar, al sefalar lo siguiente:

103. En cumplimiento de dicha obligacién, los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirecta-
mente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce,
por ejemplo, en la prohibicion de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar
disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro cardcter, asi como
de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacién o in-
terpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en
razén de su raza, género, color, u otras causales.”

" Ibid., parrs. 66, 69y 72.
2 Corte IDH. Opinién consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.

139



La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual

Una de las principales consecuencias de la aplicacién del control de convenciona-
lidad tanto a la facultad legislativa del Congreso como a las facultades reglamentarias
del Poder Ejecutivo es que las leyes no pueden tener un caracter restrictivo de dere-
chos. Por el contrario, el contenido de los derechos humanos expresado en el bloque
constitucional se debe ver realizado y, en su caso, ampliado por medio de las leyes
secundarias. Esto supone cambiar una practica cotidiana en los procesos legislativos
y reglamentarios, donde los derechos reconocidos en la Constitucién sufren una serie
de restricciones —pérdida de contenidos- en la regulacién posterior, con lo que se for-
ma una especie de tridangulo invertido, como se muestra en la figura 4.

FIGURA 4

Restriccién de derechos por la via de la regulacién

Reconocimiento del derecho
en el bloque constitucional

Desarrollo del derecho

en la legislacion

Desarrollo del
derecho en la
reglamentacion

Por ejemplo, puede suceder que en el nivel constitucional se reconozca el derecho
a la salud; que en la ley se especifique que este derecho sélo incluye algunas enfer-
medades y no cubre las medicinas; que en un reglamento se mencione que en todos
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los casos habra un estudio socioeconémico para identificar la capacidad de pago y
que siempre se hard al menos un pago minimo por cualquier servicio, y, finalmente, que
en una circular se especifique que Unicamente se contara con instalaciones para pres-
tacion del servicio médico en aquellas poblaciones que tengan mas de doscientos mil
habitantes. Como se puede observar en este ejemplo, los procesos de legislacién y re-
glamentaciéon mds que realizar o ampliar el derecho, tendrian como principal objetivo
restringirlo. Esto no puede suceder, de conformidad con los principios mencionados
en el capitulo 2 de este libro.3

3 Paraun andlisis detallado de este tipo de restriccion de derechos via legislativa y reglamentaria en materia
de derechos a la salud, no discriminacion, intimidad y educacién sexual de personas que viven con ViH, colectivo
Iésbico gay, trabajadoras y trabajadores sexuales, y usuarios de drogas inyectables en América Latina se pueden
revisar los siguientes textos: Cecilia Gayet, Daniel Vazquez, Karina Ansolabehere, Javier Bellocq, Lorena Fuentes,
Manuel Mancheno et al., viH-sida en América Latina desde la perspectiva social, Brasil, GTz-Centro Internacional de
Cooperacion Técnica en Hiv/aids, 2008; Cecilia Gayet, Daniel Vdzquez y Karina Ansolabehere, “La respuesta al
VIH/sida en América Latina desde la perspectiva social. Informe final”, reporte de investigacion final del proyecto
CICT-GTZ, seccidn 2130, contrato nim. 81102676, del 2 de abril de 2008.

1






Implicaciones en el dmbito
de la administracién publica:
politicas publicas orientadas
por los derechos humanos

El tercer pérrafo del articulo 1° constitucional es enfatico al
sefialar que todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen las obligaciones de respetar, proteger, pro-
mover y garantizar los derechos humanos. Cuando se refiere
a todas, incluye a los poderes judiciales y legislativos en los
niveles federal y local, asi como a los poderes ejecutivos fe-
deral, locales y municipales. No sélo por lo que hace a la
funcion legislativa que ya se ha analizado en péginas ante-
riores, sino también -y sobre todo- en lo que se refiere a las
politicas publicas.

Es indispensable reconocer que sin politicas publicas y
presupuestos que respondan efectivamente al cumplimien-
to de las obligaciones estatales en materia de derechos
humanos poco se puede hacer para garantizar el ejercicio
efectivo de estos derechos en la vida cotidiana de las per-
sonas. Por ello, entre otras actividades tendientes a dotar
de efectividad a los derechos humanos, es fundamental
abordar la formulacién y ejecucién de politicas publicas con
enfoque de derechos y su repercusion en la asignacién de
presupuestos.

La politica publica tiene por objetivo encarar y resolver
un problema publico de forma racional a través de un pro-
ceso de acciones gubernamentales. La preocupacién por la
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racionalidad de la accién gubernamental se sustenta en que las politicas publicas de-
ben dirigirse a la consecucién del bienestar publico a partir de acciones que se realizan
con recursos publicos que, ademds, siempre son escasos.' Por lo tanto, los mecanismos
o procedimientos a través de los cuales se concreten deben obtener el mayor bienes-
tar posible de la forma mds racional apegada a los principios de eficiencia, eficacia,
economia, productividad y oportunidad. De hecho, son precisamente estos principios
los que dotan de racionalidad a las politicas publicas.

Asi, un programa de politica publica no es mds que un conjunto de actividades en
el que ciertos insumos se transforman en productos a través de una serie de procesos
que buscan generar resultados y, en el largo plazo, efectos positivos en la poblacion.
Para alcanzar un objetivo, el gobierno asigna insumos (financieros, humanos, informa-
tivos) a una agencia (entidad o dependencia), los cuales son procesados a través de
un conjunto de actividades que derivan en productos. A corto (resultados), mediano y
largo plazos (impactos) sera posible observar efectos positivos o negativos sobre un
problema publico particular. La éptima interrelacién y alineacién entre estos elemen-
tos o algunos de ellos constituye el objetivo que persigue la gestion del desempefio,
producto de la cual se espera observar:

« Economia en la adquisicion de los insumos.

« Eficiencia en el uso de los insumos para producir los resultados deseados.

 Efectividad en el logro de los resultados e impactos deseados en funcién del objetivo
prescrito.

« Una buena relacién costo-efectividad entre los insumos consumidos y los efectos
alcanzados.

Este ciclo se puede resumir en el esquema que se muestra en la figura 5.2

' Esta es una de las preocupaciones que fue sistematicamente recuperada en el debate de la mesa redonda
“La reforma y las politicas puiblicas” del seminario organizado en mayo de 2013 por el Instituto Belisario Domin-
guez del Senado de la Republica. En Memoria del Seminario Internacional Derechos Humanos, Jerarquia Normativa
y Obligaciones del Estado, México, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica, 2013, en prensa.

2 Este enfoque ha sido ampliamente desarrollado por la organizacién no gubernamental Gestion Social y
Cooperacion (Gesoc). Para mds informacion acerca de este modelo de resultados, véase: Gesoc, “Modelo gene-
ral para la elaboracién del presupuesto del gobierno del Distrito Federal con enfoque de resultados, derechos y
género”, México, 2009; Gesoc, “Programacién y presupuestacion basada en resultados con perspectiva de dere-
chos humanos en el Distrito Federal”, Cuaderno de Trabajo, México, 2011. Ambas publicaciones estdn disponibles
en la pagina web de Gesoc: <http://www.gesoc.org.mx/site/?page_id=15>.
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FIGURAS

Modelo simplificado de desempefio

Organizacion

b b

Fuente: Gesoc, “Programacion y presupuestacion basada en resultados...”, p. 10.

Sin embargo, a partir de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos la racionalidad de las politicas publicas ya no sélo pasa por dichos principios, sino
también por el cumplimiento de las obligaciones de respetar, proteger, garantizar y
promover los derechos humanos, asi como por la aplicacién de los principios de uni-
versalidad, indivisibilidad, interdependencia y progresividad3 En este sentido, existe
una nueva racionalidad en la politica publica, una racionalidad ampliada.+

3 Para profundizar sobre estos principios véase el capitulo 4 de este libro: La reforma y los nuevos principios
constitucionales.

4 Laidea de una nueva racionalidad en la politica ptblica fue expuesta por Ricardo Garcia Cervantes en la
mesa redonda “La reforma y las politicas publicas” del seminario organizado en mayo de 2013 por el Instituto
Belisario Dominguez del Senado de la Republica: “La reforma constitucional en materia de derechos humanos
marca el inicio de una nueva época en el ordenamiento juridico nacional; representa el mas importante avance
hacia la consolidacién de una cultura de respeto y proteccion de los derechos humanos”. En Memoria del Semi-
nario Internacional Derechos humanos...
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En realidad, histéricamente México ha estado vinculado a realizar esta tarea desde
la Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena del 14 al 25 de
junio de 1993. Hubo ahi un acuerdo para sefalar la necesidad urgente de establecer
programas de politicas publicas de derechos humanos, lo que se refleja en los puntos
69, 71y 98 de la Declaracién y Programa de Accién de Viena. De manera enfatica se
recomendd establecer un programa global en el marco de las Naciones Unidas para
dar asistencia técnica y financiera a los Estados en la tarea de elaborar y reforzar es-
tructuras nacionales adecuadas para que tengan repercusiones directas en la obser-
vancia de los derechos humanos (punto 69). En este sentido, se recomendd que cada
Estado considere la posibilidad de elaborar un plan de accién nacional en el que
se determinen las medidas necesarias para mejorar la promocion y proteccion de
los derechos humanos (punto 71). Finalmente, se establecio la necesidad de crear un
sistema de indicadores para medir los avances hacia la realizacién de los derechos
econdémicos, sociales y culturales (punto 98). El mandato para realizar estas tres ac-
ciones fue recuperado por una institucién que también fue concebida en esta Con-
vencion: la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.

Las politicas publicas tienen como principal objetivo otorgar racionalidad al uso
de recursos en el cumplimiento de las actividades estatales. En cambio, la pers-
pectiva de derechos humanos pone énfasis en las obligaciones internacionales que ha
asumido el Estado y que deben quedar claramente plasmadas y cumplimentadas en
sus politicas publicas. En términos précticos, se puede aseverar que las politicas pu-
blicas son los principios de forma, mientras que la perspectiva de derechos humanos
coloca las directrices de contenido. La eficacia, la eficiencia, la productividad, la eco-
nomia y la oportunidad hablan de los procesos y los procedimientos; las obligaciones
de respetar, garantizar, proteger y promover los derechos humanos establecen los
contenidos, los objetivos de la politica publica. Es importante enfatizar que, bajo este
enfoque, el objetivo y esencia de las politicas publicas no es la solucién de problemas
concretos o de demandas insatisfechas, sino el cumplimiento de derechos. Desde esta
perspectiva, las politicas publicas:

no son consideradas solamente como el cumplimiento de mandatos mo-
rales o politicos, sino como la via escogida para dar cumplimiento a las

5 Para una revision de la discusion entre la llamada nueva gestion publica y 1a perspectiva de derechos huma-
nos, consultar Daniel Vazquez y Domitille Delaplace, “Politicas publicas con perspectiva de derechos humanos:
un campo en construccién”, en Sur, vol. 8, nim. 14, junio de 201, pp. 35-65, disponible en: <http://www.surjournal.
org/esp/conteudos/pdf/14/02.pdf>.
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obligaciones juridicas, imperativas y exigibles, impuestas por los tratados
de derechos humanos. Los derechos demandan obligaciones y las obliga-
ciones requieren mecanismos de exigibilidad y cumplimiento.®

Para el Poder Ejecutivo en los niveles federal, estatal y municipal la elaboracion
de politicas publicas con perspectiva de derechos humanos es una herramienta que
facilita el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales, pues asegura que los
contenidos de las acciones publicas estén en armonia con sus compromisos en la ma-
teria y, en términos de Abramovich y Pautassi, son necesarias para operacionalizar los
mecanismos de exigibilidad y cumplimiento que se reflejen en el ejercicio cotidiano de
los derechos humanos.

En términos operativos, el programa de accién nacional de derechos humanos su-
gerido en la Convencién de Viena seria el marco indispensable para guiar el actuar
publico en relacién con el cumplimiento de las obligaciones estatales. El disefio de po-
liticas publicas con enfoque de derechos humanos asegurara que el actuar publico sea
coherente con los contenidos, componentes y principios especificados en el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH).

Para garantizar que haya armonia entre las obligaciones internacionales y las po-
liticas publicas es necesario contar con estructuras institucionales que supervisen
los planteamientos y generen conocimiento sobre el avance en el cumplimiento de
derechos a partir de informacién actualizada que coloque el enfoque de derechos hu-
manos en el centro. En este tema tiene particular interés el trabajo del Programa de
Seguimiento y Evaluacion de las Politicas Publicas en Derechos Humanos de la Repu-
blica de Colombia, vinculado directamente con el Programa Presidencial de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Republica de Colombia, que
opera desde 1987 con el objetivo de asistir al presidente de esa nacién en los temas
de derechos humanos y DIDH, ademds de coordinar e impulsar las acciones que deben
realizar en esta materia las diferentes entidades gubernamentales, en comunicacién
con entidades estatales y organizaciones sociales y no gubernamentales que se ocu-
pan de la promocidn, proteccién y defensa de los derechos humanos en Colombia (ver
el recuadro de la siguiente pagina).

¢ Victor Abramovich y Laura Pautassi, Dilemas actuales en la resolucién de la pobreza. El aporte del enfoque de

derechos humanos, Buenos Aires, Unesco, 2006, p. 17.
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Seguimiento y evaluacién de politicas publicas
en derechos humanos en Colombia

La Defensoria del Pueblo es la institucion del Estado colombiano responsable de
impulsar la efectividad de los derechos humanos en el marco del Estado social
de derecho democratico, participativo y pluralista. Desde la Defensoria se ha
promovido el Programa de Seguimiento y Evaluacion de las Politicas Publicas en
Derechos Humanos. Particularmente, se han realizado investigaciones relacio-
nadas con los derechos econdmicos, sociales, culturales (pesc) con el propdsito
de identificar los alcances y limitaciones de las politicas publicas y determinar
si éstas responden al cumplimiento de las obligaciones del Estado colombiano.
Por otro lado, ha abierto un espacio de didlogo permanente con las entidades
nacionales, departamentales, distritales y municipales responsables del disefio
y ejecucion de politicas publicas, con el objeto de que tengan como orientacion y
proposito principal asegurar la realizacion de 10S pesc.

En el desarrollo del programa se ha disefiado y puesto en marcha una meto-
dologia de seguimiento y evaluacion de las politicas publicas sociales a la luz de
los pesc con el fin de establecer la eficiencia de dichas politicas en la realizacion
de los derechos. Se aspira a que se tengan en cuenta las recomendaciones de
los organismos internacionales que buscan la efectividad y exigibilidad de los
citados derechos. Esto requiere, en gran medida, que el Estado establezca indi-
cadores y lineas de base que permitan determinar el grado de cumplimiento de
las obligaciones que la realizacion de estos derechos impone a las autoridades.
En el 2010, la metodologia elaborada por el Programa permiti¢ llevar a cabo
la “Primera evaluacion de la politica publica de salud a la luz del derecho a la
salud” a partir de las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos,
los elementos basicos de los derechos humanos y sus principios de aplicacion.

Fuentes: Defensoria del Pueblo de Colombia, Programa de Seguimiento y Evaluacién de Politicas
Publicas en Derechos Humanos [pégina web], disponible en: <http://www.defensoria.org.co/red/?_
item=0009&_secc=00&ts=1>; Defensoria del Pueblo, Primera evaluacion de la politica publica de
salud a la luz del derecho a la salud, Bogota, Defensoria del Pueblo, 2010, p. 9, disponible en: <http://
www.defensoria.org.co/red/anexos/publicaciones/1EvalDerSalud.pdf>.
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Un cambio de enfoque fundamental

Un punto de partida para incorporar la perspectiva de derechos humanos en la for-
mulacién y analisis de politicas publicas es reconocer a las personas como titulares de
derechos que obligan al Estado. Cambiar el enfoque de personas con necesidades
que deben ser asistidas al enfoque de sujetos con derecho a demandar determinadas
prestaciones y conductas modifica la I6gica de los procesos de elaboracion de politi-
cas publicas:

Las acciones que se emprenden en este campo ya no son consideradas sola-
mente como el cumplimiento de mandatos morales o politicos, sino como la
via escogida para dar cumplimiento a las obligaciones juridicas, imperativas
y exigibles, impuestas por los tratados de derechos humanos. Los derechos
humanos demandan obligaciones y las obligaciones requieren mecanismos de
exigibilidad y cumplimiento.”

Las politicas publicas que incorporan el enfoque de derechos humanos, ademas
de constituirse en mecanismos que permiten al Estado cumplir con sus obligaciones
internacionales, contribuyen a la construccién del sujeto de derechos al reconocerlo
desde el momento de la planificacién a partir de dos criterios esenciales: la aceptabilidad
y el principio transversal de participacion.

Los estandares internacionales

de derechos humanos
]

Para incorporar la perspectiva de derechos humanos en las politicas publicas es indis-
pensable tener presentes tres coordenadas: a) las obligaciones del Estado en materia
de derechos humanos; b) los elementos basicos de los derechos humanos, y ¢) sus
principios de aplicacién. En conjunto, estas tres coordenadas sintetizan los estandares
internacionales, que se esquematizan en la figura 6.

7 Ibid.
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FIGURA6
Estandares internacionales de derechos humanos

r Estandares internacionales de derechos humanos

v v

Obligaciones del Estado en

materia de derechos humanos Elementos basicos Principios de aplicacion
o T ! T ! o T
Respetar Disponibilidad Identificacion del nucleo del derecho
Proteger Accesibilidad Principio de progresividad
Garantizar Calidad Prohibicion de regresion
Promover Aceptabilidad Maximo uso de recursos disponibles

La coordenada sobre las obligaciones del Estado alude a las obligaciones de respetar,
proteger, garantizar y promover. En la coordenada sobre los elementos bdsicos de los
derechos humanos es necesario reconocer cuatro dimensiones: disponibilidad, acce-
sibilidad, calidad, y aceptabilidad; tales criterios han sido especialmente desarrollados
en las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas (Comité DESC) y por los relatores de la Organizacién
de Naciones Unidas. Finalmente, la coordenada sobre principios de aplicacion de los de-
rechos humanos implica que para la elaboracién de las politicas publicas es indispen-
sable identificar cuatro elementos: el nicleo de un derecho, es decir, los elementos
minimos que el Estado debe proveer independientemente de la escasez de recursos;
el principio de progresividad; la prohibicion de regresion a partir de indicadores objeti-
vamente verificables, donde se muestre que una vez logrado el avance en el disfrute
de los derechos el Estado no podrd, salvo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel
alcanzado, y el analisis presupuestal que registre el mdximo uso de recursos disponibles
tanto en la asignacién de montos como en el ejercicio del gasto. Es importante enfati-
zar que el contenido especifico de cada una de estas obligaciones, elementos basicos
y principios de aplicacién variard dependiendo del derecho al que sea aplicado. Asi,
no corresponderdn los mismos contenidos al derecho a la educacion, el derecho a la
alimentacién adecuada o el derecho a defender derechos humanos.

