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resentacion

Como en los nimeros anteriores de la revista Derechos Humanos México, el
que hoy ponemos en manos del lectoOr contiene una serie de trabajos origina-
les que nos fueron enviados para su publicacion, sobre todo por parte de inves-
tigadores del Centro Nacional de Derechos Humanos (CENADEH); asimismo, se
incluyen varias resenas, una bibliografia sobre migracion y las nuevas adquisi-
ciones bibliohemerdgraficas que se han integrado a la biblioteca de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH).

El primer trabajo fue elaborado por Alan Arias Marin y se titula “Derechos hu-
manos: entre la violencia y la dignidad”; en este texto se ensaya una exploracion
critica de los conceptos victima-violencia-dignidad en el contexto de la discusién
contemporanea, como una contribucién a una teoria critica de los derechos hu-
manos. A juicio del autor, las reformas constitucionales en derechos humanos
(2011) constituyen la respuesta al exceso de violencia, societal y estatal, que se
presenta actualmente y buscan una revaloracion ética y juridica de los derechos
humanos. En el articulo se realiza un replanteamiento de la fenomenologia de
la(s) violencia(s) desde la perspectiva de la nocién de victima y de las narrativas
del sufrimiento que provee, y se asume su mediacion entre las modalidades de
la violencia estatal y societal contemporaneas y la dimension de la dignidad hu-
mana, lo que abre posibilidades heuristicas en la teoria de los derechos huma-
nos. Desde la perspectiva de la victima se replantea la expectativa de una fun-
damentacion moral de los derechos humanos; asi, la victima es vista como
punto de partida metodoldgico y como mediacidn respecto de la dignidad. Ala
dificultad de predicar positivamente la dignidad humana se suma la pluralidad
polémica de significados, por lo que se propone un uso de la nocién de dignidad
como postulado de una razoén practica propia de la contemporaneidad.

Por su parte, Alonso Rodriguez Moreno presenta una reflexion a la que titula
“Estado de excepcion y Estado de Derecho: ¢, compatibles o excluyentes?”, en
cuyas paginas se propone investigar si el Estado de Derecho y los principios que
lo constituyen (los derechos humanos, el principio de legalidad y la division de
poderes) son compatibles con la declaratoria del estado de excepcion, prevista
en la mayoria de las constituciones democraticas. Para lograr lo anterior, divide
el trabajo en cinco partes. En la primera parte reconstruye la historia del Estado
de Derecho; en la segunda expone y analiza los tres principios fundamentales
del Estado de derecho; en la tercera se refiere al origen de la declaratoria del
estado de excepcion y a su evolucion en los principales ordenamientos consti-
tucionales de Occidente, y finalmente, en los dos ultimos apartados, sefala al-
gunas paradojas que resultan de la convivencia del Estado de Derecho y del
estado de excepcion.

También sobre la reciente reforma constitucional, pero desde otra perspec-
tiva, José Zamora Grant ofrece un trabajo titulado “Analisis del cambio de deno-
minacion del Capitulo | del Titulo Primero y del articulo 10. de la reforma consti-
tucional sobre derechos humanos y su impacto en materia de debido proceso
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penal’. En sus paginas plantea el avance que para la materia de derechos hu-
manos representa la reforma a la Constitucion Politica del 10 de junio de 2011,
ya que impacta en diversos ambitos juridicos e institucionales, como por ejemplo
el debido proceso en materia penal. El proceso de democratizacion de la justicia
penal que se vive en México desde la reforma judicial de 2008 se ha visto forta-
lecido con el reconocimiento en rango constitucional de los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales de los que México es parte y con la
incorporacion de los principios de interpretacion conforme y pro persona. La
transicion democratica motivada para los sistemas de justicia penal que existen
en México a raiz de ambas reformas impacta en un mayor reconocimiento y pro-
teccion de los derechos del debido proceso penal para los involucrados: victimas
e imputados en contraposicion a las mayores restricciones a las potestades pu-
nitivas del Estado mexicano; ello, por la incorporacion tanto de principios y reglas
del debido proceso en materia penal, como por el reconocimiento de los ya con-
tenidos en los tratados internacionales aludidos. Este articulo da cuenta del im-
pacto de la reforma constitucional de 2011 y de su correspondencia en ese pro-
ceso de transicion con la de 2008.

Para completar el panorama se incorpora el trabajo del profesor del Instituto
de Altos Estudios Internacionales y de Desarrollo de Ginebra, Vincent Chetail,
“Migracion y derechos humanos”, en el que se presenta una vision general del
papel del derecho internacional de los derechos humanos en relacion con las
migraciones internacionales. Para ello, en primer lugar, se evallan las interac-
ciones multifacéticas entre el derecho internacional y la soberania del Estado
en el sensible ambito de la migracion; a continuacion se procede a un analisis
del alcance y contenido de las normas claves de derechos humanos aplicables
a la circulacion de personas: el derecho a salir de cualquier pais y a regresar a
Su propio pais, el principio de no devolucion, el principio de unidad familiar y las
garantias procesales que rigen la detencion y la expulsion de extranjeros. Como
lo demuestran las diversas normas examinadas en este trabajo, la proteccion
juridica internacional de los migrantes se ha convertido en una parte integral de
los derechos humanos. Desde la perspectiva del autor, el mayor desafio con-
temporaneo no reside en la existencia de normas internacionales que gobiernen
los derechos humanos de los migrantes, sino en su aplicacion efectiva por los
Estados. Apesar de que los derechos humanos no proveen todas las soluciones,
el marco puede ser considerado como un estandar universal y adecuado para
tratar diversos aspectos del fenémeno de la migracion, y garantizar asi un mini-
mo de coherencia en la proteccion. A este respecto, el articulo subraya que los
derechos de los migrantes son derechos humanos.

A continuacién se incluyen un comentario judicial sobre el caso Pasta de
Conchos, de Luisa Fernanda Tello Moreno; una serie de comentarios legislativos
sobre la legislacion especializada en materia de victima del delito, de José Za-
mora Grant; una resefa bibliografica sobre el libro Sobre el origen de las decla-
raciones de derechos humanos, de José Luis Soberanes Fernandez, elaborada
por Alonso Rodriguez Moreno, y una resefia hemerografica de Maria Elena Lugo
Garfias sobre el articulo “El derecho al matrimonio entre personas del mismo
sexo”, publicado en la revista Debate Feminista en octubre de 2011.



Como en otras ocasiones, Eugenio Hurtado Marquez elaboré una bibliogra-
fia, en este caso sobre el tema de la migracion; asimismo, se incluyen las nuevas
adquisiciones de libros de septiembre a diciembre de 2011, del Centro de Do-
cumentacion y Biblioteca del CENADEH, y las nuevas publicaciones de la CNDH.
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Derechos humanos: entre la violencia
y la dignidad

Alan Arias Marin*

RESUMEN: En el texto se ensaya una exploracion critica de la constelacion clasica
de los derechos humanos: victima-violencia-dignidad. Esos conceptos se revisan
en el contexto de la discusion contemporanea, como una contribucién a una teoria
critica de los derechos humanos.