La politica publica con perspectiva de derechos humanos debe acudir a los estandares
internacionales para asignar contenidos a obligaciones estatales, elementos bdsicos y prin-
cipios de aplicacion de los derechos humanos. Las referencias necesarias se encuentran
en las fuentes del DIDH, como los tratados y declaraciones, la costumbre internacional, las

150



La reformay las politicas publicas

observaciones generales, sentencias, documentos de los relatores, programas y planes
de accion provenientes de las conferencias de derechos humanos y demas documentos
que permitan establecer el contenido y extremos de las obligaciones internacionales de
derechos humanos. De esta forma, por ejemplo, si se realiza un analisis de las politicas
publicas en materia de salud, es necesario recurrir a todos los documentos mencionados
a fin de establecer las obligaciones de respetar, proteger, garantizar y promover a cargo
del Estado en materia de salud. Con estos elementos se habran creado los estandares
normativos internacionales que se esperaria que el Estado cumpliera en la materia.

En este sentido, todas las autoridades tienen la obligacién de conocer el bIDH? para
implementar adecuadamente la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos. También es indispensable comenzar un proceso de profesionalizacién y especiali-
zacién para el disefio, ejecucion y evaluacién de las politicas publicas con enfoque de
derechos humanos, el cual debe incluir a las autoridades involucradas en la definicion
y asignacién de presupuestos publicos.® Mds aun, se requiere un proceso de redise-
fio institucional que permita a las instancias correspondientes cumplir con la nueva
racionalidad que involucra a los derechos humanos en todas las actividades guberna-
mentales. En el cuadro 9 se resumen las coordenadas para la elaboracién de politicas
publicas con enfoque de derechos humanos.

& En el 20m, la Secretarfa de Relaciones Exteriores publicé el “Informe de México: avances y desafios en
materia de derechos humanos” que es una referencia obligada para todas las autoridades en los tres 6rdenes de
gobierno. En él se compilan el marco normativo e institucional en materia de derechos humanos; los mecanismos
jurisdiccionales de proteccion de derechos humanos en México; la vinculacién con la sociedad civil; la politica
exterior mexicana en materia de derechos humanos y la apertura al escrutinio internacional, asi como los dere-
chos humanos en las entidades federativas. Por otro lado, esta publicacién aporta informacion sobre el marco
normativo internacional y nacional, los lineamientos generales de la politica publica, instituciones encargadas,
medidas programaticas y acciones, apertura y cooperacion con el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos y los desafios para México con respecto al derecho a la igualdad y la no discriminacién, la libertad de expre-
sién, el acceso a la informacion, los derechos politico-electorales, el derecho a la integridad, libertad y seguridad
personales, el acceso a la justicia, asi como los derechos a la salud, la vivienda, la alimentacion, la educacién, el
trabajo y la seguridad social. Ademas, compila las especificidades en el campo de los derechos humanos con res-
pecto a los siguientes grupos: nifias, nifos y adolescentes; mujeres; pueblos indigenas; personas migrantes y
refugiadas; personas con discapacidad; personas adultas mayores y personas que viven con viH/sida. Secretarfa
de Relaciones Exteriores, Informe de México: avances y desafios en materia de derechos humanos, 2* ed., México,
SRE, 2011 (Coleccion: Derechos Humanos, Informes, Documentos y Estudios, nim. 9).

9 En palabras de Ricardo Garcia Cervantes, “No se pueden tener resoluciones y todos los insumos que provie-
nen del sistema de defensa de derechos humanos y que, al mismo tiempo, un Estado que se ha comprometido a
defenderlos no los haya asumido [...] En este sentido, resulta fundamental que los servidores ptblicos conozcan
el marco juridico de los derechos humanos y lo utilicen como base para el planteamiento de sus objetivos, pro-
ductos y metas. Sin duda, para poder hablar de un Estado garante de los derechos humanos es fundamental el
reconocimiento expreso de los derechos humanos en el marco juridico, pero también se requiere su aplicacién
en el ejercicio de la actividad publica. Las acciones de gobierno deben estar orientadas a dar cumplimiento a sus
obligaciones de proteccién, garantia y promocién de los derechos humanos”. En Memoria del Seminario Interna-
cional Derechos Humanos...
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CUADRO9

Coordenadas para la elaboracién de politicas publicas con enfoque
de derechos humanos

Disponibilidad

Implica garantizar la suficiencia de los servicios, instalaciones, mecanismos, procedimientos o cualquier otro medio por el cual se
materializa un derecho para toda la poblacion. En materia del derecho a la salud, por ejemplo, el Estado debera contar con un nimero
suficiente de servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi como de programas, los que deberan incluir a los
factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, entre otros.

Accesibilidad

Se trata de asegurar que los medios por los cuales se materializa un derecho sean accesibles a todas las personas, sin discriminacion
alguna. La accesibilidad supone al menos estas dimensiones: la no discriminacion, la accesibilidad fisica y la accesibilidad econémica
(asequibilidad).

Calidad
Asegura que los medios y contenidos por los cuales se materializa un derecho tengan los requerimientos y propiedades aceptables
para cumplir con esa funcion. En materia de salud, los establecimientos, bienes y servicios de salud “deberan ser también apropiados
desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado,
medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias ade-
cuadas”.

Aceptabilidad

Implica que el medio y los contenidos elegidos para materializar el ejercicio de un derecho sean aceptables por las personas a quie-
nes estan dirigidos, lo que conlleva el reconocimiento de especificidades y, en consecuencia, la flexibilidad necesaria para que los
medios de implementacion de un derecho sean modificados de acuerdo con las necesidades de los distintos grupos a los que van
dirigidos en contextos sociales y culturales variados. Por ejemplo, respecto del derecho a la salud, los establecimientos de salud en
comunidades étnicas deberan adecuarse a la cosmovision del pueblo indigena y reconocer sus practicas médicas.

Nticleo del derecho / Contenido esencial

La identificacion del contenido esencial de un derecho supone el establecimiento de elementos minimos que el Estado debe proveer
a cualquier persona de forma inmediata y sin que medien contraargumentaciones facticas de imposibilidad provenientes de escasez
de recursos o0 elementos semejantes. Una vez identificado el nicleo de la obligacion, esto no quiere decir que el derecho no puede
expandirse (hay que recordar que los derechos humanos establecen los puntos minimos, no los maximos de cada derecho), sino que
el Estado y sus politicas no pueden encontrarse por debajo de esos minimos.

Progresividad

Los derechos humanos codificados en tratados internacionales no son mas que un minimo, su progresion esta en manos de los
Estados. La progresividad implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refiere a que la efectividad de los derechos
requiere de la definicion de metas a corto, mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el disfrute de los derechos siempre
debe mejorar. La progresividad requiere del disefio de planes para avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los derechos
mediante el cumplimiento de dichos planes.

Prohibicidn de regresion

El Estado no puede disminuir el nivel alcanzado en el disfrute de los derechos.

Mdximo uso de recursos disponibles

El uso maximo de los recursos disponibles debera atender las necesidades concretas del lugar y de la poblacion. Comprende los
recursos econdmicos, tecnoldgicos, institucionales y humanos.

Fuente: Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accion. Obligaciones y principios de derechos humanos,
Meéxico, Flacso, 2013, en prensa.
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Principios transversales a las politicas publicas
con enfoque de derechos humanos

Es posible identificar principios minimos transversales en las politicas publicas con
perspectiva de derechos humanos, entre los que destacan: a) la igualdad y no discrimi-
nacion; b) la participacion; c) la coordinacién y articulacién entre niveles y érdenes de
gobierno, y d) los mecanismos de exigibilidad (acceso a la informacién, transparencia
y rendicién de cuentas).

Igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacién estd consagrado en numerosos instrumen-
tos internacionales y forma parte del dltimo parrafo del articulo 1° constitucional. Vale
la pena reproducir de nueva cuenta este 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 religion, 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 las libertades de las personas.

El principio de igualdad y no discriminacién tiene tres sentidos. En primera instancia,
impone a los Estados la obligacién de no implementar politicas y medidas discriminato-
rias o que tengan efectos discriminatorios. Por otro lado, protege a las personas frente
a practicas o conductas discriminatorias por parte de terceras personas, sean agentes
publicos o actores no estatales. Ambos sentidos son sefialados por la jurisprudencia de
la Corte IDH, que explicitamente manifiesta:

. no existen politicas neutrales, estableciendo que el articulo 24 de la
Convencién Americana leido a la luz del deber de garantia de los Estados,
respecto a los derechos de la Convencién, no sélo exige no implementar
politicas y medidas discriminatorias, sino proteger frente a practicas y con-
ductas discriminatorias que pudieran desplegar agentes publicos o actores
no estatales.”

*©  Abramovich y Pautassi, Dilemas actuales en la resolucién de la pobreza, pp. 27-28.
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El tercer sentido del principio de igualdad y no discriminacién apunta a que el Es-
tado debe prestar |la debida atencién a la condicién particular de las personas y grupos
en situacién de discriminacion o exclusion para lograr que sean tratados sobre una
base de igualdad y sin discriminacion. Este es, sin duda, uno de los elementos centrales
a debate sobre las politicas publicas con enfoque de derechos humanos en el marco
de la reforma constitucional. El principio de igualdad y no discriminacién —junto con el
principio de universalidad- guarda una viva tensién con la légica propia del disefio de poli-
ticas publicas a partir de la solucién de problemas concretos dirigidos a poblaciones es-
pecificas muy bien determinadas, siempre a partir de recursos escasos. Esta tensién se
puede observar en dos sentidos que se expresan a través de las siguientes preguntas:
a) ¢la exclusién de ciertas personas o grupos de personas del disefio de un programa
de politica publica es en si misma contraria al principio de igualdad y no discriminacién
y, por ende, a la universalidad? y b) ¢la formulacién de un programa de politica publica
dirigido a un grupo en especifico es en si misma contraria al principio de igualdad y no
discriminacién?

En términos précticos, la politica publica supone elecciones con respecto a recur-
s0s escasos, lo que necesariamente implica una toma de decisiones jerarquizadas. Por
otro lado, es evidente que la jerarquizacién en derechos humanos es incompatible con
los principios de interdependencia e indivisibilidad. Ambas légicas parecieran estar
irremediablemente enfrentadas.” Una posible solucién a este dilema reside en la

" Paraplantear el debate, vale la pena recuperar las argumentaciones que se vertieron en el marco de la mesa
redonda “La reformay las politicas publicas” del Seminario Internacional Derechos Humanos, Jerarquia Normativa
y Obligaciones del Estado, que se efectué en mayo de 2013 en el Senado de la Repuiblica.

Sergio Lopez Ayllon: “No basta un mandato de ley para transformar las condiciones materiales de proteccion
de los derechos. El mandato ha de hacerse cargo también de los recursos disponibles, del efecto progresivo de
los derechos y de las implicaciones de las elecciones. En este ultimo caso, hay que reconocer que no es posible
técnicamente una aplicacién genérica del principio de no discriminacién, pues siempre habrd quienes queden
excluidos. Si yo tengo una poblacién de veinte mil sujetos a los que hay que vacunar y tengo recursos para diez
mil, no hay manera de que alcance a aplicar las veinte mil vacunas. Pero esto se tiene que reconocer de manera
explicita y se tiene que plantear la accién en el tiempo para ir llegando al resultado deseado. Es el curso de la
accion sostenida en el tiempo lo que permite generar aplicaciones de condicién general y llegar a este principio
de universalidad”.

Gonzalo Hernédndez Licona: “... un problema concreto del pais es que podriamos, como en Colombia, empezar
a judicializar los derechos sociales, lo que nos llevaria a un desorden financiero muy importante [...] Por lo tanto,
para materializar el derecho, ‘bajarlo’ de la norma constitucional a la politica publica y que sea efectivo, se requie-
re establecer elementos y metas concretas.[...] para que el pais no se llene de problemas judiciales provocados
por la imposibilidad de resolver los problemas con recursos escasos, debemos establecer metas concretas de
corto, mediano y largo plazo para cada uno de los derechos, y que el Estado se comprometa a que ésos vayan
siendo de manera progresiva los minimos que todo mexicano deba tener; asi sera posible prevenir una judicializacién
de los derechos y ordenar la politica publica”.

Luis Gonzalez Placencia: “... es muy importante incorporar una visién de planificacion a futuro. A la luz de la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos el criterio para tomar decisiones tendria que referirse de
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obligacién estatal de determinar cudles son los grupos que requieren atencién priori-
taria y establecer medidas especiales para ello.

El punto principal es asegurar que estas medidas no vulneren el derecho a la igual-
dad y la no discriminacion. Por el contrario, si se entiende la igualdad -y la universa-
lidad- como el ejercicio de derechos a partir de contextos especificos,? estas medidas
especiales son necesarias para que aquellas personas que pertenezcan a los grupos
en situacién de vulnerabilidad, de subordinacién o de desventaja sean efectivamen-
te iguales en el ejercicio de derechos con respecto a quienes no pertenecen a esos
grupos. Tal identificacién debe realizarse previamente a la formulacién de planes y
politicas. Es decir, el Estado tiene la obligacion de establecer medidas especiales de
caracter temporal para grupos especificos con el fin de corregir los efectos a largo
plazo de una discriminacién ejercida en épocas anteriores. Tales acciones no deben
constituir privilegios en detrimento de otros grupos.”

Participacion

La participacién es un elemento central en la configuracion del sujeto de derechos y el
empoderamiento de las personas. En el dmbito de las politicas publicas, la incidencia
de la sociedad civil es fundamental tanto para colocar problematicas en la agenda pu-
blica como para la planeacién de las politicas publicas, asi como para el monitoreo de
la puesta en practica y la evaluacién de éstas.

La capacidad de incidencia de la sociedad civil en la politica publica dependera de
un contexto institucional propicio para la participacién, asi como “de la apropiacion
por parte de las organizaciones sociales de los mecanismos de fiscalizacién y de la
existencia en la sociedad civil de actores con vocacion y recursos para utilizarlos”.4

Coordinacion y articulacién entre niveles y érdenes de gobierno

Las politicas publicas con enfoque de derechos humanos deben responder a los princi-
pios de indivisibilidad e interdependencia.’s La consecuencia inmediata es que cuando
se le imprime una perspectiva de derechos humanos a la politica publica, ésta tendra

manera muy clara al tema de los derechos humanos. Es necesario plantear los escenarios que se van a presentar
a futuro como producto de las decisiones que se tomen en el presente”. En Memoria del Seminario Internacional
Derechos Humanos...

2 Para mayor andlisis sobre el principio de universalidad, véase el capitulo 4 de este libro.

3 OACNUDH, Flacso, Fundar y Gesoc, Politicas ptiblicas y presupuestos con perspectiva de derechos humanos.
Manual operativo para servidoras y servidores ptiblicos, México, OACNUDH, 2010, p. 24.

“ Victor Abramovich y Christian Courtis, El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en el
Estado social constitucional, Argentina, Ediciones del Puerto, 2006, p. 47.

5 Los principios de indivisibilidad e interdependencia se abordan en detalle en el capitulo 4 de este libro.
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que ser holistica y entender el problema publico como ejercicio de derechos. En esta
|6gica, las politicas publicas con enfoque de derechos humanos deben comprender
acciones, planes y presupuestos de diferentes sectores y entidades publicas, los cuales
tienen que actuar de forma coordinada y rompiendo el paradigma de la intersectoria-
lidad. Ademas, deben enfrentar el reto, no menor, de permitir la articulacién en los

diferentes niveles territoriales de gobierno.

Acceso a los mecanismos de exigibilidad

Siguiendo una clasificacién propuesta por Gerardo Pisarello™ y Luigi Ferrajoli,” se pue-
de distinguir entre las garantias institucionales y las extrainstitucionales o sociales de

los derechos, como se muestra en la figura 7.

FIGURA7

Mecanismos de proteccion de los derechos humanos

— Politicas o primarias

L Semipoliticas o
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Mecanismos de proteccion
de los derechos humanos L— Semijurisdiccionales

L— Garantias extrainstitucionales
0 sociales

Tratados internacionales
Constituciones
Regulacion interna

Pesos y contrapesos de los nuevos drganos auténomos:
Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccion
de Datos, Auditoria Superior de la Federacion, Banco de
México, Consejos de la Judicatura, etcétera.

Procesos ante tribunales independientes.

Nacionales (amparo, controversia constitucional, accién de
inconstitucionalidad) e internacionales (sistema universal,
sistemas regionales, Corte Penal Internacional).

Nacionales (comisiones de derechos humanos) e
Internacionales (Comision Interamericana de
Derechos Humanos).

Derecho a la protesta

Desobediencia civil

Derecho a la resistencia

Movimientos sociales-accion colectiva

Organizaciones no gubernamentales-acciones urgentes

Fuente: Vazquez y Delaplace, "Politicas publicas con perspectiva de derechos humanos...”, p. 49.

' Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid, Trotta, 2007.

7 Luigi Ferrajoli, “El principio de igualdad y la diferencia de género”, en Juan A. Cruz Parcero y Rodolfo Vaz-
quez, coords., Debates constitucionales sobre derechos humanos de las mujeres, México, Fontamara-scjN, 2010; Luigi
Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, México, CNDH, 2006.

157



La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual

Las garantias institucionales son aquellas que se realizan a través de los diversos
drganos estatales, que se dividen en:

 Garantias politicas o primarias, que se constituyen por medio de los procesos de
positivizacion de los derechos, independientemente de que este proceso se desa-
rrolle en el ambito nacional o internacional.

 Garantias semipoliticas o rendicién de cuentas, que se ejercen a través de todos los
mecanismos de pesos y contrapesos (accountability horizontal) que se han venido
generando por medio de drganos auténomos y del ejercicio de derechos como el
acceso a la informacién y, en general, con las obligaciones del Estado de garantizar
la transparencia.

 Garantias jurisdiccionales o secundarias, que aseguran la exigencia del cumplimiento
de un derecho al acudir a poderes judiciales a través de procesos jurisdiccionales
nacionales o internacionales.

Garantias semijurisdiccionales, que estan a cargo de las comisiones de derechos hu-
manos o defensorias del pueblo.

Las garantias extrainstitucionales o sociales se refieren a todo el conjunto de activi-
dades vinculadas con la accién colectiva para exigir un derecho humano y se caracte-
rizan porque la defensa de los derechos se lleva a cabo en los escenarios politicos de
forma directa por el titular o los titulares del derecho transgredido. En sintesis, la justicia-
bilidad es una manera de hacer exigibles los derechos humanos, pero no es la tnica forma
de hacerlos efectivos. Estan también la rendicion de cuentas, las garantias primarias,
las recomendaciones de comisiones nacionales e internacionales de derechos huma-
nos y, por supuesto, la accién colectiva.

En conclusidn, la perspectiva de derechos humanos en politica publica esta con-
formada por varios aspectos que interactuan: las obligaciones generales, los elementos
basicos y los principios de aplicacién provenientes del DIDH, asi como aspectos trans-
versales bdsicos como la igualdad y la no discriminacion, la participacion, los meca-
nismos de exigibilidad y la cultura de derechos humanos. En la figura 8 se especifican
todos los elementos que integran el modelo.
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FIGURA 8

Elementos que integran la perspectiva de derechos humanos
en las politicas publicas

Fuente: OACNUDH, Fundar, Flacso, Gesoc y Cladem, Politicas piblicas con perspectiva de derechos humanos. Pla-
neacion con enfoque de derechos: una mirada prdctica, México, 2013, en prensa.

Instrumentos para la implementacion de politicas publicas
con perspectiva de derechos humanos

La formulacion y analisis de las politicas publicas cuenta con un instrumento elemental: el
ciclo de vida de las politicas publicas. Esta herramienta se debe entender como un proce-
so que se realimenta de manera constante y sistemadtica y no como un ciclo que concluye
con su evaluacion. El ciclo estd conformado por seis procesos: entrada del problema a la
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agenda publica, conjunto o disefio de las posibles soluciones, andlisis de soluciones, toma
de decisiones, implementacién de las decisiones y evaluacién.® En la figura 9 se mues-
tran de manera esquematica las etapas del ciclo de vida de las politicas publicas.

FIGURA9

El ciclo de vida de las politicas publicas

Problema individual ——  Problema social _l

Problema publico
1 !
Estructuracion del problema 5
Planeacion de la Elaboraci6n de un diagnéstico donde se Evaluacion

e e especifiquen cuales son las causas
politica publica y cuales las posibles soluciones

La identificacion del problema publico,

su estructuracion, asi como la identificacion Andlisis de posibles soluciones Implementacion de la
y anlisis de las posibles soluciones constituyen | decision
la puerta de entrada para la adopcion del enfoque
de derechos humanos Set de posibles soluciones f -
De la forma como se estructure un problema Toma de decisiones
dependeran las diversas soluciones Determinacion de cual de las multiples
que se le puedan dar soluciones posibles es la que tiene

la mayor certeza técnica, asi
como mayor respaldo politico

Adaptado de: Vazquez y Delaplace, "Politicas publicas con perspectiva de derechos humanos...”, p. 36.

El momento esencial en el que se debe adoptar la perspectiva de derechos huma-
nos es el que corresponde al disefio de la politica publica, que se puede llevar a cabo
en varios documentos en distintos niveles. A nivel macro estan los documentos mds
generales de la politica publica, como el Plan Nacional de Desarrollo. En otro nivel se
ubican los documentos con alcance menos general, pero sin que sean todavia textos
que especifiquen los objetivos y metas de las unidades ejecutoras de gasto. A nivel

®  “Antes se consideraba que la evaluacion se realizaba al final de la politica publica, lo cierto es que hoy exis-
ten diversos tipos de evaluacién para cada una de las partes que integran el ciclo de evaluacién del disefio de |a
politica publica; también hay evaluacién de gestidn para analizar el proceso de implementacion; existe también
la evaluacion de resultados que verifica el cumplimiento de los objetivos; y, finalmente, tenemos la evaluacién de
impacto que analiza la consecucién de fines, es decir, si la politica publica efectivamente generd alguna modifica-
cion sobre el problema publico inicialmente planteado”. Vdzquez y Delaplace, "Politicas publicas con perspectiva
de derechos humanos...”, pp. 37-38.
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micro se localizan los documentos que dan lineamientos a unidades especificas, como
los programas operativos anuales.” Los distintos documentos relacionados en diferentes
grados de profundidad con el disefio de politicas publicas se muestran en el cuadro 10.

CUADRO 10

Disefio y niveles de politica publica

Plan Nacional de Desarrollo, planes sectoriales,

Macro . L
legislacion, Presupuesto de Egresos, Ley de Ingresos.
Estructura programatica-presupuestal, matrices de
Meso indicadores, sistemas de evaluacion de desempeiio,

sistema de evaluacion y capacitacion de recursos
humanos.

Lineamientos de politica publica, reglas de operacion,
Micro protocolos de atencidn, estandares de prestacion de
servicios, reglamentos internos.

En la estructuracion del problema es indispensable realizar un mapeo sobre el di-
sefo institucional que responda a varias preguntas:

e ¢A quién le corresponde realizar qué obligacién en materia de derechos humanos
en relacion con el contenido del derecho especifico?

« ¢Cudles son los 6rganos directamente interpelados por las obligaciones prove-
nientes del DIDH?, ;qué estan haciendo al respecto?, ;como lo estan haciendo y
qué estan dejando de hacer?

En el cuadro 11 se incluye una bateria de preguntas de referencia para abordar las
fases de planeacién de la politica publica con orientacién en derechos humanos.

v Alejandro Gonzélez, “sPara qué evaluamos? Los dilemas del uso de la informacién de desempefo en
México”, en Francisco de Rosenzweig Mendialdua y José Antonio Lozano Diez, coords., Midiendo los resultados
del gobierno: origen y evolucidn de la rendicién de cuentas en México y el mundo, México, Universidad Panameri-
cana-Porrua, 2010.
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CUADRO T

Bateria de preguntas de referencia para el ciclo de vida de las politicas
publicas con orientacién en derechos humanos
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e ;La solucion seleccionada considera las distancias fisicas, los tiempos de recorrido
y el costo que implicaria para las personas acceder a ella?

e ;la solucion que se plantea estd considerando las costumbres, la cosmovision y los
contextos sociales y culturales de las personas a las que va dirigida?

e ,Esta solucion considera la mejoria de los servicios o0 procedimientos que ya se ofre-
cen desde su dependencia? Por ejemplo: sensibilizacion del personal o mejora de la
informacion, de las instalaciones.

e ;Se ha realizado un presupuesto de la solucion?

e ;Se tiene contemplada la asignacion suficiente de recursos financieros, humanos y
técnicos para llevar a cabo la propuesta?

Toma de decisiones

e ;Ha identificado que existen derechos humanos a la luz del problema publico que
pretende resolver?

e Durante su revision de las normas internacionales de derechos humanos, ¢ubica los
atributos de los derechos que se relacionan con el problema y las obligaciones que
se derivan de ellos?

e ;Reflexiond sobre los criterios relevantes que debe tomar en cuenta para elaborar su
politica publica?

e ,Estuvo considerando constantemente los principios transversales del enfoque de
derechos humanos que debe utilizar durante las fases de su planeacion?

* La informacién acerca de los atributos de algunos derechos humanos puede consultarse en “Metodologia
para la elaboracién de indicadores de derechos humanos”, disponible en: <http://www.ohchr.org/EN/Issues/
Indicators/Pages/HRIndicatorsindex.aspx>.

Fuente: oAcNUDH, Fundar, Flacso, Gesoc, Cladem, Politicas ptiblicas con perspectiva de derechos humanos.
Planeacién con enfoque de derechos: una mirada prdctica, México, 2013, en prensa.

El cierre y reinicio del ciclo en la evaluacién de las politicas publicas puede ser de cuatro
tipos: de evaluacién del disefio de la politica publica, de gestion, de resultados y de impac-
to. Para ello es importante que los objetivos en general y los objetivos de derechos huma-
nos en particular queden bien establecidos en el disefio de la politica publica. También el
tema de la construccién de indicadores se torna relevante en este momento. Asimismo,
es necesario que desde el disefio y durante la implementacién de la politica publica se for-
mulen los indicadores y se construya la informacién necesaria que después serd utilizada
en las distintas evaluaciones. Los indicadores y las herramientas para la construccién de la
informacion también podrédn construirse a nivel macro, meso y micro, dependiendo del
objetivo especifico de la politica publica, como se observa en el cuadro 12.
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CUADRO 12

Niveles de profundidad de la administracién publica y tipos de evaluacion

Nivel de P Productos de evaluacion y
) Ambito de alcance .
profundidad monitoreo

Evaluaciones de impacto: informes trianua-

Macro Indicadores de impacto (cumplimiento de derechos). )
les o quinquenales de avance por derecho.

Indicadores de resultados de programas gubernamen- )
Meso ) Informes anuales de monitoreo.
tales relacionados con cada derecho.

Indicadores de gestion (insumos, procesos y produc- Informes de monitoreo semestrales de
Micro tos) de las unidades ejecutoras de gasto relacionadas avance fisico-financiero, de cobertura, de
con cada resultado e impacto. focalizacion, etcétera.

Fuente: Alejandro Gonzalez “;Para qué evaluamos?...”.

Relevancia del presupuesto publico con enfoque
de derechos humanos

Las politicas publicas con enfoque de derechos humanos requieren de presupuestos
publicos que estén a la altura del principio de progresividad y maximo uso de recur-
sos disponibles. Por ello es indispensable que los presupuestos se elaboren colocando
en el centro del valor publico a los derechos humanos y que sean éstos los que definan
las directrices para los objetivos de gobierno. En estricto sentido, la politica con enfo-
que de derechos humanos debe determinar el presupuesto, y no al revés. El binomio
politicas publicas y presupuestos orientados por los derechos humanos es fundamen-
tal para garantizar el cumplimento de las obligaciones estatales en esta materia.

El presupuesto orientado por los derechos humanos tiene que abordarse desde una
doble perspectiva. Por un lado, debe atender a la distribucién de recursos y, por otro, a
los resultados y el impacto del ejercicio de los recursos. Para esto es necesario establecer
objetivos a corto, mediano y largo plazo, cuyo propdsito sea cerrar la brecha entre esce-
narios permisibles a la violacién de derechos y contextos de ejercicio de éstos.

Como en el caso de las politicas publicas, la perspectiva de derechos humanos
debe implementarse en todas las etapas del proceso presupuestario: formulacion,
aprobacion, ejecucion y fiscalizacién. Las coordenadas que se deben cuidar en la ela-
boracién de presupuestos publicos no son distintas de las que rigen la formulacién
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de politicas publicas (como se indicé en el cuadro 9). A manera de herramienta, en el
cuadro 13 se enuncian una serie de preguntas pertinentes para cada etapa del proceso.

CUADRO 13

Bateria de preguntas de referencia para las etapas del proceso
presupuestario con orientacién en derechos humanos

Formulacion

;La etapa de formulacion presupuestaria se realiz6 de manera abierta y fue
comunicada a los ciudadanos de forma clara y oportuna?

¢ El proceso de formulacion presupuestaria contd con mecanismos ordenados
que incorporan la opinion de la ciudadania?

¢;Los ciudadanos cuentan con instrumentos institucionalizados para plantear
sus necesidades a quienes formulan el presupuesto?

¢;Las consideraciones para formular el presupuesto se basaron en la asignacion
maxima de recursos para el cumplimiento de los derechos humanos por encima
de otras necesidades presupuestarias?

;Se tiene la certeza de que se distribuyeron recursos para atender de forma
inmediata las necesidades requeridas para que la poblacion alcance los niveles
minimos de bienestar?

¢Los cambios en el presupuesto del afo en curso consideran aumentos en re-
lacion con las necesidades de manera que los derechos humanos se cumplan
progresivamente?

¢La informacion presupuestaria permite evaluar que los estandares ya alcanza-
dos en materia de derechos humanos no tomen un camino de retroceso?

¢JEn la formulacion del presupuesto se tomaron las provisiones en la estructura
programatica para valorar las condiciones de desigualdad y discriminacion (in-
tencionada o no) en la asignacion de los recursos?

JEn la formulacion del presupuesto se contemplaron acciones especificas para
revertir las condiciones de desigualdad en las que se encuentran grupos espe-
cificos?

¢ Existen mecanismos que aseguren que los recursos asignados a esas acciones
especificas se apliquen para los fines a los que fueron destinados (por ejemplo,
etiquetacion de recursos)?

¢Las asignaciones presupuestarias se realizaron conforme a evaluaciones ba-
sadas en indicadores de derechos humanos?

¢;Los documentos presupuestarios tienen un lenguaje que incorpore lo estable-
cido en los instrumentos internacionales de derechos humanos?

¢;Los documentos presupuestarios tienen informacion clara y amplia sobre las
razones que tiene el gobierno para asignar los recursos en la manera en que
lo hace?
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Aprobacion

166

¢;La etapa de aprobacion presupuestaria se realizd de manera abierta y fue co-
municada a los ciudadanos de forma clara y oportuna?

.El proceso de aprobacion presupuestaria conté con mecanismos ordenados
que incorporaran la opinion de la ciudadania?

¢L0os encargados de aprobar el presupuesto utilizaron sus facultades para rea-
signar recursos priorizando el cumplimiento progresivo de los derechos humanos
y evitando su retroceso en aquellos estandares ya alcanzados?

¢L0s ciudadanos cuentan con instrumentos institucionalizados para plantear
sus necesidades a quienes aprueban el presupuesto?

JEn la aprobacion del presupuesto se reforzaron acciones especificas para
revertir las condiciones de desigualdad en las que se encuentran grupos es-
pecificos?

¢;Los encargados de aprobar el presupuesto tomaron en cuenta las evalua-
ciones basadas en indicadores de derechos humanos para reasignar los re-
cursos?

¢El decreto de presupuesto tiene un lenguaje que incorpore lo establecido en
los instrumentos internacionales de derechos humanos?

JEl dictamen tiene informacion clara y amplia sobre las razones que tiene el
Legislativo para reasignar los recursos en la manera en que lo hace?

Ejecucion

¢Existe informacion clara y oportuna durante la etapa de ejecucion del gasto
para que los ciudadanos puedan evaluar el uso de los recursos publicos bajo los
principios de derechos humanos?

¢Se han utilizado todos los recursos aprobados para la consecucion de acciones
que garanticen las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos?
¢Hay mecanismos de comunicacion para que los ciudadanos (o incluso servido-
res publicos) puedan reclamar y/o denunciar ante la falta de cumplimiento en el
calendario de gasto o desvio de recursos?

¢Los documentos presupuestarios tienen informacion clara y amplia sobre las
razones que tiene el gobierno para, en su caso, reasignar los recursos en la
manera en que lo hace?

Ante ingresos extraordinarios, ¢;las consideraciones para reformular el presu-
puesto se basaron en la asignacion maxima de recursos para el cumplimiento
de los derechos humanos por encima de otras necesidades presupuestarias?
;Se tiene la certeza de que se redistribuyeron recursos para atender de forma
inmediata las necesidades requeridas para que la poblacion alcance niveles
minimos de bienestar?
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Fiscalizacion

e ;La evaluacion de la distribucion de los recursos del presupuesto se realiza
bajo el andlisis del cumplimiento de los principios de derechos humanos de
maximo uso de recursos disponibles, suficiencia para alcanzar niveles minimos
de bienestar, realizacion progresiva, no retroceso, no discriminacion, igualdad,
transversalidad e integralidad, participacion ciudadana, transparencia, acceso a
la informacion y rendicion de cuentas?

e ;La evaluacion del resultado y el impacto del ejercicio del presupuesto se rea-
liza utilizando indicadores de derechos humanos bajo los componentes de dis-
ponibilidad, accesibilidad, calidad, adaptabilidad y aceptabilidad de los bienes'y
servicios tendientes a satisfacer derechos?

e ,Los informes de los 6rganos de fiscalizacion superior utilizan un lenguaje ba-
sado en los instrumentos internacionales de derechos humanos?

e ,Las evaluaciones de los 6rganos de fiscalizacion superior toman como criterios
de primera importancia los estandares establecidos en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos?

e ,La legislacion contempla mecanismos para que los ciudadanos recomienden
auditorias especificas sobre procesos que consideren irregulares?

e ;Los ciudadanos utilizan los informes de los 6rganos de fiscalizacion superior
para fortalecer la exigibilidad de los derechos humanos?

Fuente: OACNUDH, Flacso, Fundar y Gesoc, Politicas publicas y presupuestos con perspectiva de derechos huma-
Nnos..., pp. 29-31.

Sin duda alguna, los presupuestos orientados por los derechos humanos deben
tener como referencia la coordinacion interinstitucional y prestar especial atencién al
maximo uso de recursos disponibles.

De esta manera, el uso eficiente y racional de los recursos hacia el cumplimiento
de los derechos humanos requiere de una voluntad politica que anteponga sus obli-
gaciones. Si bien los recursos publicos siempre son limitados, la responsabilidad de
las autoridades en el uso ético y responsable de los recursos es ineludible.>® No es

2 En palabras de Miguel Pulido: “Si sumamos cudnto se gastan en anunciarse nuestros gobiernos, nuestros
cuerpos legislativos, nuestros poderes judiciales, nuestras oficinas de ombudsman, veremos que se destinan mas
de treinta y cinco mil millones de pesos al aflo en comunicacién social en todo el Estado mexicano, a pesar de que
el articulo 134 de la Constitucion prohibe que los gobernantes se anuncien. La Constitucién establece, ademas,
que tenemos el derecho a la salud; sin embargo, cuando reclamamos porque han pasado cinco afios y no se ha
construido un hospital para el cual ya estan todos los permisos y se han cubierto todas las obligaciones -tene-
mos un caso ante la Comisién Nacional de Derechos Humanos-, se nos argumenta que no hay presupuesto. Pero
resulta que en el 2012 la Secretaria de Salud se gasté mil ochocientos millones de pesos en anunciarse, en un afio
en el que, ademds, hubo veda electoral”. En Memoria del Seminario Internacional Derechos humanos...
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aceptable el argumento de la escasez de recursos cuando el uso racional de éstos se
ubica en objetivos secundarios no necesariamente vinculados a la progresividad del
cumplimiento de los derechos humanos. En cambio, lo que se requiere es una presu-
puestacion con perspectiva de derechos humanos que cambie la I6gica incrementalis-
ta de asignacion de recursos (figura 10) por un analisis riguroso de asignacion a partir
de las distintas obligaciones en materia de derechos humanos y del cumplimiento de
los objetivos planteados (figura 1).

Mientras en el método incrementalista de asignacién de recursos se suele recu-
perar el presupuesto del afio anterior y simplemente aumentar algtin porcentaje —por
ejemplo, el proveniente de la inflacién—, en el método de asignacién por resultados
con perspectiva de derechos humanos se toman en cuenta las evaluaciones —espe-
cialmente las de resultados y de impacto- realizadas a los programas de politica pu-
blica para observar si estan cumpliendo con los objetivos esperados. De esta manera,
la asignacién no se hace con una légica inercial, sino que antes de asignar recursos se
analiza el cumplimiento de los contenidos esenciales de las obligaciones en materia de
derechos humanos, asi como el cumplimiento progresivo del resto de las obligaciones.

FIGURA10

Método incrementalista de asignacién de recursos

~

~
~
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FIGURATI

Método de asignacién de recursos por resultados

Objetivo

Meta

Resultado

>

El riesgo de la inflacion de los derechos y sus garantias
.|

Durante muchos afios se consideré que los derechos civiles y politicos tenian una na-
turaleza juridica que los convertia en derechos de cumplimiento inmediato, mientras
que los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) eran “progra-
maticos”. A esto se le conoce como “el mito programético de los DESCA”.*' Magdalena
Sepulveda® resume los argumentos en torno a este mito, que se esquematizan en el

cuadro 14.

7 Paraidentificar la diferencia entre la naturaleza programdtica y el principio de progresividad puede consul-
tarse el capitulo 4 de este libro.

2 Magdalena Sepulveda, “La supuesta dicotomia entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales a la luz de la evolucién del derecho internacional de los derechos”, en Christian Courtis,
Denise Hauser y Gabriela Rodriguez, comps., Proteccicn internacional de derechos humanos. Nuevos desafios, México,
Porrda-ITAm, 2005, p. 283.