Las variadas reformas constitucionales en derechos humanos y la reciente cons-
titucionalizacién de los mismos en México (2011) expresan un exceso de violencia,
societal y estatal, en la sociedad, cuyo contrapunto defensivo —politico y juridico—
es unarevaloracion ética y juridica de los mismos.

El articulo realiza un replanteamiento de la fenomenologia de la(s) violencia(s)
desde la perspectiva de la nocion de victima y de las narrativas del sufrimiento que
provee; se asume su mediacién entre las modalidades de la violencia estatal y so-
cietal contemporaneas y la dimension de la dignidad humana, lo que abre posibili-
dades heuristicas en la teoria de los derechos humanos.

La victima sirve de fundamento mediante dos momentos de método: como punto
de partida metodoldgico y como mediacion respecto de la dignidad. Desde de la
victima se replantea la expectativa de una fundamentacion moral de los derechos
humanos. A la dificultad de predicar positivamente la dignidad humana se suma la
pluralidad polémica de significados, por lo que se propone un uso de la nocién de
dignidad como postulado de una razén practica propia de la contemporaneidad.

ABSTRACT: This text constitutes an essay that critically explores a classic constella-
tion of human rights: victim-violence-dignity. These concepts are analyzed in the
context of contemporary discussion as a contribution to a critical theory of human
rights.

The varied human rights constitutional reforms, including their recent incorpora-
tion into the Mexican Constitution (2011) express an excessive societal and state
violence in society. Their defensive counterpoint, both political and legal standpoint,
is an ethical and legal reassessment of human rights.

The text builds a rethinking of the phenomenology of violence(s) from the perspec-
tive of the notion of victim, as well as the narratives of suffering that it provides. The
mediation between the modes of contemporary state and societal violence with the
dimension of human dignity is acknowledged, opening heuristic possibilities in hu-
man rights theory.

The victim serves as a foundation through two methodical moments: as a meth-
odological starting point, and as mediation regarding the victim. From this idea of the
victim an expectation of a moral foundation of human rights is then restated. To the
difficulty of preaching positively about dignity we have to add the polemical plurality

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Alan Arias Marin

of meanings, which leads to propose to employ the notion of dignity as a postulate
of a practical reason adequate to contemporaneity.

SUMARIO: Introduccién. |I. Constitucionalizacion de los derechos humanos. Il.
Legitimacion politica y argumentacion tedrica. lll. El sufrimiento y la nocién de victima.
IV. Tesis 1: Violencia y derechos humanos. V. Tesis 2: Dignidad humana y derechos
humanos. VI. Tesis final: la dignidad como postulado de razén practica. VII. Con-
clusiones provisorias.

Introduccioén

A. La tematica valorativa y conceptual de la discusién contemporanea de los
derechos humanos (en adelante DH) tiende a focalizarse en el andlisis de la in-
terrelacion entre la violencia, el sufrimiento y dafio provocado a las victimasy la
inminente consecuencia de su dignidad vulnerada. Esa es la reconfiguracion
actual que ha tomado el clasico nudo problematico fundamental —histéricamen-
te reinterpretado— de los DH.

Para la teoria contemporanea de los DH, la relacion entre violencia y dignidad
vulnerada no es directa. Esta mediada por la (nocién) de victima. Por ello, el estu-
dio de las victimas y —desde esa perspectiva— la pretension critica de una fun-
damentacion moral de los DH, resulta un asunto crucial, dotado de relevancia
estratégica, para el discurso social, filoséfico y juridico de los DH y su necesaria
y perentoria relegitimacion. Este es el objeto inmediato explicitamente enuncia-
do de este texto.

La revision critica de la nocion de victima, de alta complejidad y riqueza de
determinaciones, sobre todo en la segunda mitad del siglo XX, supone asumir-
la como la mediacion plausible entre las nuevas determinaciones y modalidades
de la violencia estatal y societal contemporanea y la dimension de la dignidad (y
la libertad) humanas. En este articulo se ensaya, concomitante y complemen-
tariamente, la tesis de que la idea de victima es punto de partida metodolégico
plausible para una investigacion critica del nicleo basico de una teoria (multi-
disciplinar y multicultural) de los DH.

Esa perspectiva compromete, a su vez, a una revision de las modalidades
de la violencia contemporanea, alteradas y potenciadas por las condiciones que
la globalizacién estatuye, asi como una relectura critica del concepto de digni-
dad humana, entendido mas como postulado de racionalidad practica —con-
cepto vacio— que como continente de determinaciones humanas esenciales
(sumamente controvertibles y de casiimposible consenso).

Sobra decir que la constelacion problematica generada por el tratamiento
critico de esos temas constituye actualmente y ha constituido histéricamente la
columna vertebral de los DH. Constituyen, asimismo, fendmenos no sélo proto-
tipicos de la situacién actual a nivel mundial, sino lacerantes referentes de la
aguda y prolongada escalada de violencia criminal y estatal en México.

B. Las consideraciones que aqui se presentan se inscriben en el horizonte de
una contribucion a una teoria critica de los DH. Tal es un segundo propdsito me-
diato y/o de mas largo aliento de este articulo. Este empefio asume la condicién
presente de los DH como un campo tedrico y practico de tension bipolar entre,



por una parte, ser en términos valorativos y normativos uno de los discursos
sintomaticos dominantes de la globalizacion y, por otra parte, ser también un
discurso desnaturalizado y banalizado, cuya practica resulta refuncionalizada,
tanto por intereses politicos geoestratégicos globales como de equivoca legiti-
macion politica de muchos Estados nacionales e, incluso, en otra escala, de las
instituciones y organizaciones publicas y privadas orientadas a su defensa 'y
promocion.

El territorio de esta intervencion tedrica es el del debate contemporaneo de
los DH, determinado por el debilitamiento de la tradicional hegemonia juridica y
lairrupcién pluralista del conjunto de las ciencias y disciplinas sociales, asi como
de lafilosofia en la (re)composicién de su discurso; nueva realidad condiciona-
da, a su vez, porla quiebra de las concepciones duras de soberania nacional y
el repliegue obligado de los Estados nacionales en muchas de sus esferas ha-
bituales de influencia.

Debe advertirse que la discusion critica acerca de los DH esta compelida por
el imperativo epistemolégico de una aproximacion y construccion multidiscipli-
narias del objeto y sus practicas, asi como por el imperativo multicultural que
cuestiona su sentido de universal validez valorativa y juridica. Se trata de inter-
pelaciones imposibles de ser desoidas por la cultura de los DH."

Adoptar como horizonte de pensamiento la teoria critica de los DH, amén de
la recuperacion de tradicion y trayectoria de esa modalidad de pensamiento,
supone situar nuestra reflexién bajo la constatacion de la pérdida de potenciali-
dades emancipatorias de los DH y, en consecuencia, la adopcién del quehacer
tedrico con una finalidad correctiva —critica— de la deficiente evolucion tedrica
y politica (también de relativo estancamiento juridico) constatable en las institu-
ciones y organizaciones de defensa y promocién de los DH. Se trata, con todo
ello, de avivar los potenciales de protesta y esbozar, en la medida de lo posible
dadas las condiciones contemporaneas, una estrategia de resistencia.