169



La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual

CUADRO 14

El mito programatico: argumentos empleados para diferenciar
los derechos civiles y politicos de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales

Obligaciones impuestas Obligaciones impuestas

por los derechos civiles y por los derechos
politicos economicos y sociales

Negativas Positivas
No requieren la utilizacion de Condicionadas a la existencia
recursos economicos de recursos econdmicos
De cumplimiento inmediato De cumplimiento progresivo
De contenido preciso De contenido general 0 vago

Hoy se sabe que ninguna de las afirmaciones del mito programético es cierta
porque tanto los derechos civiles y politicos como los DESCA cuentan con obliga-
ciones positivas (de hacer) y negativas (de no hacer). Todas requieren de grandes
recursos econémicos (como todo el aparato de seguridad para la proteccion del derecho
a la integridad personal o el sistema electoral para ejercer el derecho a votar y ser
votado). Las cuatro obligaciones en materia de derechos humanos tienen un conte-
nido diverso porque, como se sabe, algunas son de cumplimiento inmediato y otras
de cumplimiento progresivo.

Es importante enfatizar que todos los derechos, independientemente de si son ci-
viles, politicos, econémicos, sociales, culturales o ambientales, tienen contenidos que
abarcan las cuatro obligaciones en la materia. De igual forma, todos los derechos cuen-
tan con obligaciones tanto de cumplimiento inmediato (en especial de respeto, protec-
cion y algunas de garantia) como de cumplimiento progresivo (algunas de garantia y
muchas de promocion).

3 En el capitulo 4 de este libro se abordan con mayor profundidad las obligaciones de cumplimiento inme-
diato y progresivo, en particular el cuadro 4: “Obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos y
tipos de cumplimiento”.
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Si bien en algunos casos pareciera que el contenido obligacional de los DESCA es
mas impreciso que el de los derechos civiles y politicos, en especial cuando los dere-
chos civiles estan establecidos como prohibicién (prohibicion de torturar o de infligir
tratos crueles, inhumanos y degradantes), esto no se debe a la naturaleza juridica pro-
pia de los derechos, sino a la forma en la que fueron positivados. Por ende, el alcance
especifico de los DESCA se puede ir precisando a través de las reformas constituciona-
les, de la legislacion secundaria y de la jurisprudencia. Ademas, existen obligaciones
en torno a ciertos DESCA que son muy claras y especificas, como es el caso de los
derechos humanos laborales.

El aspecto central es que se debe reconocer que los DESCA no son “promesas
sin futuro concreto” sino obligaciones actuales a cargo del Estado. Sin duda, esto
supone un notable esfuerzo, de manera particular en materia de disefio de politica
publica y presupuestal, para poder dar cumplimiento a todas las obligaciones (en
especial a las de garantia), tanto de los derechos civiles y politicos como de los
DESCA. Frente a este cimulo de obligaciones se ha generado cierta percepcién de
riesgo: el llamado riesgo de la inflacién de los derechos.?* Pero sel cumplimiento efec-
tivo de las cuatro obligaciones a cargo del Estado en torno a los derechos humanos
(respeto, proteccion, garantia y promocién) supone la probable quiebra del Estado?
No, en absoluto.

Ha sido tarea de las cortes nacionales e internacionales, asi como de los 6r-
ganos de Naciones Unidas —como los comités convencionales— ir abonando en la
concrecion del contenido obligacional de los derechos tanto a través de sus ju-
risprudencias como por medio de diversos instrumentos, entre los que destacan
las observaciones generales y las opiniones consultivas. De esta forma, el contenido
obligacional de cardcter “inmediato” a cargo del Estado —con respecto al cual no
puede haber ningin argumento presupuestal o de ningtn otro tipo- se ha cons-
truido en los ultimos afios. En especifico, cuatro principios-obligaciones son utiles
como herramientas para ello: la identificacion del contenido esencial o nucleo del
derecho, la progresividad, la prohibicion de regresién y el maximo uso de recursos
disponibles.?

24 La percepcién no es menor y tiene sentido: los derechos cuestan, como bien lo hicieron notar Stephen
Holmes y Cass Sunstein en su ya célebre libro E/ costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos
(Argentina, Siglo XXI, 201, p. 262).

% Para profundizar en estos principios, consultar las obras de Sandra Serrano y Daniel Vazquez que se incluyen
en las fuentes de informacion al final de este libro.
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De esta forma, aquellos aspectos de las obligaciones de respeto, proteccion, ga-
rantia y promocién que sean considerados como contenido esencial de los derechos
humanos tendrdn que contar con un disefio de politica publica y con un presupuesto
prioritario. En buena medida, éste es un marco de oportunidad en el trabajo coordi-
nado entre todos los poderes de gobierno, ya que se espera que sea el Poder Judicial
el que determine cudles son los contenidos esenciales de cada uno de los distintos
derechos. Con este punto de partida los contenidos deben ser recuperados tanto en
el disefio de instrumentos de politica publica como en el Plan Nacional de Desarrollo,
los planes sectoriales o los programas operativos anuales por parte de los poderes
ejecutivos federal y local, asi como en los procesos de presupuestacion que llevan a
cabo los poderes Ejecutivo y Legislativo. A esto se le conoce como coordinacion inte-
rinstitucional para cumplir cabalmente con los derechos humanos.*

Un aspecto muy relevante en estos nuevos procesos de coordinacién, actividad
jurisdiccional y planeacién de politica publica es que hoy las cortes estdn llamadas a
hacer analisis de corto, mediano y largo plazo en las decisiones que toman en torno
a los derechos humanos. En la actualidad es cotidiano que las cortes especifiquen
en sus sentencias ciertas directrices en materia de politica publica para evitar que
estos programas sean fuente de violaciones sistemédticas de derechos humanos (a
manera de ejemplo de esto, en el recuadro de la siguiente pagina se muestra el
caso de la politica publica sobre personas desplazadas en Colombia). Sin embargo,
en este tipo de analisis sera necesario que se consideren las consecuencias de estas
decisiones -incluso en sentencias individualizadas—, tanto en el corto como en el
mediano y largo plazo, para lo cual se deberad verificar la factibilidad presupuestaria
de la decision y los efectos de ésta con respecto a la condicién -mejora o merma- de
otros derechos.

En el recuadro se observa tanto la identificacion de las obligaciones de cumpli-
miento inmediato como la progresividad en el cumplimiento del resto de las obligaciones
por medio de la determinacién de las actividades a corto, mediano y largo plazo, asi
como la elaboracion de un cronograma de modificaciones a la politica publica. Mas in-
teresante aun es la necesidad de establecer evaluaciones sistematicas a los programas
de politica publica que incluyan el criterio de progresividad de los derechos dentro de
los indicadores utilizados para la evaluacién.

% E| principio de coordinacion interinstitucional es utilizado por la perspectiva de derechos humanos en los
procesos de elaboracién de politicas publicas.
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La politica publica de poblaciones desplazadas en Colombia

Buena parte del disefio de politica publica que atiende a las poblaciones desplazadas en Colombia ha
sido disefiada con la clara y directa intervencion de la Corte Constitucional de esa nacion a través de
sentencias de tutela entre 1997 y 2005. Por ejemplo, en la sentencia T-227/97 defini6 a la poblacion
desplazada y disminuyd las exigencias administrativas para su reconocimiento, a la par que establecio
que el desplazamiento es una situacion de hecho que no requiere de una declaracion administrativa.
Con esto aumentd el numero de personas reconocidas como desplazados. Posteriormente, en la sen-
tencia SU-1150/00 establecid la coordinacion de la politica a cargo del presidente de |a republica, con
lo que busco evitar la irresponsabilidad politica que se daba frente al incumplimiento de las obligacio-
nes de derechos humanos en torno a los desplazados por la falta de claridad acerca de las autoridades
responsables. Asimismo, en esta sentencia otorgé fuerza normativa y vinculante a lineamientos que
no estaban siendo observados.

Posteriormente, en la sentencia T-327/01 la Corte otorgd derechos que no solian ser considerados
a favor de las personas desplazadas, como los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, y en la
sentencia T-268/03 amplio la cobertura de atencion de la politica de desplazados a aquellas personas
que se habian desplazado dentro de un mismo municipio.

En la sentencia T-419/03 la Corte establecid que la bisqueda de recursos para cumplimentar las
obligaciones en materia de derechos humanos de las personas desplazadas es una obligacion de re-
sultado y no de medio para las autoridades, por lo que no es suficiente mostrar que se estan realizando
las acciones para encontrar el financiamiento, sino que se debe, efectivamente, garantizar el recurso.
La Corte colombiana fue todavia mas lejos en la sentencia T-025/04, donde establecio aspectos mini-
mos para la satisfaccion de los derechos de las personas desplazadas y, considerando que hay otras
obligaciones de corte progresivo, también fijo plazos para la modificacion de la politica publica de tal
forma que pueda ser cumplida y dispuso que se elabore un cronograma preciso para la correccion de
las fallas de la politica. Finalmente, en la sentencia A-178/05 la Corte ordend incorporar mecanismos
de evaluacion de la politica para verificar el cumplimiento de la sentencia T-025/04 y constatar |a
progresividad de la politica publica.

En esta misma linea se encuentran otras dos interesantes decisiones en materia
del derecho a la salud tomadas, por un lado, por la misma Corte Constitucional co-
lombiana, y por otro, por la Corte Constitucional sudafricana (ver los recuadros de la
siguiente pdgina). Mientras que en una decisién —en el caso colombiano- se observa
una directriz de politica publica que genera obligaciones de proteccion, en la otra —el
caso sudafricano-, la Corte Constitucional, luego de un analisis mediante un test de
razonabilidad, decidié no ampliar el contenido esencial del derecho a la salud para no
poner en riesgo presupuestal esta politica social en el largo plazo.

En realidad, el problema no reside en la llamada inflacion de los derechos sino en
las capacidades institucionales, inevitablemente limitadas, para hacer efectivos todos
y cada uno de los derechos reconocidos. Desde esta perspectiva, lo fundamental es
lograr un cumplimiento satisfactorio de las obligaciones estatales en la materia aten-
diendo al principio de progresividad y no regresion.
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La Corte Constitucional de Colombia y el derecho a la salud:
las emergencias infantiles

A partir de una mala atencion médica que tuvo como consecuencia la muerte de un infante de cuatro meses de edad, la
Corte Constitucional de Colombia dicto la sentencia de tutela T-1,247,553 en el afio 2008. Uno de los puntos relevantes de
esta sentencia fue que la Corte identifico el contenido esencial (las obligaciones de cumplimiento inmediato) del derecho
a la salud. Recuperando la Observacion general ndm. 14 emitida por el Comité pesc, la Corte Constitucional colombiana
determind que uno de los aspectos relevantes del derecho a la salud es la calidad del servicio publico, el cual vincul6 con
ciertos principios constitucionales: de continuidad en la prestacion del servicio, de integridad, de eficacia, de eficiencia,
de universalidad y de confianza legitima. Con base en la identificacion de la obligacion de garantizar el derecho a la salud,
la Corte determind las obligaciones de contenido esencial: la atencion en el rubro de la salud debe ser integral y por ello
comprende todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirtrgicas, practicas de rehabilitacion, examenes
de diagnostico y sequimiento de los tratamientos iniciados, asi como todo otro componente que el personal médico valore
como necesario para el restablecimiento de la salud de sus pacientes.

Una vez identificado el nticleo del derecho a la salud, la Corte procedid al anélisis de las transgresiones a las obligaciones
en materia de derechos humanos y, posteriormente, determind algunas medidas de reparacion con el objetivo central de
la prevencion y la no repeticion. Algunas de esas medidas son de politica pablica; por ejemplo, a las instituciones privadas
prestadoras del servicio a la salud se les ordeno colocar en todas sus clinicas una placa en la que se destaque la obligacion
de proteger el derecho a la salud y a la vida de los nifios y nifias.

La Corte Constitucional de Sudafrica y el derecho a la salud:
la sentencia sobre las dialisis

La Corte Constitucional de Sudafrica ha ensayado el uso de otra herramienta propia, muy utilizada en la construccion de la
argumentacion juridica en los derechos humanos: el test de razonabilidad.* Por medio de este test se analiza cada caso sin
pretensiones de crear una regla mas general. Las categorias que integran el test de razonabilidad son:

e Cual es la capacidad de inclusion de la medida.

e Qué efecto tendra la medida en el corto, mediano y largo plazo.

e (udles son los intereses relativos a la dignidad del grupo afectado.

¢ Qué impacto tiene la denegacion de derechos especificos a los demandantes.

Con esta herramienta, la Corte Constitucional sudafricana resolvié un caso en el que una persona demandaba que se
incluyera la realizacion de dialisis dentro del contenido esencial del derecho a la salud. Una vez aplicado el test correspon-
diente, la Corte concluyd que incluir la realizacion de dialisis dentro del contenido esencial del derecho a la salud implicaria
destinar a ese rubro una parte fundamental del presupuesto dedicado a la salud, lo que podria tener consecuencias graves
para el cumplimiento de otras obligaciones en torno a este mismo derecho y terminaria por vulnerar el derecho para un
mayor ndmero de personas. Por ende, no era viable integrar este procedimiento médico dentro del contenido esencial del
derecho a la salud.

* Los test de razonabilidad constituyen otra herramienta argumentativa utilizada por las cortes para verificar si la decisién to-
mada en un caso concreto es adecuada, a partir de la verificacién de ciertas premisas que sustentan las posibilidades y limites
de esa decision. Una de las principales aplicaciones de los test de razonabilidad —aunque no la tnica- es verificar si una medida
que distingue a ciertos grupos no es discriminatoria (test de discriminacién). Para conocer mas sobre este tipo de test, consultar
las obras de Anne Bayefsky (1990), Christian Courtis (2010), Carlos de la Torre (2006) y Owen Fiss (1999) referidas en las fuentes
de informacién en las tltimas paginas este libro.






Dilemas de la reforma en el ambito
jurisdiccional

Con base en lo dispuesto en el articulo 62.3' de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) tiene com-
petencia para interpretar y aplicar las disposiciones de la
Convencion; es decir, se trata de la intérprete autorizada para
dar contenido a los derechos humanos ahi reconocidos y es-
tablecer el alcance de las obligaciones de los Estados parte
previstas en los articulos 1.1y 2 de la Convencion. Este hecho
conduce el andlisis de nueva cuenta por la senda del control de
convencionalidad, que ahora se aborda en el campo especifico
de la jurisdiccién que, como se sabe, es el ambito del que pro-
viene y en el que ha surtido sus primeros efectos.

Tres elementos nutren fundamentalmente esta actividad
de la Corte IDH, lo que la sittia como un tribunal de protec-
cion a los derechos humanos de alcance regional:

« Su cardcter supranacional. Implica la posibilidad de ejer-
cer actos de naturaleza jurisdiccional hacia los Estados
sin que se requiera una manifestacién de la voluntad de
éstos, mas alld de la expresada en la ratificacion de los
instrumentos y, en su caso, en la aceptacion expresa de
la competencia contenciosa de este érgano. Los efectos

' “Articulo 62.3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativo a la interpretacion y aplicacién de las disposiciones de esta Convencién
que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido
o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como se indica
en los incisos anteriores, ora por convencidn especial”.
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internos de la jurisprudencia internacional, asi como los efectos procesales de sus
resoluciones son indisponibles para el Estado,> como ha sido corroborado por la
propia Corte IDH en fechas recientes, al presentar las implicaciones del efecto de
cosa juzgada y el efecto de cosa interpretada que ostentan sus resoluciones.: En vir-
tud del segundo principio es posible sostener que la jurisprudencia de la Corte IDH
tiene un cardcter obligatorio para todos los Estados parte en la Convencién, con
independencia de su participacion en los casos donde fue construida.

« La doctrina del control de convencionalidad difuso, como un mecanismo para
lograr la aplicacién de la capH y de su jurisprudencia por parte de las autoridades
nacionales, y como una de las herramientas mds practicas e inmediatas para elaborar
un ius commune en la regién.+

e A partir del ejercicio del control de convencionalidad por parte de la Corte IDH
como tribunal supranacional y de las autoridades nacionales como primeras res-
ponsables de aplicar la Convencién, se pretende fomentar un didlogo jurispruden-
cial comprometido con la efectividad de los derechos humanos.s Este aspecto por
el que la Corte IDH acude a los tribunales nacionales y viceversa con el propésito
de articular el piso minimo comun en materia de derechos humanos, es cada vez
mas frecuente, como muestran sus resoluciones mds recientes.*

> Angel Rodriguez documenta esta connotacién con respecto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
lo que es aplicable a la Corte IDH. Véase Integracion europea y derechos fundamentales, Madrid, Civitas, 20071,
pp- 151y ss.

3 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de sentencia, resolucién de 20 de marzo
de 2013, parrs. 68 y ss, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_o3_13.pdf>.

4 Néstor Pedro Sagués, “El ‘control de convencionalidad’ como instrumento para la elaboracién de un ius commune
interamericano”, en Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi, coords., La
justicia constitucional y su internacionalizacidn. ;Hacia un ius constitutionale commune en América Latina?, t. 1,
México, 11]/UNAM, 2010, p. 451.

5 “En el presente 2010 se ha reiterado dicha doctrina por la Corte IDH en ocho casos contenciosos, lo que
denota su consolidacién. Sus elementos y rasgos distintivos seguramente seguirdn siendo cuidadosamente
analizados por los jueces interamericanos y nacionales. No pretende establecer qué dérgano tiene la ultima
palabra, sino fomentar el didlogo jurisprudencial creativo, responsable y comprometido con la efectividad de
los derechos fundamentales. Los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros jueces interamericanos.
Son ellos los que tienen la mayor responsabilidad para armonizar la legislacion nacional con los pardmetros
interamericanos. La Corte IDH debe velar por ello y tener plena consciencia de los estandares que ird construyendo
en su jurisprudencia, teniendo en consideracion, ademds, el 'margen de apreciacién nacional’ que deben contar
los Estados nacionales para interpretar el corpus juris interamericano. De los jueces interamericanos se espera
mucho y en la medida en que mds se autoexija, podra a su vez exigir mds a las cortes nacionales”. Voto razonado
del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 26 de noviembre de 2010. En
Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C nim. 220, pérr. 87, disponible en: <http://www.sre.gob.mx/images/
stories/docsdh/informes/montielycabrera.pdf>.

¢ Por ejemplo, en el Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento de sentencia, se hace referencia
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Control concentrado de convencionalidad
y control difuso de convencionalidad

De conformidad con el principio de subsidiariedad, las autoridades nacionales son las
primeras obligadas en la aplicacién de la cADH y de la jurisdiccion de la Corte IDH.
En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (ScJN) ha determinado que las
sentencias de la Corte IDH son vinculatorias para todos los jueces en el pais. En tanto,
la propia Corte IDH ha advertido que todas las autoridades —incluidas las legislativas
y administrativas— deben realizar el control de convencionalidad cuando adopten
decisiones vinculadas con la proteccion de los derechos. Asi, se establece un control de
convencionalidad concentrado en manos exclusivamente de la Corte IDH como intérpre-
te auténtica de la cADH, y uno difuso a cargo de las autoridades nacionales.

En la actualidad, en México el control de convencionalidad difuso a cargo de las di-
ferentes autoridades tiene como punto de partida y criterio vinculatorio tanto a la cAbH
como a las sentencias que provienen del control concentrado que realiza la Corte IDH.

La scJN ha adoptado sus primeras decisiones en torno a la reforma de 201, con lo
cual ha dotado de contenido a algunas de las figuras que se han analizado a lo largo
de este libro. Uno de los conceptos clave cuando se trata de la accién jurisdiccional en
este tema es la llamada interpretacién conforme.

Esta interpretacion en materia de derechos humanos,’ tal como estd fraseada en el
texto constitucional, indica una técnica de interpretacion para dimensionar el contenido
de los derechos. La idea es que, al interpretar las leyes y otras disposiciones legislativas,
los jueces deben buscar su conformidad con el texto constitucional y con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. Es decir, antes de declarar la inconsti-
tucionalidad o la inconvencionalidad de una disposicién legislativa determinada, los jue-
ces deben buscar aquella interpretacion que permita su aplicacion. Esto significa que la
decision de expulsar o inaplicar una norma debe ser una medida extrema y excepcional.

al sefialamiento del caracter obligatorio de las sentencias de la Corte IDH, o de la aplicacién del control de
convencionalidad por las cortes de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Guatemala, México, Panama, Peru
y Republica Dominicana. Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisién de cumplimiento de sentencia,
resolucién de 20 de marzo de 2013, parrs. 74 y ss., disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/
gelman_20_03_13.pdf>.

7 Es importante esta aclaracién, ya que la interpretaciéon conforme se puede realizar con dos o mas
textos o fuentes juridicas, sin que éstas tengan por fuerza que estar relacionadas con derechos humanos. La
interpretacion conforme que no involucra normas que contengan derechos se realiza de forma distinta, por
ejemplo, de acuerdo con los articulos 133 y 105 constitucionales y el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969.
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Por otro lado, el bloque constitucional de derechos es el conjunto de normas que sir-
ve de base para esta técnica de interpretacion. Este bloque indica el conjunto de fuentes
y normas juridicas que conforman el pardmetro material de control. Se puede expresar
de la siguiente manera: las normas de derechos humanos contenidas en la Constitucion
y los tratados constituyen el bloque de normas de conformidad con las cuales deben
interpretarse todas las normas secundarias. Como se ha comentado, el principio pro
persona es la guia que orienta las interpretaciones porque impone un mandato de
optimizacién: las normas siempre deben interpretarse buscando brindar a las personas
la proteccién mas amplia.

En la figura 12 se muestra un esquema en el que se conjugan el bloque de consti-
tucionalidad, la interpretacién conforme, el principio pro persona y la delimitacién del
contenido éptimo del derecho. Este ejercicio debe ser realizado por los jueces en cada
caso en concreto.

FIGURA 12

Aplicacién del bloque de constitucionalidad, la interpretaciéon conforme
y el principio pro persona

Principio pro persona

Interpretacion del

derecho
Bloque de ” compatible con el
o . Interpretacion conforme
constitucionalidad enfoque de

derechos humanos
(caso concreto)

Aplicacion del método de interpretacion
conforme en materia de derechos humanos

La aplicacién practica del método de interpretacion conforme no estd exenta de dificul-
tades. Un primer problema se presenta con la interpretacion evolutiva de los derechos:
¢scudles deben ser sus limites? Un segundo problema surge cuando estan involucrados
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los derechos de dos o mds personas: ;a quién se va a favorecer y cémo? Un tercer pro-
blema emerge con las antinomias o contradicciones entre dos o mds normas del bloque
de constitucionalidad: scual norma debe prevalecer y por qué?

Ante esta clase de dilemas es necesario que la sCJN adopte posturas y criterios
claros que permitan a los jueces orientarse para evitar la incertidumbre y acotar la dis-
crecionalidad judicial. Por lo pronto, en septiembre de 2013, después de una decisién
muy debatida, la SCJN reconocié la existencia del bloque (masa o red) de derechos,
pero también ha sostenido que si existen restricciones constitucionales expresas al
ejercicio de algun derecho, en principio éstas deben surtir efectos.

Con respecto al primer problema planteado, la naturaleza de la interpretacion evolutiva
es inevitable porque las normas de derechos humanos no son estéticas, sino que su con-
tenido va cambiando con el tiempo debido a los contextos sociales y culturales en los que
se toman las decisiones judiciales. La interpretacién evolutiva combina la integracion de
nuevas normas (por ejemplo de caracter internacional)® con nuevos criterios y parametros
de proteccion. Asi que se trata de identificar las normas —de fuente nacional e internacio-
nal- que brindan mayor proteccion, pero también los precedentes judiciales. Esto dltimo
constituye una fuente de proteccion y de certeza juridica para todos los usuarios del sistema
juridico.? Se trata de un factor que constituye, en si mismo, una garantia de los derechos.

El segundo problema se presenta cuando dos o mds personas estan involucradas
en el mismo caso y ambas son titulares de derechos en disputa. En este supuesto, el
Estado (en este caso el juez) tiene la obligacion de aplicar el mismo método de inter-
pretacion en busca del criterio mds favorable para cada una. Esta situacion provoca
colisiones de derechos, lo que exige una ponderacién de éstos. En principio, deben ga-
rantizarse todos los derechos, pero, salvo algunos derechos especificos directamente
vinculados con la dignidad e integridad de las personas (no discriminacién, prohibicién

8 Segun el articulo 2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, un Estado parte de un
tratado es “un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual el tratado estd en vigor”.
Esto es restrictivo si se tiene en cuenta que existe la posibilidad de que haya tratados firmados y ratificados por
México que incluyan normas de derechos humanos y que aun no hayan entrado en vigor. La propuesta es que se
considere la intencién de obligarse por parte del Estado mexicano. Es decir, que se tome en cuenta esta definicién
de Estado parte junto con el articulo 18 de la misma Convencién de Viena, en el que se establece que un Estado que
ha manifestado su intencién de obligarse a un tratado tiene que abstenerse de actuar en contra del objeto y fin de
éste. Asi, lo relevante es la intencion de México de obligarse a un tratado y no que éste entre en vigor. En suma, en
materia de derechos humanos debe ser suficiente con que el Estado haya firmado y ratificado un tratado para que
éste se incorpore como fuente de derechos, independientemente de su vigencia.

9 La Corte Europea de Derechos Humanos se ha referido a la previsibilidad de la siguiente forma: “The law
should be both adequately accessible and foreseeable, that is, formulated with sufficient precision to enable the
individual - if need be with appropriate advice - to regulate his conduct”, Corte Europea de Derechos Humanos,
Case Hasan and Chaush v. Bulgaria, sentencia de 26 de octubre de 2000, pérr. 84, disponible en: <http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58921>.

181



La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual

de torturay tratos o inhumanos), en general los derechos no son absolutos, por lo que
cuando se presenta un conflicto es necesario realizar lo que los tedricos llaman un test
de proporcionalidad™ para determinar cudl derecho prevalecerd en el caso concreto. De
esta manera, los dos derechos subsisten pero uno de ellos desplaza, de manera coyun-
tural y contextual, al otro. Al realizar esta delicada y compleja tarea, los jueces deberdn
echar mano de los pardmetros de interpretacion que introduce el articulo 1° de la
Constitucién. Asi que, por ejemplo, deberdn orientarse por el principio pro persona
y justificar con bases suficientes su decision.

Es importante advertir que el ejercicio de ponderacién es originario del Tribunal
Constitucional Federal aleman, el cual lo utiliza desde la segunda mitad del siglo xx;
en México comenzé a emplearse apenas en el siglo xx1.” También es necesario sefialar
que para evitar que esta técnica judicial se convierta en una feria de la discrecionalidad
judicial, resulta crucial de nueva cuenta que funcione un sistema de precedentes que
haga previsible la solucién de los conflictos, aunque el ejercicio deba realizarse caso
por caso. De ello depende el dificil equilibrio entre la proteccion de los derechos y la
certeza en la funcion judicial.

El tercer problema es el de la posibilidad de antinomias dentro del bloque de cons-
titucionalidad. Cuando hay dos o mds reglas sobre la aplicacién o el contenido de un
derecho, ;qué norma debe prevalecer sobre la otra? y ¢qué pasa con la norma que no
prevalece? Una posible respuesta a esto se obtiene a partir del principio pro persona.
Si existen dos 0 mds normas que contienen derechos y se contradicen entre si, deberd
prevalecer la que ofrezca una mayor proteccién para el derecho en cuestion. Esto,
sin importar si la norma es de fuente local, federal, internacional o constitucional. El
juez deberd identificar la norma que brinda mayor proteccién y darle prioridad ante
aquellas que la contradicen. Asi deberd ocurrir, salvo en los casos en los que existan
restricciones constitucionales expresas, segutin la polémica decisién de la scN a la
que se hizo referencia antes. En esos casos deberd realizarse una valoracion casuis-
tica de las restricciones y de sus alcances para determinar si éstas prevalecen o son
derrotadas.

© Enel caso Kimel vs. Argentina, la Corte IDH, por primera vez analiza la proporcionalidad de una restriccién
de derechos. Para hacerlo, verifica: 1) si la restriccion esta en una ley, 2) si tiene un fin legitimo de acuerdo con
la Convencidn (que en un sentido mds amplio serfa si el fin legitimo es buscar el respeto y proteccién de un
derecho), 3) si la medida es la idénea para lograr la finalidad perseguida, 4) si la medida es necesaria, y 5) si es
proporcional, es decir, si no resulta exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen de la limitacién.

" Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Epoca: novena, Registro: 180o110. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Tipo: tesis: aislada IV.10.C.29 C, en Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. XX, noviembre de
2012, p. 1994, disponible en: <https://www.scjn.gob.mx/Primera_Sala/Documents/C.T.%20152-2011.pdf>.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
|

Otro aspecto que vale la pena tratar tiene que ver con la relacién de la sc)N con la Corte
IDH. En concreto, después de la reforma de 2011y de las seis sentencias condenatorias al
Estado mexicano por parte de la Corte IDH, ha surgido la interrogante de si se trata de
una relacién jerdrquica en la que existe un control de instancia. El argumento cuestiona
si el derecho internacional -y, en este caso, el Sistema Interamericano- puede ser consi-
derado como parte del régimen juridico mexicano y, en consecuencia, la SCJN deja de
ser la ultima instancia de interpretacion del derecho y los derechos.

Las cosas no son asi, en virtud de que existe un principio de derecho interna-
cional que establece que él mismo -y, en especial, los 6rganos jurisdiccionales y
cuasi jurisdiccionales- tiene un cardcter subsidiario, coadyuvante y complementario
al derecho interno. Esto significa que son regimenes auténomos entre si que se rigen,
ademds, por normas propias. Este principio de complementariedad tiene las siguien-
tes implicaciones:

« Una corte internacional no podria hacer las veces de tribunal de “cuarta instancia”,
ya que no puede emplear normas de derecho interno para juzgar el caso que se
le presente. Por ejemplo, la Corte IDH no puede utilizar la Ley Federal del Trabajo
mexicana, a pesar de que ante ella se presente el caso de un trabajador o trabaja-
dores mexicanos contra el Estado mexicano.

« Una corte internacional tampoco puede hacer revisiones del sentido en el que se
resolvié un caso en el dmbito interno. Siguiendo el ejemplo de los trabajadores con-
tra el Estado mexicano, en el supuesto de que estuviera en juego el monto de una
pensidn, aunque agotaran todos los recursos internos, la Corte IDH no puede re-
visar el fallo en su dimensién de fondo y cambiar la cantidad que debe asignarse.
Su intervencién sélo se podria activar, por ejemplo, si hubo violaciones al debido
proceso o no se garantizé la igualdad ante la ley.”

2 Esimportante sefalar que estrictamente respecto de derechos laborales, la Corte IDH sélo puede conocer de
los derechos sindicales que se encuentran contemplados en el articulo 8 del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, también
denominado Protocolo de San Salvador, por ser expresa esa limitacion en el propio Protocolo. Sin embargo, cuando
las violaciones en materia laboral vulneran también otros derechos que si estan contenidos en la cAbH como, por
ejemplo, el derecho a la igualdad ante |a ley (igualdad de trato en las leyes, igualdad en la aplicacién de las leyes,
etcétera), a las garantias judiciales (debido proceso), la Corte IDH si puede conocer, aunque sélo de los derechos
que se consideran en la cADH. Ver: Organizacién de los Estados Americanos, Protocolo Adicional a la Convencién

183



Existe un principio de dere-
cho internacional que esta-
blece que él mismo -y, en
especial, los érganos juris-
diccionales y cuasi jurisdic-
cionales— tiene un cardcter
subsidiario, coadyuvante vy
complementario al derecho
interno. Esto significa que son
regimenes autonomos entre
si que se rigen, ademas, por
normas propias.



La reformay la jurisdiccién

Lo anterior se debe a que la tarea de cualquier tribunal internacional, incluida la
Corte IDH, es verificar si, respecto de los tratados que le dan competencia, el Estado
(lo cual puede incluir a los poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial) es responsable por
el incumplimiento de una obligacién (auténomamente asumida) de derecho interna-
cional. Por tanto, la Corte IDH no es un tribunal de apelacion frente a las decisiones
de la s¢N, ni uno para dirimir desacuerdos entre las partes sobre los alcances de la
aplicacion del derecho interno. Lo tnico que si puede hacer la Corte IDH es verificar
si el Estado ha cumplido o no con las obligaciones contenidas en la CADH y otras que
expresamente le den competencia.

Para ilustrar este punto es Util detenerse en los criterios de admisibilidad del Sis-
tema Interamericano. El articulo 46 de la cADH establece que para que una peticion
individual (demanda) sea admisible ante la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos es necesario que se hayan agotado todos los recursos internos, que se presente
en el plazo de los seis meses posteriores a la resolucién de ultima instancia nacional,
que no esté el mismo caso en algln otro érgano internacional (litispendencia) y que
contenga los datos de la persona que somete la peticion. Los primeros dos requisitos
muestran claramente por qué no es posible que existan problemas de invasion de
competencias entre el derecho interno y el derecho internacional.

Poder Judicial ordinario federal y local

La reforma constitucional en materia de derechos humanos modificé sustancialmente
el sistema de control constitucional en México. Con las nuevas obligaciones resultado
de la reforma y de la decision de la Corte IDH en el Caso Rosendo Radilla y su posterior
recepcion por parte de la sCJN se fue configurando un sistema de control difuso de cons-
titucionalidad y de convencionalidad en torno al nucleo de derechos establecido por los
articulos 1° y 133 constitucionales. A esta transformacion se le adiciond la nueva Ley de
Amparo en 2013, con lo que todas las autoridades judiciales, de todos los niveles, adqui-
rieron la potestad de realizar un control en materia de derechos humanos.

Con estas reglas se redimensiond el papel de los jueces como 6rganos garantes
que, al igual que las demads autoridades, tienen la obligacién de promover, respetar,

Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San
Salvador, adoptado en San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre de 1988, disponible en: <http://proteo2.sre.gob.
mx/tratados/ARCHIVOS/OEA-%20PROTOCOLO%20SAN%20SALVADOR.pdf>.
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proteger y garantizar los derechos humanos. A partir de la reforma, todos los jueces
deberdn revisar la Constitucién y los tratados internacionales para resolver los casos
concretos que involucren derechos humanos.

Esto representa un avance en materia de derechos pero también conlleva algunos ries-
gos que conviene tener en cuenta. En particular, se pone a prueba la capacidad del Poder
Judicial de lograr coherencia y congruencia en el sistema de decisiones jurisdiccionales. El
peligro reside en la generacién de una multiplicidad y dispersién de criterios que provo-
quen inconsistencias que, paraddjicamente, terminen por lesionar a los propios derechos.

Asi que el reto que enfrenta el Poder Judicial no es menor. Por un lado, los juzga-
dores deben familiarizarse con el bloque de derechos y resolver, a partir de él, casos
concretos que son inevitablemente distintos entre si. A la vez, deben ir construyendo
un sistema de precedentes e interpretaciones coherentes que generen certeza y segu-
ridad juridicas a las personas.

Ya se ha mencionado en este libro la necesidad de limitar la discrecionalidad de los
jueces, asi como la importancia de contar con criterios que doten de certeza a las decisio-
nes judiciales. En buena medida —como ya se indicé también- esto puede lograrse desde
la legislacion. Sin embargo, es cierto que siempre existird un margen para la interpreta-
cion y que éste debe ser colmado por la via jurisdiccional. De ahi la necesidad de contar con
un sistema de precedentes, a través del cual pueden alcanzarse dos objetivos: a) dotar a
los jueces de guias jurisprudenciales para decidir y con ello lograr mayor certeza juridica
para todos los usuarios del sistema judicial, y b) elevar la calidad del trabajo jurisdiccional
porque, al trabajar bajo la I6gica del precedente, los jueces estdn obligados a argumentar
de manera satisfactoria sus decisiones. No hay que olvidar que, al resolver un caso de
acuerdo con determinado precedente, los jueces tienen que exponer sus razones para
hacerlo, asi como deben justificar su decisién en caso de apartarse de dicho precedente.

El proceso de creacién de precedentes deberd generarse en tres vias. La primera
es la via vertical tradicional y emana de las decisiones de la scJN. Se trata de una ruta
conocida por los jueces mexicanos, que permite dotar de coherencia argumentativa
a todas las instancias judiciales. Después de la reforma se activé otra ruta vertical,
que proviene de la Corte IDH y que genera precedentes vinculatorios para todos los
jueces y, potencialmente, se activara una via multidimensional que involucre a todos
los juzgadores del pais. Esto, siguiendo la Iégica del principio pro persona que le da
prioridad a la norma —en este caso jurisdiccional- mds garantista, sin importar su
origen. De ser asi, las autoridades judiciales inferiores y locales pueden contribuir
al sistema de precedentes de dos maneras: por reiteracion de criterios y mediante
una especie de declaratoria de contradiccion de éstos.
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Si el Poder Judicial realiza esta labor con rigor, muchas de las objeciones sobre la
dispersién y la incertidumbre que puede generar el sistema difuso de constitucionali-
dad y convencionalidad quedarian solventadas. La discrecionalidad y arbitrariedad se
reducirian por via legislativa a partir de la maximizacion de las leyes en materia de de-
rechos humanos, pero ademds este proceso se completaria al dar cauce y coherencia
al sistema de precedentes, que otorgaria mayor certeza y claridad a la manera en la
que el Poder Judicial aplica el bloque de derechos.

Otro tema que ha generado inquietudes tiene que ver con los alcances de las in-
terpretaciones y decisiones judiciales al realizar el control de convencionalidad y de
constitucionalidad. En concreto, se cuestiona si cualquier juez puede expulsar normas
juridicas del ordenamiento mexicano. En buena medida la inquietud se solventa con el
texto del propio articulo 1° constitucional, que en su parrafo tercero no sélo establece
las nuevas facultades de control de constitucionalidad y convencionalidad de caracter
difuso (“Todas las autoridades|...] tienen la obligacién de...”), sino que, dentro del mis-
mo enunciado, establece la limitacién y restriccion légica que permite mantener el
sistema juridico sin colapsarse, al sefialar que estas nuevas facultades deben realizarse
“en el dmbito de sus competencias”.

Asi las cosas, los jueces locales pueden revisar la constitucionalidad y convencio-
nalidad de una ley para aplicarla a un caso concreto, e incluso concluir que ésta es
contraria al bloque de derechos y, por lo tanto, justificar la decisién de no aplicarla.
Pero esto no supone invalidar dicha legislacion. De hecho, como se sabe, siguiendo
el mandato de la interpretacién conforme, en principio los jueces deberdn buscar la
compatibilidad entre la norma secundaria y el bloque de derechos y sélo cuando ésta
no sea posible, podrdn dejar de aplicar a la primera.