C. El gjercicio tedrico se apuntala mediante una contrastacién de los contenidos
tedricos estudiados respecto de contrapuntos referenciales (contrafacticos) se-
leccionados del conjunto de las reformas constitucionales adoptadas reciente-
mente en México. Con ello se reactualiza la discusion relativa a si las recientes
reformas constitucionales en materia de DH en México suponen una derivacion
y/o un principio pertinente para un replanteamiento teérico-conceptual de los
DH. Evidentemente, las fallas u omisiones de la reformay, no digamos, los in-
gentes problemas de su instrumentacion practica e institucional, quedan fuera
de la consideracion de este texto.

' Se trata de tematicas desarrolladas previamente y que aqui —simplemente— se procede a indicar
su articulacion. Ver Alan Arias, “Tesis sobre una aproximacion multidisciplinar a los Derechos Humanos”,
en Revista Derechos Humanos México. México, num. 12, 2009; también: “Globalizacién, cosmopolitismo
y Derechos Humanos. Apuntes sobre el contexto tedrico y la reforma constitucional”, en Revista Dere-
chos Humanos México. México, nim. 18, 2011.
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l. Constitucionalizacion de los derechos humanos

Una de las consecuencias mas interesantes de las recientemente aprobadas
reformas constitucionales en materia de DH en México (10 de junio de 2011)
habra de ser la deriva tedrica (filosoéfica, juridica y del conjunto de las ciencias
sociales) relativa a la discusién de la teoria y la practica de los DH, incluido el
replanteamiento obligado de como han de entenderse tanto la doctrina de los
DH como la redefinicion de las modalidades jurisdiccionales y no jurisdicciona-
les de defensa de los mismos, asi como la investigacion, el estudio, la promocion
y la difusién de la cultura de los DH.

El proceso seguramente largo —contradictorio e incierto— en el que las re-
formas habran de instrumentarse y arraigarse a la realidad, en el que habra de
avanzar la ingente tarea legislativa? y el redisefio de instituciones a los que la
nueva normativa constitucional y sus implicaciones obliga, se vera acompafnado
de un debate cultural y politico comprometido a enfrentar retos de magnitud e
importancia historicas. De la densidad tedrica y la amplitud del horizonte inte-
lectual de la discusion habra de depender, en buena medida, la calidad concep-
tual, juridica e institucional de los DH en el México de las proximas décadas.

Muchos de los elementos promisorios contenidos en las reformas constitucio-
nales, asi como sus antinomias, vacios, riesgos e incertidumbres ya reflejan el
impacto que el debate contemporaneo ha tenido en sectores significativos de la
sociedad civil (organizaciones, academia e intelectuales) y de la clase politica en
México. En las ultimas décadas, caracterizadas por el proceso de globalizacion
y sus secuelas, los DH han constituido uno de los ejes de la conversacion publica
internacional, se han erigido en una de las marcas de la contemporaneidad.®

La presencia y obligada referencia en el mundo académico e intelectual de
los DH, asi como en los foros multinacionales y regionales, ambitos legislativos
y en los medios de comunicacién ha derivado en su difusion y extension a vastos
sectores de las sociedades. El lenguaje de los DH se ha popularizado ostensi-
blemente. No obstante, la presencia referencial de los DH, su dominancia, apa-
rece en una tensién paradojal que precipita su crisis y plantea la necesidad de
una relegitimacion.*

Si bien actualmente los DH son punto de referencia y criterio imprescindible
en las relaciones internacionales, justificacién o excusa para intervenciones
humanitarias militares, cédigo de comportamiento gubernativo de los Estados
gue ostentan pretensiones democraticas y legales, horizonte de resistencia so-

2 Quedan como tareas legislativas pendientes y perentorias, a saber: Ley que se refiere el tercer pa-
rrafo del articulo 10. constitucional sobre reparacion; Ley a que se refiere el articulo 11 constitucional
sobre el asilo; Ley Reglamentaria del articulo 29 constitucional en materia de suspension del ejercicio de
los derechos y las garantias; Ley Reglamentaria del articulo 33 constitucional, en materia de expulsion
de extranjeros; en lo que se refiere al apartado B del articulo 102 constitucional y a la autonomia de los
Organismos Locales de derechos humanos, las Legislaturas Locales deberan realizar las adecuaciones
que correspondan; por Ultimo, corresponde al Congreso de la Unién la adecuacion de la Ley de la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos. Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 10
de junio, 2011.

3 Costas Douzinas, “El fin(al) de los derechos humanos”, en Anuario de Derechos Humanos. Madrid,
nueva época, vol. 7, tomo 1, pp. 309-340. Ver también C. Douzinas, El fin de los derechos humanos. Bo-
gota, Legis, 2008.

4Ver para este tema: A. Arias Marin, Aproximaciones teéricas al debate contemporaneo de los de-
rechos humanos. México, CNDH, 2011.



cial a los abusos de podery a la violencia, herramienta para la defensa de dere-
chos y de luchas por el reconocimiento, son —también y al mismo tiempo— ar-
mas de uso ideolégico, pretexto para agresiones y expoliaciones en el
escenario internacional, falaz propaganda legitimatoria de los Estados y de
movimientos politicos y sociales. El discurso de los DH es objeto de abuso y ba-
nalizacién, mecanismo de apropiacién del sufrimiento de las victimas de la vio-
lencia y la violacién de derechos, utilizado perversa o indeseadamente para la
desnaturalizacion de las instituciones publicas y las organizaciones de la socie-
dad que presuntamente los defienden y promueven.

Tal bipolaridad contradictoria describe la antinomia contemporanea de los
DH. Por tanto, la entronizacion contemporanea de los DH resulta paradojica,
amén de que no ha resuelto la carga histérica de los problemas conceptuales
de su origen, la confrontacion polémica de la pluralidad de sus fundamentacio-
nesy la controversia de conceptualizaciones no resuelta. Su crisis es de indole
genética tanto como estructural. No ha encontrado vias plausibles de salida a
la crisis epocal (moderna) entre los principios de emancipacion y regulacion so-
cial; lateoriay la practica de los DH, que ha participado tanto de la politica eman-
cipatoria como de la regulativa, esta a su vez, atrapada en esta crisis doble, al
tiempo que se empefia en superarla. Por ello, tampoco ha logrado estatuirse
como un relevo alternativo (progresista) plausible al tradicional discurso critico
al capitalismo.®

Una de las vias privilegiadas que, en la actualidad, han sido utilizadas en esta
expansion y difusion de los DH por parte de los Estados nacionales son los pro-
cesos de constitucionalizacion. Mediante ellos se incorporan en los textos fun-
damentales y en las Constituciones de diversos paises diferentes catalogos de
DH. De ese modo se han modernizado recientemente muchos sistemas juridicos
tradicionales y se han cosmopolitizado en buena medida las tradiciones juridicas
localistas y cerradas, al haberse debilitado la nocion de soberania.

Todo ello ocurre en formas y grados determinados por los contextos politicos
y juridicos de los paises en cuestion, en particular por las caracteristicas propias
del recipiente constitucional al que se integra el discurso, los principios, valora-
ciones, instituciones y practicas de los DH. Los efectos no resultan faciles de
predecir, toda vez que los DH y las reformas determinadas e inspiradas por ellos
contienen principios constructivos y de integracién que entran en interaccion
con los respectivos sistemas juridicos, afectandolos en su especificidad.

El caso de las reformas constitucionales en materia de DH en México no es
—por supuesto— excepcion. Las reformas de reciente vigencia constituyen un
grado de avance en el plano constitucional (y legal), en clave de DH, para la mo-
dernizacion del sistema juridico mexicano. Una cosmopolitizacién que incorpo-
ra elementos tedricos y juridicos puestos en juego en el debate internacional de
los DH de las ultimas décadas. Pero cabe destacar que la cosmopolitizacién en
si misma es y ha sido uno de los medios mas recurridos y eficaces a través del
cual muchos Estados nacionales han adoptado contenidos y modos propios de
la doctrina historica tradicional de los DH, pero sobre todo elementos de avan-
zada del debate critico contemporaneo de los mismos.

5Boaventura. de Sousa Santos, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmodernidad.
Bogota, Siglo del Hombre / Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, 1998, pp. 345-347.
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Se trata de un paso reformista promisorio de actualizacion juridica y politica.
Determinado, en buena medida, por la potencia de integracion que le es inhe-
rente a los DH respecto de los sistemas juridicos. No obstante, conlleva el riesgo
de extremar la contrahechura y fragilidad sistematica del texto constitucional,
explicables por su origen mismo (posrevolucionario) y las abundantes y no muy
rigurosas incorporaciones de reformas a la Carta Magna, asi como afectar la
funcionalidad del sistema juridico mexicano en su conjunto al resultar compeli-
do a su redisefio por el enfoque politico, conceptual y juridico de las reformas
recientes.

No conviene dejar de apuntar que las reformas constitucionales recientes
son expresion de una constitucionalizacion de sentido defensivo (garantista),
como un pacto de convivencia, necesario y conveniente en virtud del exceso de
violencia que padece la sociedad mexicana; reformas que expresan el sufrimien-
to de las victimas y la consternacién generalizada de la opinién publica, preocu-
pacion por garantizar los derechos de todos, la pretensién de asegurar —por
esa via— modos de convivencia pacifica o, al menos, con violencia disminuida
y/o acotada.

Il. Legitimacion politica y argumentacion tedrica

Ahora bien, cabe preguntar ¢ por qué muchos Estados contemporaneos, que
presumen de credenciales democraticas y de Estado de Derecho, como es el
caso del mexicano, han avanzado por la via de la constitucionalizacion de los
DH para actualizar sus sistemas normativos?

a) Hay, por supuesto, una respuesta inmediata de indole politica. Se trata de
un uso (y abuso) de los DH y de las reformas legislativas, en este caso constitu-
cionales, como mecanismos de legitimacion de regimenes y/o gobiernos ago-
biados por déficits o problemas de legitimidad. Esta utilizacién, del derecho en
general y de los DH en particular, corrobora la tension bipolar que se vive en la
actualidad; por un lado, la entronizacion referencial de los DH y, por otro, la re-
funcionalizacién politica y la banalizacion de su discurso.

Tal juego politico, sin embargo, no es inocuo. Si bien la intencion es legitiman-
te, los contenidos y formas de los DH encuentran la posibilidad objetiva de arraigar
en las sociedades y, de acuerdo con las variables correlaciones de fuerza, con-
solidarse como nuevos criterios para la convivencia. Las nuevas regulaciones
constitucionales comienzan a ser referentes para la defensa, promocién y am-
pliacion de derechos; el sistema juridico y las instituciones se ven compelidas a
su redisefo. Los contenidos emancipatorios del discurso de los DH enraizados en
la sociedad y sus organizaciones, pero también los propiamente regulativos,
enclavados en los sistemas juridicos —limite y freno a los abusos del poder—,
constituyen cabezas de playa dificilmente reversibles para los gobiernos en
las condiciones contemporaneas.

La agencia de los DH,® su puja por la ampliacion efectiva de libertades, las
herramientas de resistencia que otorga a los gobernados y/o a los oprimidos,

6 Michael Ignatieff, The Rights Revolution. Canada, Anansi, 2000; ver también A. Arias Marin y Ursu-
la Sanchez Solano, “The Rights Revolution y Empire Lite: Nation Building in Bosnia, Kosovo and Afga-



los elementos ideoldgicos seculares que aporta para lidiar con el sufrimiento y
la violencia, la utopia plausible de conciliar la ética con la justicia y el derecho,
asi como la plausibilidad de ser un relevo democratico al discurso emancipador
—y hasta revolucionario (de matriz socialista-comunista)— de cara al capitalis-
mo globalizador, transmutan por la via de las constitucionalizaciones integrado-
ras de catalogos de DH en avances de gran significado. Avances juridicos e
institucionales, herramientas sociales y politicas, valores, criterios y un discurso
de resistencia y de liberacion que pese a manipulaciones politicas e intenciona-
lidades de legitimacién falaz tienden a constituirse como patrimonios de libertad
para las sociedades.

b) Sin embargo, hay otras vertientes, diversas de la politica, para encarar la
cuestion relativa a las razones de por qué los DH y su constitucionalizacion sir-
ven como vehiculo de actualizacion y correccion juridica, asi como para cosmo-
politizar sistemas juridicos cerrados y localistas, atados a nociones ya debilita-
das de soberania dura. Parece pertinente proceder en un doble plano y trabajar
mediante la puesta en operacion de dos hipétesis de indagacién tedrica, a saber:

(I) Si se apela a los DH en virtud de que /as sociedades (la sociedad mexicana)
padecen un exceso de violencia, entonces los DH en su multiplicidad de practicas
emancipatorias-regulatorias y sus diversas formulaciones conceptuales y juridicas
se sitian como referente ético de resistencia para enfrentar ese plus inadmisible
de violencias y sufrimiento innecesario de las victimas.

(II) Si se asume una valoracion positiva contemporanea y cosmopolita de los
DH se implica, entonces, una adopcion valorativa, politica, pragmatica y ética de
los DH. El concepto de dignidad —por via negativa, la dignidad vulnerada de las
victimas— aparece como el corazén consensual de los DH. Se adhiere a los DH
en funcion de sus elementos emancipatorios y regulatorios, asi como de sus refe-
rentes éticos y juridicos.