Solamente en los casos en que sea imposible interpretar de manera conforme una
disposicion por ser claramente incompatible con las normas de derechos constitu-
cionales o convencionales, las autoridades deberan tomar la decisién de inaplicarla
o invalidarla, segln corresponda.s La inaplicacién tendrd efectos exclusivamente en
el caso concreto y podra ser realizada por cualquier juez; la invalidacién, en cambio,
tendrd como efecto la expulsiéon de la norma del ordenamiento y sélo podran llevarla
a cabo las instancias judiciales expresamente facultadas para ello.*

3 Como se explico, solamente la scN, los Tribunales Colegiados y Unitarios y los Juzgados de Distrito podran
invalidar la legislacion, mientras que el resto de las autoridades y jueces locales podran tnicamente inaplicar la
disposicion, sin que por esto sea expulsada del orden juridico.

4 El resultado es distinto cuando se trata de una decision de alguna de las autoridades federales competentes
para declarar la invalidez de las leyes, donde una declaratoria de inconstitucionalidad o inconvencionalidad podria
expulsar una ley o parte de ella del sistema juridico (siempre que se siga el procedimiento establecido por la
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Justicia constitucional local

Ante los nuevos alcances interpretativos del segundo pérrafo del articulo 1° constitu-
cional, las entidades federativas deben recuperar su protagonismo como sedes pro-
ductoras y aplicadoras de normas sobre derechos humanos. Seria engafiosa una ruta
argumentativa que sefalase que ante el deber de realizar el control de convencionali-
dad/constitucionalidad no tendrian nada que hacer un desarrollo sustantivo en mate-
ria de principios, catdlogo y garantias de proteccién a los derechos humanos.

El protagonismo del derecho local en materia de derechos humanos no esta ba-
sado solamente en la proliferacién en los ultimos afios de salas de constitucionalidad
local como mecanismos propios del derecho procesal constitucional o en la posibili-
dad del ejercicio del control de convencionalidad/constitucionalidad, sino también en
la renovada importancia que tienen los érganos locales en la produccién normativa
en materia de derechos humanos y en una aplicacién pro persona en la interpreta-
cion de sus propios elementos normativos.

De esta forma, no cabe duda de que se estd frente a un sistema interpretativo
complejo a partir de las sedes productoras y de aplicacién de las normas sobre de-
rechos humanos, lo que se manifiesta de forma muy especial en los disefios que han
efectuado las constituciones locales. Las modalidades que han adoptado en este cam-
po van de los contenidos propios sobre derechos humanos —como desde hace tiempo
muestran los casos de Sinaloa o Tlaxcala- a la adopcién de los contenidos del segundo
parrafo del articulo 1° de la Constitucién federal, e incluso a la inclusion de la propia
constitucién local como referente interpretativo en materia de derechos humanos.

Este nuevo retrato normativo conjura algunas ideas que se han expuesto en relacion
con la nocién de que a las entidades federativas sélo les compete regular lo relativo a la
estructura y funcionamiento de sus propios érganos de poder publico, o que tinicamen-
te pueden realizar los controles de constitucionalidad y convencionalidad.

En el cuadro 15 se incluyen los distintos disefios normativos que se han elaborado
a partir de esta ruta normativa e interpretativa, y los distintos alcances que tienen las
constituciones de los estados de la Republica. Esto demuestra que la reforma cons-
titucional en derechos humanos ha quebrado una especie de predeterminacién de
sujecion vertical para las entidades federativas.

Constitucion o se trate del recurso idéneo, como en el caso de la declaratoria de inconstitucionalidad o la accién
de inconstitucionalidad).
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CUADRO 15

Disefios normativos con respecto a los derechos humanos
en las constituciones estatales en México

Colima Fecha de la reforma: 5 de enero de 2013

Articulo 1 pdrrafo sequndo

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con los tratados internacionales de la materia,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia

Aguascalientes Fecha de la reforma: 6 de mayo de 2013

Articulo 29 pdrrafo tercero
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran siempre de manera armonica y
progresiva favoreciendo la proteccion mas amplia a las personas.

Estado de Fecha de la reforma: 3 de mayo de 2012
México

Articulo 59 pdrrafo segundo

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales en la materia y esta
Constitucion para favorecer en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.
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Hidalgo Fecha de la reforma: 10 de septiembre de 2012

Articulo 4° pdrrafo sequndo

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitu-
cion federal, esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia

Jalisco Fecha de la reforma: 28 de agosto de 2012

Articulo 4° pdrrafo tercero

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Consti-
tucion, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales de
la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Michoacan Fecha de la reforma: 16 de marzo de 2012

Articulo 1 pdrrafo sequndo

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitu-
cion federal, con los tratados internacionales de la materia y esta Constitucion, favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia

Puebla Fecha de la reforma: 25 de julio de 2011

Articulo 7° pdrrafo tercero

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitu-
cion, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con los tratados internacionales
sobre derechos humanos sefnalados anteriormente.

Quereétaro Fecha de la reforma: 27 de septiembre de 2013

Articulo 2°

En el Estado de Querétaro, toda persona gozarad de los derechos humanos reconocidos por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, las leyes federales, esta Constitucion y las leyes que de ella emanen,
asi como de las garantias para su proteccion. Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con los ordenamientos antes citados.
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Sinaloa Fechas de las reformas: 26 de mayo de 2008 y 13 de septiembre de 2013
(parrafos 1y 5)

Articulo 4° Bis C
Los derechos humanos a los que hace alusion esta Constitucion se interpretaran de acuerdo con
los siguientes principios:

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

Il. Su sentido se determinara de conformidad con los instrumentos internacionales incorporados
al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo los criterios de los organismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos reconocidos por el Estado mexicano, especialmente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Ill. Cuando resulten aplicables o en conflicto dos 0 mas derechos humanos, se hara una
ponderacion entre ellos a fin de lograr su interpretacion armoénica, logrando que Su ejercicio no
signifique menoscabo a los derechos de los demas y prevaleciendo la seguridad de todos y las
justas exigencias del bien comun y la equidad.

IV. Las unicas limitaciones admisibles son las previstas en el texto constitucional, mismas que
deberan ser interpretadas restrictivamente.

V. [derogado]

VI. El interés superior del nifio debera tener consideracion primordial por parte de los tribuna-
les, autoridades administrativas u 6rganos legislativos, asi como en todas las medidas que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social. Dicho deber implica que el desarrollo del
nino y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del nifo.

VII. Ninguna interpretacion podra excluir otros derechos inherentes al ser humano que no estén
previstos en la presente Constitucion.

Tabasco Fechas de las reformas: 26 de septiembre de 2012 (se incorpord el texto en
el articulo 4 Ter) y 13 de septiembre de 2013 (se cambia el texto al articulo 2,
parrafos segundo y tercero)

Articulo 2°, pdrrafos sequndo y tercero
En su territorio [del estado de Tabasco], todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los Tratados Interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte y esta Constitucion.

Las normas juridicas relativas a estos derechos se interpretaran de conformidad con los orde-
namientos antes invocados, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.
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Tlaxcala Fecha de la reforma: 1 de agosto de 2008

Articulo 16
La interpretacion de los derechos humanos a que hace alusion esta Constitucion se hara de con-
formidad con los siguientes principios:

a) Deben interpretarse evitando la contradiccion con la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y los tratados internacionales en la materia;

b) Su sentido se determinara de conformidad con los instrumentos internacionales incorpora-
dos al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo a los criterios de los organismos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos por el Estado mexicano;

¢) Cuando resulten aplicables o en conflicto dos 0 mas derechos humanos se hara una ponde-
racion entre ellos a fin de lograr su interpretacion juridica, logrando que su ejercicio no signifique
menoscabo a los derechos de terceros, prevaleciendo la seguridad de todos y las justas exigen-
cias del bienestar general;

d) Ninguna interpretacion podra excluir otros derechos inherentes al ser humano que no estén
previstos en la presente Constitucion,

e) Se debera optar en la interpretacion por el sentido mas favorable a la persona y atendiendo
a su progresividad.

Zacatecas Fecha de la reforma: 3 de noviembre de 2012

Articulo 21, pdrrafo sequndo

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales de la materia y la
presente Constitucion, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.
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Chihuahua Fecha de la reforma: 16 de mayo de 2007

Articulo 4° pdrrafo cuarto

La interpretacion de este articulo y de los derechos fundamentales, asi como la actuacion de las
autoridades, seran congruentes con los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
mexicano. Para estos efectos, cuando se presenten diferentes interpretaciones, se debera prefe-
rir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los grupos afectados.

Coahuila Fecha de la reforma: 26 de abril de 2013

Articulo 7° pdrrafo sequndo

Las normas relativas a los derechos humanos y a las libertades reconocidas por la Constitucion
de los Estados Unidos Mexicanos y esta Constitucion, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

Guanajuato Fecha de la reforma: 17 de mayo de 2013

Articulo 19 pdrrafo sequndo
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Consti-
tucion y con los Tratados Internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo la proteccion
mas amplia a las personas.
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El reto de aprender a desaprender
y el cambio cultural

El contenido del articulo 1° constitucional reformado impo-
ne un reto mayusculo a todos los operadores del derecho
en general y del derecho constitucional en particular. Esto
vale para abogados, juristas y jueces pero también para los
actores politicos y las autoridades de todos los niveles. No se
trata solamente del desafio que supone conocer las nuevas
normas, interpretarlas, utilizarlas y, de esta manera, dotar-
las de contenido; implica un desafio mayor, que consiste en
aprender a desaprender algunas de las teorias, practicas, dina-
micas y légicas con las que operaban hasta ahora. Conviene
analizar por separado las dos dimensiones de esta ecuacién.

Como toda reforma, la que tiene por materia los derechos
humanos incorporé nuevos contenidos normativos al orde-
namiento juridico mexicano, que deben ser conocidos por
los operadores del derecho. Desde esta perspectiva, debe
conocerse lo que cambid y lo que se agregé al marco cons-
titucional. En el caso concreto del articulo 1° se traté de una
transformacion mayuscula, pues aunque los tratados inter-
nacionales vigentes ya formaban parte del ordenamiento
juridico mexicano, ahora tienen un nuevo rango normativo
y constituyen parametros de validez para el resto de las dis-
posiciones del ordenamiento. Asi que estar al tanto de su
contenido es un imperativo ineludible.

En la misma direccién se impone el reto de conocer las
decisiones de las instancias involucradas y, en particular, de
las cortes internacionales. Las sentencias de esas cortes —-no
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s6lo de la Corte IDH- contienen interpretaciones, argumentos y decisiones que tienen
validez juridica y, por lo mismo, son insumos que todos los operadores deben conocer
y pueden aplicar. Asi, con la reforma tuvo lugar un incremento considerable de los
elementos normativos que los diferentes usuarios del derecho deben conocer. En esta
dimensién, el reto consiste en conocer y aprender las nuevas normas.

Pero el desafio no proviene solamente de la necesidad de incorporar nuevos ele-
mentos al bagaje cultural de los usuarios del derecho, sino que se materializa en la
necesidad de pensar y operar bajo técnicas y practicas distintas a las que se utilizaban.
En este sentido, se impone la necesidad de aprender a desaprender lo que hasta ahora
se conocia. No se trata de una férmula retdrica sino de un imperativo préctico. Baste,
para ejemplificar, con dos casos concretos. Uno, relacionado con la teoria de las jerar-
quias normativas y otro, vinculado con las técnicas de interpretacion.

Tradicionalmente, en las escuelas de Derecho en México se ensefiaba la teoria de
la validez normativa desarrollada por Hans Kelsen. No es éste el lugar para reconstruir
los presupuestos tedricos y las notas caracteristicas de esa teoria, pero si para recor-
dar sus coordenadas generales con la finalidad de mostrar lo que se debe desaprender
para operar en el nuevo contexto normativo. Segun la teoria kelseniana, la validez
de las normas dependia de un sistema vertical, ordenado gradualmente y presidido
por la Constitucion. A partir de ese esquema la validez de las normas inferiores a la
norma constitucional dependia de un criterio material y otro formal. Materialmente
las normas inferiores eran validas si su contenido se ajustaba al de la norma suprema
y, formalmente, si habian sido creadas por una autoridad facultada para emitirlas. No
parece exagerado sostener que ese esquema de la validez normativa se ha ensefiado
durante décadas a todas las generaciones de abogados en México.

Pues bien, como se ha insistido aqui, a raiz de la reforma a los articulos 1° y 105
constitucionales ese esquema de validez ha sido modificado de manera relevante.
Aunque la validez de las normas sigue dependiendo formalmente de que hayan sido
creadas por una fuente autorizada, el aspecto sustantivo ya no se resuelve en auto-
matico con el criterio de jerarquia. En los casos de conflictos normativos ya no es
suficiente con identificar cudl es la norma que se encuentra en el grado superior de
la piramide de validez, sino que se debe identificar cudl es la norma que, por su con-
tenido, ofrece mayor proteccion a los derechos. Este cambio no es menor y afecta de
manera profunda el quehacer juridico.

Se trata de un aspecto de mucha relevancia porque supone una transformacion en la
manera como se resuelven los conflictos entre normas e implica nuevas reglas para los
supuestos en los que se decide inaplicar o invalidar al derecho. Es un terreno en el que
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los operadores juridicos deben aprender a desaprender. Porque, sin duda, quienes apren-
dieron el esquema kelseniano deben descartarlo y aprender uno distinto para operar en
el nuevo modelo constitucional. Esto supone cambios en mdltiples dmbitos: las univer-
sidades, que deben ensefiar el nuevo modelo; los juristas, que deben generar la dogma-
tica correspondiente; los abogados, que deben argumentar con nuevos presupuestos;
los jueces, que deben resolver aplicando la nueva légica de validez, y asi sucesivamente.

El otro ejemplo se refiere a las técnicas de interpretacion constitucional. Desde
hace tiempo los ordenamientos juridicos han incorporado, ademas de reglas, normas
en forma de principios. Como se ha sefialado en este libro, ése es el caso de la mayoria
de las normas que se relacionan con los derechos humanos. Segtn la doctrina tradicio-
nal, la aplicacién de reglas se realiza mediante una técnica relativamente sencilla que
se conoce como subsuncién y consiste en un razonamiento silogistico (de las premisas
normativas y de su relacién con los hechos se desprende una conclusién juridica con
forma de resolucién o de sentencia)'. En cambio, cuando se trata de normas con for-
ma de principios abstractos es necesario recurrir a otra técnica de aplicacién conoci-
da como ponderacién. La subsuncion sirve para casos faciles —incluso cuando existen
contradicciones entre las reglas— y ha sido la técnica ensefiada en la mayoria de las
facultades o escuelas de Derecho durante décadas. La ponderacion, por su parte, sirve
en los casos dificiles en los que existen principios en colisién; se trata de una técnica
compleja que se debe aprender para resolver casos que involucran derechos humanos.

Lo anterior se impone para todos los operadores juridicos, pero atafie en particu-
lar a los jueces que en casos de conflictos normativos con frecuencia deberdn decidir
cual norma deja de aplicarse. Cuando se trata de derechos en conflicto, por ejemplo,
los 6rganos de garantia deben valorar la importancia relativa de los principios o de los
derechos en colisién y determinar cudl de ellos debe prevalecer. Esa tarea tiene que
llevarse a cabo caso por caso y, segun la teoria contemporanea, se articula mediante
una estrategia argumentativa basada en lo que se conoce como principio de proporciona-
lidad.? Este principio busca satisfacer la llamada ley de la ponderacién o del balance, segtn
la cual, como ha establecido Robert Alexy, “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion
o de afectacién de uno de los principios, tanto mayor deberd ser la importancia de la

' Como sostiene Robert Alexy: “Las reglas son normas que ordenan algo definitivamente. Son mandatos
definitivos”. Los principios, en cambio, son "mandatos de optimizacién” porque son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Véase Robert
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997. Para
una introduccién al tema, consultar Miguel Carbonell, coord., El principio de proporcionalidad y la proteccién de los
derechos fundamentales, México, CNDH-CEDH, 2008.

2 Este principio, a su vez, contiene tres principios: adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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satisfaccion del otro”. Esto impone a los érganos de garantia de los derechos una car-
ga argumentativa muy alta que implica aprender y utilizar conocimientos particulares.

En este ultimo ejemplo no se trata propiamente de desaprender lo que ya se sabe
(porque la subsuncién se sigue utilizando), sino de adquirir conocimientos adicionales
relacionados con técnicas de interpretacion complejas. El camino serd mds facil para
las generaciones futuras que se formen en el aprendizaje de los presupuestos tedricos
y practicos renovados, pero significa un reto intelectual mayusculo para los operado-
res juridicos de las generaciones precedentes e inmediatas a la reforma.

Una transformacion cultural

Cuando se piensa en los derechos humanos es importante considerar también los fac-
tores culturales que definen las coordenadas axiolégicas dominantes de una sociedad
determinada. Después de todo, las sociedades politicas tienen una moral positiva que
interactta con la moral individual de los miembros que las componen. En palabras de
Pedro Salazar:

Ambos tipos de moral —positiva e individual- son contingentes y estan his-
téricamente determinadas por lo que inciden una sobre las otras y se rede-
finen de manera reciproca y simultanea. Si los principios y valores concretos
que dotan de contenido a los derechos humanos (autonomia, dignidad, li-
bertad, igualdad, basicamente), forman parte de la moral positiva de la so-
ciedad, es muy probable que también formen parte del acervo axiolégico
de muchas personas y lo mismo vale en la direccién opuesta: si las personas
hacen suya y promueven la agenda de los derechos, seguramente, ésta se
afirmard como un punto de referencia moral compartido. Pero lo contrario
también es posible y, por desgracia, frecuente. La ignorancia o el abierto
desprecio hacia los principios y valores que se articulan en clave de dere-
chos suelen colonizar —~devaluandola- la moral positiva de muchas socieda-
des y en ese proceso inciden y se refuerzan las morales individuales.

En el dificil proceso de construccién de una cultura de los derechos re-
sulta fundamental la socializacién y difusién de las razones que dotan de

3 Sobre este tema, véase Susana Pozzolo, “Un constitucionalismo ambiguo”, en Miguel Carbonell, Neoconsti-
tucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2006, pp. 187-210.
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sustento y sentido a los derechos humanos y, en paralelo, es necesario com-
batir con la ayuda de la historia y la fuerza de los argumentos a los detracto-
res y enemigos de los mismos. En esa gesta intelectual y politica se disputa
en buena medida la disyuntiva que separa a la democracia de las mdltiples
opciones autocraticas. O, en otros términos pero con igual sentido, estd en
juego la afirmacion de la libertad frente al autoritarismo.#

Desde esta perspectiva, una reforma como la que se aprobé en México en 2011
requiere de un sustrato cultural que le ofrezca sustento. Dicho soporte cultural cons-
tituye otra forma de garantia de los derechos humanos. Si las personas se apropian
del discurso de los derechos, exigen que éstos les sean garantizados y se relacionan a
partir de las pautas que tales derechos les imponen, sera mas dificil que los poderes
salvajes —para retomar la idea ferrajoliana- los supriman, desfonden o violenten.