Tenemos aqui dos formulaciones hipotéticas complementarias que ensayan
una respuesta al por qué, en las condiciones de riesgo de la sociedad globalizada
(el caso mexicano es mas que sintomatico), se produce la asuncion de los DH
en diferentes ambitos: en el de las organizaciones multinacionales, el de los Es-
tados y el de amplios sectores de las sociedades.

Se trata de dos hipétesis construidas a partir de referencias historicas, socia-
les y tedricas, seleccionadas en funcién de establecer la finalidad (I6gicamente
necesaria) de las practicas materiales e intelectuales de los DH. Su coherencia
obedece a la l6gica interna rigurosa que, tanto histéricamente en el pasado como
agudizadamente en el presente, se ha estatuido en la relacion entre violencia y
DH. Toda la historia practica y tedrica de los DH se constituye en virtud de la dia-
Iéctica entre la(s) violencia(s) y la(s) dignidad(es) vulnerada(s). En ese curso
histérico multidimensional, mucho mas tardias son las formulaciones juridicas
y los catalogos positivizados.

Ambas hipétesis mantienen rigurosa coherencia material y formal, de la que
se desprende necesariamente la prelacion Idgica de la hipotesis: de la (1) sobre

nistan”, en Derechos Humanos México. México, CNDH, afio 4, nimero 11, 2009, pp. 227-245; Isaiah
Berlin, Cuatro ensayos sobre la libertad. Madrid, Alianza Editorial, 1968.
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la violencia excesiva respecto de la negacién de la dignidad humana, la hipote-
sis (I1).” Ello, a su vez, explica el orden de exposicién que sigue.

c) Si atendemos a las dos hipotesis ideales (en cuanto a su finalidad) resulta
evidente la relevancia de la nocion de victima en ambas formulaciones. La vic-
tima posibilita el inicio de la reflexién sobre la violencia y es la mediacién nece-
saria para enlazar con la dignidad negada que implica.

La victima es una nocion empirica, susceptible de observacion, cuantificacion
y clasificacion, datos indispensables en una Idgica explicativa de antecedentes
mediante consecuentes. Pero ser victima refiere no sélo a hechos empiricos y,
por tanto, su explicacion a través de causas y efectos resulta insuficiente. El ser
victima refiere a una violencia padecida y a una dignidad vulnerada; ser victima
es ser una imagen material y simbdélica dotada de una carga densa: el hecho
violento en si mismo y la acumulacion de sufrimiento que conlleva y que perdu-
ra. Por eso, para la teoria critica de los DH estar del lado de la victima (Foucault)
no es solamente una opcién moral, es —ademas— un recurso de método ne-
cesario.

La nocion de victima es el punto de partida metodolégico para comprender
y explicar los DH; es, también, la mediacién requerida para articular con los ejes
conceptuales del discurso de los DH: la violencia que vulnera y niega la dignidad
humana, sustancia negativa que encuentra su expresion juridica como violacion
de los DH. Con la puesta en operacion de las tesis propuestas se desentrafian
las potencialidades heuristicas de la nocion de victima.

La nocion de victima, en su doble dimension, como sujeto afectado por vio-
lencia violatoria de su dignidad humana (también, en el ambito del derecho, como
sujeto pasivo de la realizacion de algun delito y, por tanto, de una violacion del
derecho), posee las caracteristicas epistemoldgicas necesarias para comenzar
la investigacion sobre la violencia y para establecer las mediaciones requeridas
relativas al concepto de dignidad humana. Se trata de una nocidn heuristica,
clave para la reflexion critica y para la investigacion multidisciplinar de esos con-
ceptos.

No todos los conceptos utilizables por las ciencias sociales y el discurso de
los DH tienen el mismo grado de elaboracion, ni poseen la misma funcion, ni el
mismo tipo de uso. La nocion de victimas es parcialmente susceptible de proce-
samiento empirico (observacion, cuantificacion, ordenacion, clasificacion y ve-
rificacion) para la explicacion, pero también —como ya se ha sefialado— requie-
re de comprension teleoldgica, que exprese el sentido de sus finalidades y las
consecuencias idealmente esperadas en su caracter de sujeto de violencia vio-
latoria de su dignidad humana.

Se trata de un concepto que sirve a la practica discursiva para designarse a
si misma, diferenciarse, delimitar su campo objetual y designar lo que conside-
ra como la totalidad de sus tareas futuras.® La nocién de victima, su talante heu-
ristico, le permite operar como un indicador epistemoldgico de las funciones de

7 Es por lo anterior que en la exposicién no hemos seguido el orden del modo tradicional deductivo
(¢, metafisico?), que parte del concepto abstracto de dignidad para deductivamente fundamentar los DH
y predicar condenatoriamente su violacion.

8 Ver Noam Chomsky y Michel Foucault, La naturaleza humana: justicia versus poder. Un debate.
Madrid, Katz Editores, 2010, pp. 11-16.



otras categorias y sus interrelaciones, en este caso con la violencia y la dignidad
humana.

d) La operacion argumentativa critico-negativa de las tesis tampoco soslaya
que la condiciéon contemporanea de los DH sea objetivamente paradojal. El dis-
curso y la practica de los DH viven en la actualidad —como hemos insistido—
una tension bipolar entre, por un lado, su consolidacién institucional y juridica
cuasi paradigmatica y, por otro lado, su desnaturalizacién y banalizacion. No se
trata de un antagonismo o una contradiccidn susceptibles de superacion, sea
por evolucion progresiva o por salto dialéctico. Hay que transitar de una légica
de la contradiccién a una légica de la bipolaridad. El campo de fuerzas y tensio-
nes entrambos polos desarrolla luchas, incidentes y episodios, y también ideas
y teorias, pequefias epopeyas donde se va dirimiendo el curso historico y cultu-
ral de los DH en el seno de las sociedades contextualizadas por la globalizacion.

Ese es el territorio de la intervencién tedrica de las tesis propuestas,® por lo
gue no supone ni aspira a ser una construccion positiva y totalizadora en si mis-
ma, en su operacion argumentativa —una especie de nueva Weltanschauung—
(cosmovisién); mucho menos de una panacea juridica o una guia politica di-
rimente de los conflictos, las violencias, un remedio o un consuelo a la
conculcacion de derechos, el sufrimiento infligido a las victimas y las violaciones
a la dignidad de las personas. Se trata de una tarea deconstructiva. Tiene de
positivo, acaso, el que en su negatividad queda esbozada la promesa de algo
mejor.

lll. El sufrimiento y la nocién de victima

La violencia, en tanto que nocion socioldgica, es estudiada y analizada median-
te el discurso de las ciencias sociales y la filosofia (una de sus variantes es la ti-
pificacion que hace el derecho de sus distintas modalidades en tanto que delitos).
La dignidad, concepto de caracter filoséfico-teoldgico, por su parte, sélo puede
ser realistamente percibida por via negativa. La dignidad humana intervenida
criticamente realiza su metamorfosis tedrica, su mudanza de un concepto teolo-
gico en uno de indole secular, obliga a que su elaboracion se construya a partir
de la experiencia concreta de violaciones a la susodicha dignidad. Tanto la vio-
lencia como la dignidad humana (vulnerada) son perceptibles a partir de la vida
dafnada en las victimas, cuyo registro radica en las narrativas del sufrimiento.

a) Asi, la meditacion acerca del sufrimiento resulta inexcusable, en tanto que
aparece como la via material que comunica tanto con la nocién de victimas como
con el concepto de dignidad.'® Tradicionalmente, el abordaje del sufrimiento ha

9 Esto en el horizonte mas amplio de la necesaria relegitimacion contemporanea de los DH. Proceso
que supone un doble plano de realizacion: el de la critica (resistencia y deconstruccion) de los aspectos
defectuosos y/o irresueltos de los DH, y el de la construccién de los DH como componente utépico plau-
sible o realista de articulacién ética-juridica-politica de la socialidad (moderna) actual.

'9No plantearemos aqui, mas que referencialmente, los problemas implicados en la validez y/o ve-
racidad de los testimonios de las victimas. Para ello son indisputables los textos de Primo Levi (los co-
mentarios de Agamben) y toda la literatura relativa a los testimonios de los sobrevivientes del exterminio.
La nocion paradigmatica de la victima contemporanea, la del Holocausto, ha sido profusamente estudia-
da. El discurso de los DH (su reformulaciéon y refundamentacién moderna, luego de la Segunda Guerra
Mundial —1948—), su reivindacion por via negativa de la dignidad en la vida dafiada de las victimas, esta
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sido asumido por las teodiceas, organicamente vinculadas a las sistematizacio-
nes de las creencias religiosas.

La centralidad de las teodiceas radica en convertir el dolor personal en algo
compartido colectivamente. El desafio para las religiones y las teodiceas ha
consistido, paraddjicamente, no en como evitar el sufrimiento sino en como su-
frir de la mejor manera. De igual modo, las teodiceas se han estatuido como
teorias ético-regulativas dentro de las sociedades al haber elaborado explica-
ciones y justificaciones respecto de la injusta distribucion del sufrimiento.

Han sido la antropologia social y la sociologia las disciplinas que han buscado
otorgarle sentido al sufrimiento; dada la funcion que las victimas (punto de parti-
da metodolégico y mediacion dialéctica con la violencia y la dignidad) juegan para
el discurso actual de los DH, el estudio del sufrimiento le resulta insoslayable.

Como sabemos, el sufrimiento se ha constituido como uno de los arquetipos
del siglo XXy parece prolongar su determinacién en lo que va del XXI. Por ello,
otorgar sentido al sufrimiento, saber de su finalidad, sigue siendo un reto de pri-
mer orden para una teoria critica de los DH.

Los acontecimientos vinculados a las dos guerras mundiales, el genocidio
—del cual Auschwitz es paradigma—, los totalitarismos de derecha e izquierda,
el nazismo y el estalinismo, Hiroshima y Nagasaki, y, mas recientemente, los
genocidios en la ex Yugoeslavia, Rwanda y Camboya, han generado una gran
cauda de sufrimientos; son simbolos de la violencia y el desprecio por la digni-
dad humana, marcas indelebles de la contemporaneidad y referentes de signi-
ficado ético para los DH.

El siglo XX marca el fin de las teorias tradicionales respecto del sufrimiento
humano, que de modo genérico se habian conformado como relatos con un mo-
delo basado en la teodicea. Una de los cuestiones del debate contemporaneo,
que una reflexion critica de los DH no puede soslayar, es la de preguntar si la
teoria social y filosofica del siglo XXI sera capaz de encontrar un significado al
sufrimiento humano socialmente generado en otras formas discursivas diferen-
tes alos modos de la teodicea.

La visién contemporanea reubica la reflexion sobre el sufrimiento, la sitia en
el plano de la vida cotidiana y ya no como una interpretacion metafisica de la
voluntad en la comprensién de la naturaleza del sufrimiento (Schopenhauer). Al
hacerlo, se muestra como es que las instituciones sociales estan implicadas
tanto en la produccion del sufrimiento como en la creacién de una comunidad

vinculada a esa reflexion critica (si bien en una version interpretativa mas benévola, la Soah). Primo Levi,
Si esto es un hombre. Barcelona, Muchnick Editores, 2001, y Giorgio Agamben, Estado de excepcion.
Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2007. Ver también, Esther Cohen, Los narradores de Auschwitz.
México, Fineo, 2006.

" Es clasico el estudio de Max Weber [1921] al respecto; en el contexto de la racionalizacion y sis-
tematizacion de las creencias religiosas condicionan la explicacion de la injusta distribucién del sufri-
miento en el mundo y determinan, en consecuencia, el conjunto de los comportamientos practicos; el
sufrimiento como necesario para una teleologia de la vida social. Max Weber, Ensayos sobre sociologia
de la religion. Barcelona, Taurus, 1998, tomo I. Ver también, M. Weber, Sociologia de las religiones. La
ética protestante y el espiritu del capitalismo, edicion critica de Francisco Gil Villegas. México, FCE,
2003. Asu vez, Durkheim [1912] lo asume como una pedagogia, aprender a sufrir el dolor como precio
para la pertenencia grupal. Emile Durkheim, Las formas elementales de Ia vida religiosa. Barcelona,
Akal, 1982.
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moral apta para procesarlo.'? El sufrimiento puede entenderse, entonces, como
una amenaza vital a un modelo social.

El significado y comprensién de la naturaleza del sufrimiento puede obser-
varse si se articula en un doble plano; por un lado, el sufrimiento entendido a
partir de experiencias producidas y distribuidas de forma activa por el propio
orden social; el dolor infligido a los individuos es procesado como funcién peda-
gogica en nombre de los proyectos de la sociedad y, en un segundo plano, la
capacidad de moldear a los individuos como miembros de una comunidad moral
capaz de lidiar con el sufrimiento.

b) Sin embargo, ante los planteamientos relativos al potencial de sufrimiento
para la creacion de individuos y comunidades morales, la reflexion critica ha
procedido a la desestructuracion de cualquier cosmologia en la cual se postule
que el sufrimiento pueda tener sentido. Asistimos en la época contemporanea,
de forma mas expresa que en cualquier otra etapa de la humanidad, a experien-
cias de sufrimiento dotadas de modos nuevos e impredecibles; otorgar y reivin-
dicar un sentido al sufrimiento significaria normalizar lo que jamas podra ser
normalizado, tanto en registro individual como social. Hoy se reconoce la obli-
gacion de resistir el sufrimiento de las victimas, las presentes y las del pasado.
El discurso contemporaneo de los DH, en tanto que saber practico alimentado
de practicas de resistencia, tiene que ser parte activa en esta deconstruccion de
los relatos de integracion y consuelo (basados en creencias religiosas) del su-
frimiento. Su militancia al lado de las victimas y el compromiso de su teoria con
el desentrafiamiento critico de lo que provoca el sufrimiento, la violencia y la
vulneracion de la dignidad de las personas, impone nuevas tareas a la agenda
de los DH.