La reforma y las universidades

La reforma en materia de derechos humanos ha supuesto un cambio dréstico en la
manera de entender el derecho; por lo tanto, implica que todas las personas e institu-
ciones involucradas en la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas revisen, y
en su caso, modifiquen sus aproximaciones epistemolégicas y conceptuales.

En este sentido, el papel de las universidades y demds instituciones de educacion
superior sera fundamental en el proceso de implementacion de la reforma mediante
la consolidacién de los nuevos contenidos, asi como en la manera de situarse ante el
cambio de paradigma constitucional.

La labor de los especialistas de las universidades del pais en el disefio e impulso de
la reforma constitucional ha tenido una enorme relevancia. Baste recordar la Propues-
ta de reforma constitucional coordinada en 2007 por la Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la que participa-
ron cerca de un centenar de organizaciones de la sociedad civil y en cuya elaboracién
intervinieron activamente académicos adscritos a diversas instituciones de educa-
cién superior para calibrar la dimensién de su responsabilidad social en este tema.
Este documento supuso el andlisis de todo el articulado constitucional y la elaboracién

4 Véase Pedro Salazar, “La disputa por los derechos”, texto elaborado para un libro coordinado por Luis Sa-
lazar Carrién y Jesus Rodriguez Zepeda sobre los retos que enfrenta la democracia en el siglo XXI, de préxima
publicacioén.
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de una propuesta de reforma integral.> Una vez publicada la reforma constitucional, no
han sido menores los esfuerzos que desde las universidades o a partir de las instancias
a cargo de su aplicacién se han llevado a cabo para comprender a cabalidad sus implica-
ciones y alcances, especialmente a través de la publicacién de bibliografia especializada.®

La modificacién del articulo 1° ha traido consigo no sélo los nuevos contenidos que
se desarrollan a lo largo de este libro, sino también, de manera fundamental, una trans-
formacion cultural ante el derecho; una nueva forma de comprender, analizar, aplicar,
interpretar, estudiar e investigar la ciencia juridica. Los cambios culturales que la reforma
propone de manera consecuente con sus propias previsiones, asi como con la forma de
implementarla, necesariamente deben tener efectos radicales en el proceso de ensefian-
za-aprendizaje a nivel superior. No s6lo mediante la creacién de programas de posgrado
o de licenciatura, que de forma interdisciplinaria o desde la perspectiva juridica deben
atender la demanda de especializacién, lo que, por cierto, se estd cubriendo desde
hace algunos afios con excelentes resultados.” Se trata, también, de dar un giro mayor
a través de los contenidos curriculares, especialmente los de la licenciatura en Dere-
cho y dreas afines, que deben adecuarse a las coordenadas constitucionales, asi como
de forma armdnica y complementaria con las reformas que también han tenido lugar
en materia penal, acciones colectivas y amparo.

Algunas de las nuevas conducciones metodoldgicas deben permitir la ampliacién
de un patrén de estudio de la ciencia juridica, que hasta ahora ha sido reducido y endo-
gdmico en relacién con ciertos tipos de presupuestos, materiales de estudio y puntos
de vista. Estos nuevos enfoques deben ocuparse, al menos, de los siguientes aspectos:

5 Propuesta de reforma constitucional en materia de derechos humanos, elaborada por las organizaciones de la
sociedad civil y por académicas y académicos especialistas en derechos humanos, México, OACNUDH-México, 2008,
disponible en: <http://www.hchr.org.mx/documentos/libros/propuestareformaconst.pdf>.

¢ Entre otros, Pedro Salazar y Miguel Carbonell, coords., La reforma constitucional de derechos humanos. Un
nuevo paradigma, México, 11j/UNAM, 2011; Sergio Garcia Ramirez y Mauricio Ivan del Toro Huerta, México ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Decisiones y transformaciones, México, Porriia-UNAM, 2011; Sergio
Garcia Ramirez y Julieta Morales Sdnchez, La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011), México,
Porrua-11j/UNAM, 2011; Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Las reformas en derechos humanos, pro-
cesos colectivos y amparo como nuevo paradigma constitucional, México, Porrua, 2013; Reforma DH. Recurso para
la formacién en derechos humanos [péagina web], Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal-Suprema
Corte de Justicia de la Nacion-Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en México, disponible en: <http://www.reformadh.org.mx/#>.

7 Por ejemplo, la aparicién, en orden cronoldgico, de los siguientes programas, entre otros: maestria en De-
rechos Humanos, de la Universidad Iberoamericana Ciudad de México (1999); maestria en Derechos Humanos y
Democracia, de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (2006); maestria en Derecho Constitucional
y Derechos Humanos, de la Universidad Panamericana (2011); maestria en Derechos Humanos y Garantias, del
Instituto Tecnoldgico Auténomo de México (2012). También la Universidad del Claustro de Sor Juana abrié un
programa especifico de licenciatura en Derechos Humanos y Gestién de Paz.
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Superar la tradicional oposicién entre el derecho constitucional y el derecho in-
ternacional. Los tratados y manuales en la materia tendrian que considerar ambos
aspectos; incluso los que abordan el derecho internacional de los derechos hu-
manos (DIDH) deben acudir a la practica nacional en la resolucién de los casos, en
particular ante la ruta que estan tomando la jurisdiccién constitucional, cuyos
ejemplos son considerados cada vez mas por la jurisprudencia internacional, como
es el caso de la interamericana.

Dejar atrds programas construidos con base casi exclusivamente en el relato de
los cambios histéricos que han sido significativos, pero que en ocasiones son mds
una “patina cultural”® que una aportacion al objetivo central de las materias, o bien
estan enfocados mayormente en la narrativa de sucesivas reformas constitucio-
nales, asi como en las definiciones conceptuales de especialistas. Los elementos
académicos que nutren los programas deben incorporar una narrativa plural en
lecturas especializadas y materiales jurisprudenciales y normativos que denoten la
dimensién del contenido de los derechos.

En consecuencia, la nuevas herramientas metodoldgicas deben tener un fuerte
acento en el estudio de caso y el andlisis de jurisprudencia nacional, internacional
—por lo menos interamericana- y comparada. La preparacién debe capacitar para
la resolucién técnica de problemas sobre derechos humanos, mds que centrarse
en el conocimiento de datos, fechas, numerales y definiciones.

Ademas, la resolucion compleja de casos sobre derechos humanos debe favorecer
un analisis interdisciplinario en el tema. Los cruces que se implican, por ejemplo,
desde la sociologia y la antropologia, evidencian que los andlisis no pueden ser ya
Unica y exclusivamente juridicos, y que no pueden prescindir del estudio empirico.

El cuadro 16 resume el cambio en la forma de abordar los programas curriculares

en las universidades.

8

En la expresion de Christian Courtis, “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de la investigacion

dogmética”, en Christian Courtis, ed., Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, prélo-
go de Manuel Atienza, Madrid, Trotta, 2006, p. 157.
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CUADRO 16

Orientacion de las materias vinculadas a los contenidos del articulo 1° de la
Constitucion

. . Programas curriculares a la luz de la reforma
Programas curriculares tradicionales .
constitucional

Metodologia de la ensefianza-aprendizaje

a) Basado fundamentalmente en un libro de texto don-  a) Basado en diversidad de fuentes bibliograficas y revistas especia-
de el autor expone una serie de consideraciones, que lizadas que propongan distintos enfoques, mas desde la compren-
se estudian con base en el aprendizaje memoristico. sion que desde la memorizacion de definiciones o articulos.

b) Los cursos incluyen citas de normas o tesis de ju-

risprudencia sin el andlisis debido del caso correspon-  b) Analisis de casos relevantes —leading cases— con propuestas de
diente y de sus implicaciones jurisprudenciales. En el jurisprudencia nacional, internacional y comparada, que incluya el
estudio normativo de los derechos humanos, al estar —acercamiento a los materiales que ilustren sobre la resolucion de
ausente la jurisprudencia, ha faltado también el mate- ~ casos relacionados con derechos humanos.

rial que ofrece su propio contenido.

¢) Conocimientos vinculados a la técnica de resolucion constitu-
¢) Sin mayor incidencia practica que permita la resolu-  cional/convencional de los problemas de conformacion del con-
cion de casos complejos. tenido de las normas sobre derechos humanos, o de la tension
entre derechos.

Contenidos

a) Andlisis del contenido las normas de derechos humanos me-
diante una serie de objetivos que permitan:

e Conocer las categorias juridicas presentes en el articulo 1°
de la Constitucion.

e |dentificar la incorporacion de normas a la Constitucion
mediante la recepcion del pipH.

e Emplear el método de interpretacion conforme y del princi-

a) Estudio de las garantias individuales y del derecho pio pro persona en la resolucion de la problematica juridica
de amparo; en algunos casos, de forma conjunta. sobre derechos humanos.

e Precisar el contenido de las normas sobre derechos huma-
nos a la luz del control de convencionalidad y el de consti-
tucionalidad.

e Explicar los nuevos principios relativos a las obligaciones
del Estado frente a los derechos humanos.

e Valorar los contenidos constitucionales en materia de dere-
chos humanos como una herramienta significativa para el
desarrollo democratico de México.
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. . Programas curriculares a la luz de la reforma
Programas curriculares tradicionales .
constitucional

b) Cursos de amparo que han tenido una fuerte carga

en lo procesal —no asi en los resultados que produ- b) Curso de derecho de amparo desde la dptica de un mecanismo
ce—y en el sentido de las garantias que han podido efectivo para la proteccion de los derechos humanos, a la luz de
ser impugnadas con mayor facilidad ante los princi- la reforma constitucional en la materia. Incorporacion obligatoria
pios que han regido su interposicion, hasta antes de a los programas de un curso especializado en derecho procesal
la nueva ley en la materia de 2013 (articulos 14 y 16  constitucional.

constitucionales).

c) En la mayoria de los casos, los contenidos del pipH

se incluyen en el curso general de derecho internacio- ¢) Curso sobre pioH distinto al del derecho internacional publico
nal pablico, por lo que este tema se ve de forma muy que, ademas, pueda efectuar concatenaciones plausibles con el
general y sin ningun tipo de incidencia sobre el marco  relativo al estudio de la Constitucion.

normativo constitucional de los derechos humanos.

d) En general, todas las materias que contemplen el estudio de la
actuacion de las autoridades nacionales deben incluir un aparta-
do del andlisis de las respectivas competencias a la luz de los pa-
rrafos segundo y tercero del articulo 1° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Clinicas de interés publico y amicus curiae

En adicién al trabajo académico y a la creacién de materias y posgrados en el ambito
de los derechos humanos, varias universidades han incorporado programas universi-
tarios en esta materia. Sus tareas consisten principalmente en investigacion, capacita-
cion y difusiéon de temas especificos en este campo.?

A través de clinicas de interés publico algunas instituciones de educacién superior
han puesto en marcha la ensefianza practica de los derechos humanos, con lo cual
se refuerzan las capacidades del alumnado, a la vez que se defienden casos de viola-
cion de estos derechos.® Ademds de esta oferta académica, cabe sefalar que en afos
recientes estudiantes de diversas universidades de la Republica han participado en
concursos internacionales sobre derechos humanos, tales como los organizados por

9 Por ejemplo, la Universidad Iberoamericana en sus campus Ciudad de México, Puebla y Ledn; el Instituto
Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente; la Universidad Veracruzana y la Universidad Nacional Auté-
noma de México.

©  Por ejemplo, el Centro de Investigacién y Docencia Econémicas con su Clinica de Interés Publico.
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la estadounidense American University Washington College of Law™ o la Pontificia
Universidad Javeriana en Colombia.®

En el ambito de la defensa legal de los derechos humanos, otra de las herramientas
utilizadas desde las universidades ha sido la presentacion del llamado amicus curiae, ins-
titucion procesal en virtud de la cual se aportan elementos nuevos de caracter técnico
especializado, ademds de que se brinda caracter publico a los argumentos vertidos
en el proceso.” Esta préctica ya ha sido utilizada por distintas universidades del pais en
diversos casos frente a cortes nacionales e internacionales.™

Despachos vy litigantes

Para que los cambios constitucionales de gran envergadura —como los de la reforma
al articulo 1°- tengan efectividad, se requiere de procesos de apropiacién desde los
distintos sectores vinculados con su implementacion: instituciones gubernamenta-
les, organizaciones de la sociedad civil, profesionales relacionados y la ciudadania en
general.’> Uno de los principales actores en el dmbito jurisdiccional son, sin lugar a
dudas, los abogados litigantes.

Al respecto, una pregunta pertinente es: la reforma constitucional en materia de
derechos humanos modificara las pautas que siguen actualmente los litigantes? Sin
pretender dar una contestacion totalmente probada a esta pregunta, es posible ensa-
yar una respuesta: si, la reforma constitucional si supone una modificacién a las pautas
de litigio actuales,'® pero este cambio pasa, al menos, por tres aspectos que lo potencian

" En el periodo de 1996 a 2012 més de 35 instituciones de educacién superior de México participaron en el
Concurso Interamericano de Derechos Humanos de la American University Washington College of Law. Véase:
<http://www.wcl.american.edu/hracademy/mcourt/past_part.es.cfm>.

2 En este concurso han participado la Universidad Nacional Auténoma de México, la Universidad Iberoame-
ricana Ciudad de México y Puebla, el Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente y la Uni-
versidad Marista de Mérida. Véase: <http://puj-portal.javeriana.edu.co/portal/page/portal/Facultad%2ode%20
Ciencias%20]uridicas/ptl_cen_est_derinternac/86F6607609CDooCAE0430A1D011700CA>.

3 Martin Abregu y Christian Courtis, Perspectivas y posibilidades del amicus curiae en el derecho argentino, Del
Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 388.

% Por ejemplo, el amicus curiae presentado por el Programa de Derechos Humanos de la Universidad Ibe-
roamericana Ciudad de México en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. ante la Corte IDH.

s Para una mayor profundidad en torno a la relacién de la reforma con la poblacién, véanse: Antonella Attili
y Luis Salazar, “La otra transicién. Hacia una nueva cultura juridica y politica”, en Isonomia, nim. 37, octubre de
2012, pp. 149-166; Pedro Salazar, “Camino a la democracia constitucional en México”, en Isonomia, nim. 36, abril
de 2012, pp. 189-206.

®  «. lareforma en materia de derechos humanos va a transformar la manera como se practica el derecho.
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'a modificacién del articu-
0 1° ha traido consigo una
transformacion cultural ante
el derecho; una nueva for-
ma de comprender, analizar,
aplicar, interpretar, estudiar
e investigar la ciencia juridi-
ca. Los cambios culturales que
la reforma propone, necesa-
riamente deben tener efec-
tos radicales en el proceso
de ensefianza-aprendizaje a
nivel superior.




El reto cultural

o lo limitan: a) el desarrollo histérico de las organizaciones no gubernamentales (ONG)
especializadas en la justiciabilidad de los derechos humanos, b) la apropiaciéon de la
reforma constitucional por los impartidores de justicia, y c) las modificaciones a los
planes y programas de estudio de las facultades de derecho.

En la experiencia de América Latina, México llegé treinta afios tarde al proceso de
discusion del papel que debe desempefiar el DIDH en el sistema juridico nacional. Una
consecuencia relevante de este debate tardio es que, salvo algunas excepciones (como
el caso Mini Numa que se presenta en el siguiente recuadro), en general los derechos
humanos -y todas las herramientas juridicas en torno a ellos—- no forman parte de la
presentacion cotidiana por parte de los litigantes.

El caso Mini Numa: una excepcién a la regla

Hay pocos casos litigados a partir de los derechos humanos. Uno de los mas conocidos es el de
Mini Numa. Se trata de una de las comunidades mas pobres del estado de Guerrero que en poco
tiempo habia visto morir a varios de sus pobladores, en especial a mujeres embarazadas, debido
a urgencias médicas que no habian sido atendidas por la ausencia de infraestructura hospitalaria
con accesibilidad geogréafica. Luego de un amparo en contra de la regulacion sobre este tipo de
infraestructura, el juez Luis Almazan Barrera determind que la poblacion tenia derecho a contar con
una clinica en su propia poblacion.

Fuente: Magdalena Cervantes, “Las estrategias sociales en la exigibilidad de los derechos so-
ciales: el caso Mini Numa”, tesis de la maestria en Derechos Humanos y Democracia, México,
Flacso-México, 2010.

Lo cierto es que los litigios en materia de derechos humanos suponen cierta peri-
cia o experticia; se trata de las estrategias de litigio desarrolladas en torno a la defensa
integral de los derechos humanos, sobre todo por parte de algunas ONG tanto naciona-
les como internacionales. Un referente importante en Latinoamérica es el Centro por
la Justicia y el Derecho Internacional; en México sobresalen Tlachinollan/Centro de
Derechos Humanos de La Montafa,” en Guerrero, asi como el Centro de Derechos

Serd una transformacién en el modo en el que los jueces, los abogados, los operadores juridicos en general se
aproximan a los casos y a sus soluciones; desde una argumentacion muy formalista de interpretacién exegética
de la norma, hasta una argumentacién mas basada en principios, tratando de encontrar mejores esquemas de
solucién normativa en casos concretos, pero también bajo la légica de una ponderacién entre bienes y, sobre
todo, entre principios”. Participacién del senador Roberto Gil Zuarth en la mesa redonda “La reformay su imple-
mentacion legislativa”, en Memoria del Seminario Internacional Derechos Humanos...

7 Ademas del caso Mini Numa, Tlachinollan fue el encargado de litigar ante la Corte IDH los casos de Inés
Ferndndez Ortega y Valentina Rosendo Cantd.
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Humanos Miguel Agustin Pro Judrez'® y la Comisién Mexicana de Defensa y Promo-
ciéon de los Derechos Humanos,'® por mencionar algunas.

Pese a que se comienza a observar esta pericia cada vez mas desarrollada en varias
ONG especializadas en la defensa de los derechos humanos, también en este punto Mé-
xico llegé tarde. Esto se debe en buena medida al retraso en el proceso de transicién
democratica que se vive en el pais, asi como al papel poco destacado que han tenido los
derechos humanos en dicha transicién (ver el recuadro adjunto). El aspecto que interesa
destacar aqui es que las ONG dedicadas a la defensa de los derechos humanos durante
las décadas de los ochenta y los noventa estuvieron mucho mas concentradas en el
proceso de transicion a la democracia a partir de la expectativa de que con esta modi-
ficacion estructural habria una menor violacién a los derechos humanos. Por ende, se
perdieron varios afios de experiencia no sélo en la formacién de cuadros especializados
en la habilidad de litigio estratégico, sino que ademas se concentraron en la defensa de
los derechos civiles y politicos y dejaron de lado los derechos econémicos, sociales y
culturales.>

México y Argentina: dos experiencias de transicién

Mientras que en Argentina la transicion a la democracia comenzé en 1983, en México se suele considerar que el
momento de inicio de la transicion se dio en 1997 (aunque comenzé a fraguarse desde 1977), cuando el Partido
Revolucionario Institucional perdi6 la mayoria en la Camara de Diputados federal. Por otra parte, el primer pre-
sidente de Argentina luego de la transicion —Raul Alfonsin— no so6lo gand las elecciones con un fuerte discurso en
torno a los derechos humanos, sino que cinco dias después de su arribo a la presidencia, el 15 de diciembre de
1983, sanciond los decretos que ordenaban enjuiciar a los lideres de las tres juntas militares que habian gobernado
Argentina desde 1976, y se dictaron las primeras sentencias condenatorias en 1985 (el dato es de trascendencia, al
margen de los altibajos que posteriormente sufrieron los juicios). En México, si bien el primer gobierno después de
la transicion firmo y ratifico maltiples tratados en materia de derechos humanos y gir6 una invitacion a la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos para que estableciera un representante en
el pais, los derechos humanos no tuvieron un papel relevante en la investigacion sobre el pasado, la reparacion de
las victimas y la sancidn de los culpables de violaciones a los derechos humanos.

® Es la organizacién encargada de litigar ante la Corte IDH el caso de los campesinos ecologistas Rodolfo
Montiel y Teodoro Cabrera.

¥ QOrganizacion no gubernamental que litigé el caso Rosendo Radilla ante la Corte IDH.

2 Véase Ariadna Estévez, “La transicion a la democracia en el TLCAN: un significante vacio”, en Perfiles Lati-
noamericanos, nuim. 29, enero-junio de 2007, pp. 187-217; Ariadna Estévez, “Transicién a la democracia y derechos
humanos en México: la pérdida de integralidad en el discurso”, en Andamios, vol. 3, nim. 6, junio de 2007, pp. 7-32.
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Pese a los avances comentados antes, el litigio estratégico impulsado por las ONG
especializadas en estas formas de proteccién de los derechos humanos es, sin duda,
insuficiente. El objetivo principal, en todo caso, sera generar una masa critica que per-
mita comenzar a modificar los criterios con los que los propios juzgadores hacen sus
sentencias. Sin embargo, la formacién de esta masa critica requiere de otros mecanis-
mos: la apropiacion de la reforma constitucional en materia de derechos humanos por
impartidores de justicia y las modificaciones de los planes y programas de estudio de
las facultades de derecho.
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La génesis de la reforma

La propuesta de reforma al articulo 1° de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos provino de la Cama-
ra de Diputados, donde se analizé un conjunto de iniciativas
presentadas con anterioridad y se emitié el dictamen DD-
IV-2009 del 23 de abril de 2009, elaborado por las comisiones
unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos.

Para realizar el analisis se revisaron 33 propuestas que ha-
bian sido presentadas entre el 21 de noviembre de 2006 y el
27 de agosto de 2008 en la Cdmara de Diputados. Las inicia-
tivas provenian tanto de la sociedad civil como de legisladores
de distintos grupos parlamentarios, asi como de académicos,
a los que se sumaron diversas aportaciones de la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal.

El dictamen de la Cdmara de Diputados se turné al Se-
nado de la Republica, que en su papel de cdmara revisora lo
analizé en comisiones y realizé su propio dictamen el 8 de
abril de 2010, con el nimero DS-IV-2010. Ahi se hizo referen-
cia a otras iniciativas, de mayor alcance, presentadas en esa
sede. El texto se envié de vuelta a la Cdmara de Diputados,
que lo analizé y modificé, y emitié un nuevo dictamen (DD-
XlI-2010) el 15 de diciembre de 2010.

La Cadmara de Senadores recibid este ultimo documen-
to y emiti6 el dictamen DS-IlI-20m, en el que se acordaron
las modificaciones de la Camara de Diputados. Cada uno
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de los articulos fue votado por separado. En la minuta que pasé a la Camara de Dipu-
tados para resolverse finalmente, con fecha 8 de marzo de 2011, se solicitaba a ésta
que pasara a las legislaturas de las entidades federativas los articulos aprobados y
votados por ambas camaras para que dieran su aprobacién.

El 17 de marzo de 2011, las comisiones de Puntos Constitucionales y Derechos Hu-
manos de la Cdmara de Diputados elaboraron el proyecto de declaratoria de decreto
que modificaba la Constitucién y el Pleno de la Cdmara lo discutio el 23 de marzo de
201, resolviendo enviarlo a las legislaturas estatales para su analisis y aprobacién, con
votacion de trescientos diez a favor, cero en contra y tres abstenciones.

El 1 de junio de 2011, se dio la: “Declaratoria de aprobacién del decreto que mo-
difica la denominacién del capitulo primero del titulo primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
derechos humanos” en la que se registré la aprobacion de las legislaturas de Aguas-
calientes, Baja California Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua, Coahuila, Colima, Du-
rango, Guerrero, Estado de México, Michoacdn, Nayarit, Querétaro, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz, Yucatdn y Zacatecas (21). Con el voto
en contra de Guanajuato.

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por el
que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

212



Anexo Il

Anexo |l

Textos constitucionales de paises de América Latina
en los que se reconoce la relacion entre la Constitucion
y los tratados internacionales

ARGENTINA
Constituciéon de la Nacion Argentina, 1994

Articulo 75, inciso 22
Corresponde al Congreso:

[...]

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las orga-
nizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concor-
datos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Con-
vencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Cons-
titucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cdmara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser apro-
bados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.
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BOLIVIA
Constitucion Politica del Estado, 2009

Articulo 256

. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que ha-
yan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicardn de manera
preferente sobre ésta.

Il. Los derechos reconocidos en la Constitucién serdn interpretados de acuerdo a los
tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas
favorables.

Articulo 13

l. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables, universales, inter-
dependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos y respetarlos.

[...]

IV. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y de-
beres consagrados en esta Constitucidn se interpretardn de conformidad con los
Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.

BRASIL
Constitucion Politica de la Republica Federativa de Brasil, 1988.

Articulo 4

La Republica Federativa de Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los si-
guientes principios:

l. Independencia nacional;

. Prevalencia de los derechos humanos

[ll. Autodeterminacion de los pueblos;

IV. No intervencion;

V. Igualdad entre los Estados;

VI. Defensa de la paz;

VII. Solucién pacifica de los conflictos;
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VIII. Repudio al terrorismo y al racismo;
IX. Cooperacién entre los pueblos para el progreso de la humanidad;
X. Concesion de asilo politico.

Articulo 5, pardgrafo 3°

Los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos que fueron
aprobados por ambas Cdmaras del Congreso Nacional en dos votaciones y por las tres
quintas partes de los votos de sus respectivos miembros, seran equivalentes a las en-
miendas constitucionales (Resultado de la Enmienda Constitucional nim. 45 de 2004).

CHILE
Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile, 1980, reformada en 1989

Articulo 5

[..]

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos esencia-
les que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. [A partir del puntoy
seguido, texto agregado en 1989, con la Ley 18825 del 17 de agosto de ese afio].

COLOMBIA
Constitucion Politica de Colombia, 1991

Articulo 93

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, preva-
lecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se in-
terpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

ECUADOR
Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008

Articulo 11
El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:
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[.]

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion pory ante
cualquier servidora o servidor publico,administrativo ojudicial, de oficio o a peticién
de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exi-
girdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.
Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por
esos hechos ni para negar su reconocimiento.

[..]

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacio-
nalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconsti-
tucional cualquier accién u omisién de caracter regresivo que disminuya, menosca-
be o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Articulo 417

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en
la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de dere-
chos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos,
de aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitucién.

Articulo 424

La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamien-
to juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.
La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién,
prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.
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NICARAGUA
Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua, 1987

Articulo 46

En el territorio nacional toda persona goza de la proteccion estatal y del reconoci-
miento de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto, pro-
mocién y proteccion de los derechos humanos, y de la plena vigencia de los derechos
consignados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; en la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas y en la Convencién Americana de
Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos.

PARAGUAY
Constitucion de la Republica de Paraguay, 1992

Articulo 142. De la denuncia de los tratados
Los tratados internacionales relativos a los derechos humanos no podrén ser denun-
ciados sino por los procedimientos que rigen para la enmienda de esta Constitucion.

Articulo 143. De las relaciones internacionales

La Republica del Paraguay, en sus relaciones internacionales, acepta el derecho inter-
nacional y se ajusta a los siguientes principios:

5. la proteccién internacional de los derechos humanos.

[...]

Articulo 145. Del orden juridico supranacional

LaRepublicadel Paraguay,encondicionesdeigualdad conotrosEstados,admiteunorden

juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de

|la justicia, de la cooperacién y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural.
Dichas decisiones sélo podran adoptarse por mayoria absoluta de cada Cémara

del Congreso.
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PERU
Constitucion Politica del Perd, 1993

Disposiciones finales y transitorias

Cuarto. Interpretacion de los derechos fundamentales

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se in-
terpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd.

REPUBLICA DOMINICANA
Constitucion de la Republica Dominicana, 2010

Articulo 74

Principios de reglamentacion e interpretacion. La interpretacién y reglamentacién de los

derechos y garantias fundamentales, reconocidos en la presente Constitucion, se ri-

gen por los principios siguientes:
[...]

4) Los poderes publicos interpretan y aplican las normas relativas a los derechos fun-
damentales y sus garantias, en el sentido mas favorable a la persona titular de los
mismos Y, en caso de conflicto entre derechos fundamentales, procuraran armoni-
zar los bienes e intereses protegidos por esta Constitucion.

VENEZUELA
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999

Articulo 19

El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente
de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los érganos del
Poder Publico de conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre derechos
humanos suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los desarrollen.

Articulo 23
Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratifi-
cados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno,
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en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las
establecidas por esta Constitucion y en las leyes de la Republica, y son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y demas érganos del Poder Publico.

Anexo lll

Reformas constitucionales en México relacionadas
con los derechos humanos, anteriores a la reforma
del 10 de junio de 2071

Justicia penal

Con esta reforma a diferentes articulos constitucionales, realizada en junio de
2008, se adopté un sistema de justicia penal de tipo acusatorio y oral, regido por
los principios de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e inmedia-
cion. Estas figuras contribuyen a la fortaleza del marco constitucional en materia
de derechos humanos. Sin embargo es importante advertir que con la misma re-
forma se introdujo en la Constitucion la figura del arraigo, que remite claramente
al “derecho penal del enemigo”.' Se generd asi una ominosa contradiccién que
debe superarse.

No obstante, en general desde la entrada en vigor de esta reforma se sientan las
bases para proteger los derechos de las personas vinculadas a un proceso penal, ya
sea como victimas o como probables responsables. Por eso puede considerarse como
una reforma que antecede a la que se realiz6 en el dmbito de los derechos humanos

tres afos después. Entre otras, quedaron asentadas las siguientes medidas:

' Articulo 16, parrafo octavo: “La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y traténdose de de-
litos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y
tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito
de la investigacion, la proteccién de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio
Publico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no
podré exceder los ochenta dias”.
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« Seestablece laigualdad de las partes en el proceso; es decir, el Ministerio Publico
deja de ser considerado como juez y parte. En este sentido, se protegen los dere-
chos de defensa del probable responsable.

« Sereconoce la participacion de las victimas del delito en el proceso penal.

« Se otorga mayor importancia a la reparacién del dafio causado y a la satisfaccion
de los intereses de la victima.

« Se privilegian mecanismos alternativos de solucién de controversias. Los casos
que lleguen a juicio tendran que ser los menos, es decir, se aplica efectivamente el
principio de ultima ratio en materia penal.

« Se propicia una participacion activa de las personas involucradas en los procesos de
mediacion o conciliacion.

« Se busca la reinsercién social de las personas responsables de un delito.

Acciones colectivas

Esta reforma al articulo 17 constitucional, publicada el 29 de julio de 2010 —con su co-
rrespondiente reforma legal el 30 de agosto de 2011- también entra en el conjunto de
modificaciones hacia una agenda de derechos en México. Con esta reforma se recono-
ce el ejercicio colectivo de los mecanismos jurisdiccionales de proteccién de derechos.
Destacan, entre otros, los siguientes puntos:

e Los colectivos estdn en la posibilidad de exigir la proteccién de sus derechos
(por ejemplo, el derecho a la propiedad de una comunidad indigena sobre su
territorio).

e Las personas que sean victimas de una misma situacién de violacién de derechos
humanos pueden ejercer los mecanismos jurisdiccionales de proteccién en conjun-
to (por ejemplo, los duefios de predios expropiados).

+ Podran ejercer los mecanismos de proteccién en conjunto las personas afectadas por
relaciones de consumo de bienes o servicios publicos o privados (por ejemplo, los
usuarios de una compafiia telefénica).

« En caso de violaciones del derecho al medio ambiente también es posible tomar
acciones conjuntas.

Amparo

Con la reforma en materia de amparo —primero constitucional en 2011y posteriormen-
te legal en 2013- se ampliaron los supuestos para promover un juicio de amparo como
mecanismo de proteccion de los derechos humanos en los siguientes términos:
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« Contra la violacién de cualquier derecho humano contenido en la Constitucién y
en los tratados internacionales de los que México sea parte.

« Contra la afectacion en el interés juridico y/o legitimo como consecuencia de la
emision de normas generales, actos u omisiones.

« Contra actos de particulares que actien como autoridades.

En la resoluciéon de los amparos las autoridades jurisdiccionales podran:

« Atender de manera prioritaria los asuntos en los que exista una urgencia, se afecte
al interés social o al orden pubico, siempre que lo soliciten los presidentes de las
camaras del Congreso de la Unién o el consejero juridico del Ejecutivo federal al
presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (sc)N).

« Emitir una declaracién general de inconstitucionalidad ante la resolucién por parte
de las salas o del Pleno de la sc)N con respecto a dos juicios consecutivos de am-
paro indirecto en revisién que determinen la inconstitucionalidad de una norma
general.

Derechos humanos

Vale la pena recuperar algunos de los elementos clave de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos, tomando en cuenta que va mas all4 del articulo 1°
constitucional:

« Todas las personas son titulares de los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte.

« Las autoridades jurisdiccionales tienen la obligacién de aplicar las normas que im-
pliquen una mayor proteccion para la persona.

« Todas las autoridades (ejecutivas, legislativas y judiciales, locales y federales)
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

« Se constitucionaliza el derecho de asilo.

« A ninguna persona, en situacién alguna, se le podra suspender el ejercicio de los
derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a
la vida, a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacio-
nalidad. Tampoco podran restringirse ni suspenderse los derechos de la nifiez; los
derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creen-
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cia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién de la
pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibiciéon de
la desaparicién forzada y la tortura, ni las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

« Sereconoce el derecho de audiencia para las personas extranjeras en caso de ex-
pulsion del territorio nacional por parte del presidente de la Republica.

« La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, la Comisién de Derechos Hu-
manos del Distrito Federal y las comisiones respectivas de los estados estan en
posibilidad de proteger los derechos laborales.

Un ejemplo del cambio potencial que suponen las reformas

El ejercicio de la defensa de los derechos se puede realizar integrando las diferentes
reformas; por ejemplo, la de amparo y la de derechos humanos. Esto permitird cam-
biar los términos de la exigibilidad y justiciabilidad de algunos derechos; en particu-
lar de los econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Estos derechos -e incluso
también algunos derechos civiles— han sido desestimados, entre otras razones, por-
que los quejosos no lograron acreditar el requisito de ostentar su interés juridico
(ser titular de un derecho subjetivo). Ese requisito, hasta la entrada en vigor de la
nueva ley de amparo, fue fundamental para la procedencia.

Sin embargo, a partir de la reforma constitucional en la materia, la nueva legisla-
cién establece en el articulo 5° que el quejoso acredita ese cardcter cuando “aduce
ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo™.
De esta forma, con la nueva condicion de legitimidad para las victimas de violacio-
nes a derechos humanos, y a partir de la proteccion extensiva que ofrece el articulo 1°,
parrafo segundo de la Constitucion mexicana, no se acepta la declaratoria de impro-
cedencia del juicio de amparo por ese motivo.

Un caso interesante que permite ilustrar cémo pueden funcionar las nuevas nor-
mas es el Amparo en Revisidon 989/2009, resuelto por el Pleno de la scJN el 10 de
agosto de 2009, en el llamado Caso Santiago de los Caballeros.>

En marzo de 2008, cuatro hombres civiles fueron muertos por disparos pro-
venientes de miembros activos del Ejército a la entrada del poblado Santiago de
los Caballeros en Badiraguato, Sinaloa. Dado que el caso fue turnado a la jus-
ticia militar debido a que los inculpados pertenecian a las Fuerzas Armadas, la viu-
da de uno de los hombres asesinados presenté un recurso de amparo ante la sCJN

2 Para consultar al respecto, ver: <http://wwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=108557>.
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para impugnar la extensién del fuero militar a casos en los que las victimas son
civiles que han sufrido violaciones a derechos humanos por parte de elemen-
tos castrenses. La ScJN, sin embargo, no abordd el tema de fondo pues la mayo-
ria del Pleno considero que la demandante no tenia interés juridico en el caso. La
decision fue tomada con fundamento en el articulo 73, fraccion V de la legislacion
anterior3 En consecuencia, la quejosa no pudo demandar que los responsables del cri-
men fueran juzgados por la justicia civil ordinaria en lugar del Tribunal de Justicia Militar.

Con los nuevos contenidos normativos, las personas que demanden la proteccién
del Estado, y a las que asista un interés legitimo al mismo tiempo en aplicacién de los
principios de interpretacién conforme y pro persona, no encontraran ya cerrada la
puerta de la justicia en este tipo de casos. Por lo demas, se trata de casos emblemd-
ticos, si se toma en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de la scJN en relacién con la excepcionalidad de la jurisdiccién militar ante
el derecho al juez natural.

3 Que sefialaba: “El juicio de amparo es improcedente...

V.- Contra actos que no afecten los intereses juridicos del quejoso”.
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La reforma al articulo 1° constitucional efectuada en junio de 2011, con la cual
se establece que en México todas las personas gozaran de los derechos huma-
nos reconocidos en la propia carta magna y en los tratados internacionales de
los que el pais sea parte, significa un cambio tan positivo como profundo en el
funcionamiento del Estado.

Esta reforma tendrd efecto en la manera como trabajan los legisladores fe-
derales y locales, pues cada decisién que adopten deberd inscribirse en una
labor de creacion de leyes con perspectiva de derechos fundamentales. Lo
mismo puede decirse del dmbito de actuacion del Poder Ejecutivo, asi como
de los érganos constitucionales auténomos y, por supuesto, del Poder Judicial,
en vista de que los jueces no pueden limitar sus interpretaciones a las normas
elaboradas en el pais, sino que deben atender expresamente las disposiciones
internacionales en materia de derechos humanos.

Como en otros asuntos clave de la vida mexicana, la materializacién de las
disposiciones constitucionales dependerd de que se traduzcan en normas, po-
liticas y practicas en el conjunto de dreas y niveles que componen al Estado
mexicano y, finalmente, de la apropiacién que hagan los ciudadanos en su que-
hacer diario de los principios de la Constitucién. Una condicién para que ello
suceda es que se extienda el conocimiento colectivo sobre esta reforma y sus
implicaciones en los mds diversos ambitos.

Para contribuir a esa tarea, el Instituto Belisario Dominguez del Senado de
la Republica convocé a un equipo de destacados especialistas para producir
este volumen, que resulta tan necesario como pertinente por su claridad y
calidad, pues pone al alcance del lector no especializado una reflexién sobre
los derechos fundamentales que, para tener plena vigencia y ejercicio, deben
ser ampliamente conocidos e interiorizados por el conjunto del tejido social
mexicano.
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