El final de las teodiceas ha revelado el caracter injustificable del sufrimiento
en cualquier otra persona. Se puede contrastar lo que sefiala Veena Das, “hablar
de la esperanza de salvacion a quienes han sufrido dolores tan intensos, o des-
entenderse del sufrimiento del otro con explicaciones para legitimar un mundo
herido, seria un acto de mala fe”."3

En el presente, con la expansion masiva del nimero de victimas, la multipli-
cacion extrema de modalidades de victimizacion y la sofisticacion indecible de
la crueldad y las oportunidades para infligir dolor, violencia e indignidades y hu-
millaciones a las personas, se ha convertido en irreductible la aceptacion del
sufrimiento innecesario, asi como la negativa para aceptar cualquier intento de
otorgar sentido a ese sufrir.

Asistimos al inicio de un transito de una teodicea en sentido estricto a nuevas
formas de lo que podria denominarse, si bien defectuosamente, una teodicea
secular. El sufrimiento y la carga moral que implica han sido conceptualizados
y administrados racionalmente por el Estado. Con ello, la administracion del do-
lor ha querido guardar las sefiales de la legitimidad de la sociedad, pero también
ha mostrado su ilegitimidad. “El sufrimiento de las victimas ha sido apropiado
para legitimar a quienes controlan el espacio publico de pronunciamientos éti-
cos, que a menudo, pero no exclusivamente, son las instituciones del Estado”.'

2VVeena Das, Sujetos del dolor, agentes de dignidad. Bogota, Universidad Nacional de Colombia /
Pontificia Universidad Javeriana, 2008, p. 439.

3 Ibid., p. 441.

4 Ibid., p. 442.
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La apropiacion judicial y burocratica del sufrimiento dimensiona la justifica-
cion del Estado para perpetuar el sufrimiento en lugar de encontrar los medios
para aliviarlo; las teodiceas y relatos del Estado articulan el sufrimiento de las
victimas y lo emplazan a una nueva dimension.

Frente a los terrores de aquellos que han sido sometidos a una violencia brutal
y alaincertidumbre de vivir en un mundo de guerras, de desapariciones y torturas,
el discurso de los DH puede (y tiene), incluso, que abrirse y desdogmatizarse, a
fin de servir como un cuerpo de escritura que permita que el dolor se exprese en
él. Ante el permanente y abismal sufrimiento generado por varios Estados (por
ejemplo, las advertencias sobre el costo de muerte y la dilacion indefinida de la
“guerra” al narcotrafico en nuestro pais), que constatan como los factores politicos
y econémicos configuran la distribucion de ese sufrimiento en el mundo contem-
poraneo, los DH pueden contribuir con su discurso a la conformacion de ideas
movilizadoras para la accién social y la solidaridad con la victimas.

La validez y autenticidad del empefio critico del discurso de los DH ante el
sufrimiento de las victimas s6lo podra ser reivindicado y sustentado si mantiene
la conciencia alertada respecto del reconocimiento de la fragilidad de las pre-
tensiones de la teoria critica, asi como de la condicidn malamente existente de
los DH en la actualidad. No hay que soslayar la situacion paradojica de los DH,
la tension entre su fuerza moral y juridica referencial para la convivencia enfren-
tada a la creciente manipulacion politica, el descrédito y la vulgarizacion de su
discurso y lenguaje.

IV. Tesis I: Violencia y derechos humanos

a) El discurso y la filosofia de los DH, al proponerse como objeto de reflexiéon a
la violencia, de modo inmediato, intuitivo, casi reflejo, esta impelido a emplazar
como correlato (dialéctico) la cuestion de las victimas. Ya hemos sefalado cémo
esta determinacion politica encuentra, por un lado, sustento ético en la nocion
de dignidad vulnerada de la victima y, por otro lado, fundamentacion teorética,
puesto que la nocién de victima opera como punto de partida metodolégico y
como mediacion respecto de la violencia (el sufrimiento como via de acceso a
la nocion de victima).

Por ello, la aproximacion a la cuestion de la violencia —desde el discurso de
los DH— consiste en situar en la victima al conjunto de las violencias posibles,
para estar en posibilidad de elaborar una descripcion de las formas tipico idea-
les de violencia. En la época contemporanea y en virtud de las condiciones y
tematicas del debate actual de los DH —su renovacion critica y su proyecto de
relegitimacién—, el derecho, si bien sigue siendo primordial en la conformacion
de los DH, deja de ser hegemonico para su discurso, pasa a ocupar un lugar de
privilegio, en algunos aspectos todavia dominante, aunque complementario con
el conjunto de las ciencias sociales. Esto es notorio en lo que respecta a la no-
cion de victima.

El derecho, principalmente el derecho penal —como recuerda Foucault—,'®
postula como condicidn de posibilidad de una justicia legal el apartamiento de

S M. Foucault, Vigilar y castigar. México, Siglo XXI, 1976, pp. 216-218.



las victimas del delito (de violencia) para un proceso judicial objetivo, de modo
que la ancestral y primaria justicia del “ojo por ojo y diente por diente” deje su
paso a una nueva dialéctica de la justicia punitiva (delito-pena). Efectivamente,
ese condicionamiento jugo un papel que coadyuvo civilizatoriamente a superar
la retaliacion como modalidad elemental y defectuosa, sobre todo por sus efec-
tos generadores de nuevos ciclos de violencia, de justicia protocivilizada.

No obstante, histéricamente se ha producido un efecto indeseado, que ha
excluido a las victimas de los procesos de justicia; el derecho penal se ha foca-
lizado reduccionistamente en la calificacion del delito y la correspondencia de
la pena. Con la multiplicacion moderna y contemporanea de las victimas, desde
el punto de inflexion del Holocausto durante la Segunda Guerra Mundial, la su-
cesion ininterrumpida y creciente de guerras, represiones, conflictos armados
y guerras de nuevo tipo, migraciones, hambrunas, efectos sociales catastréficos
de los fendmenos naturales, etcétera, se ha multiplicado exponencialmente la
produccioén de victimas, al punto de que el estudio de la nocién y la centralidad
de las mismas se han convertido no so6lo en exigencia ética, sino en un impera-
tivo prioritario de las politicas de defensa y promocion de los DH.

En el ambito del derecho se ha hecho perentorio un replanteamiento que re-
situe a las victimas adecuadamente, de modo que evite su exclusion del proce-
so legal y de orientacién del sentido de la justicia. Hay todo un impulso compen-
satorio para asumir a las victimas como sujetos de derecho y no solamente al
inculpado.

La perspectiva juridica no puede construir ese emplazamiento por si sola—en
virtud de su defecto de construccion—, sino con una mirada mas amplia y abier-
ta, multi o transdisciplinar, que incorpore a la literatura, la filosofia y al conjunto
de las ciencias sociales, enfaticamente la psicologia y la antropologia social.

Habria que hacer justicia a la ciencia juridica, y establecer que desarrollos
posteriores y recientes del derecho, como la justicia retributiva —su concepto
clave de reparacion del dafio— y las aportaciones de la justicia de la transicion
(o transicional), han contribuido a este resituar a la victima como uno de los pun-
tos axiales a los que debe atender el derecho contemporaneo.

Es el criticamente renovado discurso de los DH® el que tiene la exigencia
de ubicar a la nocion de victima y a las victimas de las diferenciadas violencias
en el corazén de la teoria y la practica de los DH. Ello constituye uno de los mo-
mentos estratégicos de la necesaria relegitimacion de los DH. De lo que se tra-
ta aqui, mas que una analitica de la nocién de victima, es de enfatizar su carac-
ter tedrico y sus potencialidades heuristicas, como ya hemos sefialado. La
victima como un concepto llave, clave decisiva para el desarrollo critico del dis-
curso de los DH.

Las reflexiones sobre la violencia y sus diversas modalidades, sus impactos
en la nocion de victima, sélo pueden reconstruirse en una perspectiva de resis-
tencia y emancipacion —es decir, criticamente— en la plataforma-basamento
del discurso de los DH. El argumento de las reflexiones que siguen retoma en
su composicién el debate que acerca del tema de la violencia han desarrollado
recientemente Zizek y Balibar; su insercion en la discusién de los DH resulta

'6 José Ramén Cossio, “Derechos humanos, gasto publico y legitimidad politica”, en El Universal, 9
de agosto de 2011.
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productiva, al generar una tipologia de modalidades de violencia que multiplican
las vias de acceso para su comprension y la de sus relaciones e implicaciones
para con las victimas.

b) Aproximarse a la violencia resulta, paradéjicamente, una accién empren-
dida en tratar de eliminarla, negarla o aun mas de civilizarla. La cuestién es que
la realizacion de un diagndéstico de la violencia habitualmente se hace ala luz de
los imperativos civilizatorios.'” Se presenta, entonces, una ambivalencia en la
compleja relacion entre el deseo de eliminar la violencia de cara a la manifesta-
cion violenta especifica, tal tensidn es propuesta como un anhelo, como una
persecucion que conviene saber y ponderar como utdépica, si bien, necesaria.
Esta tension ambivalente es la que impide mantener un discurso simple sobre
los problemas de la violencia; en tanto que toda posicion que se toma contra la
violencia, cualquier acciéon emprendida para eliminarla, debera hacer frente a
sus propios efectos retroactivos.'®

c) Balibar refiere como “violencia de fundacion” aquella en la que el poder del
Estado sustrae de la sociedad la violencia y los medios de la violencia, toman-
dolos para si mismo, dado su caracter absoluto o de monopolio —ideal— de la
violencia legitima (en la clasica formulacion de Weber). Sin embargo, existe un
poderoso interés en que la violencia quede fuera de lo pensable para la socie-
dad, pues esa violencia fundacional y legitima sirve de matriz en la determina-
cién “normal” de las relaciones sociales de dominio.®

Por ello es que resultara evidente que el derecho y la justicia, en tanto que
expresiones paradigmaticas, tanto en el plano axioldgico como programatico,
deben estar orientados a sancionar a los individuos que cometan acciones vio-
lentas. El problema es que, como afirmaba Benjamin, el derecho, una vez esta-
blecido, no renuncia a la violencia, simplemente la monopoliza.®

Lo relevante de este analisis es que la violencia sélo podra ser encontrada
en el dominio de los medios para ser ejercida; es de caracter instrumental, sus
finalidades son politicas, esto es, sirven para establecer una relacion de domi-
nio. Es por eso que poder y violencia se encuentran estrechamente vinculados.
Larelacion se situa, sefiala Balibar, mediante la oposicion entre dos condiciones
de la vida social, la homogeneidad y la heterogeneidad.

En la primera, en condiciones de homogeneidad, bajo un orden donde los
conflictos sociales deben mantenerse para asegurar la estabilidad de una es-
tructura de poder o autoridad, es importante subrayar la idea de que la violencia
quede fuera (o casi fuera) de lo pensable, en tanto sirve y se justifica para man-
tener la determinacién normal de las relaciones sociales. La segunda, en con-

17 Etienne Balibar, “Violencia: idealidad y crueldad”, en Polis. Revista de la Universidad Bolivariana.
Santiago de Chile, num. 19, 2008. pp. 2-3.

'8 Al respecto, Zizek, en su critica a Balibar, establece que frente a ese sentido humanitario por la
accion, hacer algo contra la violencia y no solamente analizarla, que condiciona y contamina también a
la teoria y le imprime su caracter ambivalente, es conveniente reivindicar e incorporar a la reflexion que
el imperativo de lo urgente y lo relevante estd mediado y sobredeterminado, en la actualidad, por criterios
claramente politicos y mediaticos. Slavoj Zizek, “The Obscenity of Human Rights: Violence as Symptom”,
pagina web: libcom.org, disponible en http://libcom.org/library/the-obscenity-of-human-rights-violence-
as-symptom (ultima visita: 12 de septiembre de 2011). Para profundizar en la conceptualizacién del autor
sobre la violencia ver: Sobre la violencia. Seis reflexiones marginales. Buenos Aires, Paidds, 2009.

9E. Balibar, op. cit., supranota17,p. 7.

20 \Walter Benjamin, “Critic of Violence”, en Select Writings. Cambridge, Mas., Harvard University
Press, 1996, vol. 1, 1913-1926, p. 59.
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diciones de heterogeneidad —quid de la violencia contemporanea global—,
resulta de la emergencia fuerte de conflictos sociales que devienen en irrecon-
ciliables, que comunmente se expresan a través de alguna manifestacion de
violencia.

Vinculada a la condicién homogénea de la vida social se situaria lo que Zizek
denomina la violencia objetiva, esto es, la violencia inherente a ese estado de
cosas “normal” (aunque violento), lo que constituye la normalidad o el nivel cero,
a partir de lo cual comienza nuestra percepcion de los niveles de violencia. Se
trata de una violencia invisible, subyacente en el trasfondo tanto del desarrollo
colectivo civilizatorio (filogénesis) como en el de la constitucion del individuo
(ontogénesis).?!

En relacién con la segunda, la condicion heterogénea de la vida social, en la
situacién conflictual, se expresa —dice Zizek— la violencia subjetiva, esto es,
aquella violencia directamente visible, la violencia de los “individuos malvados,
de las multitudes fanaticas”;?* son actos de crimen y terror, disturbios civiles, re-
presiones ilegales o excesivas y/o conflictos internacionales. Puede tratarse de
una violencia excesiva o violencia ultrasubjetiva,? es decir, la vinculada a los
nuevos y emergentes “fundamentalismos” éticos o religiosos, o ambos; violen-
cia que no distingue entre la idealidad de los objetivos o las ideologias respecto
de las colectividades; con el consecuente odio a esas colectividades que encar-
nan, para unos y otros, formas de violencia inasimilables y que determinan —en
automatico— el propésito de eliminar a las colectividades enemigas.?*

d) Existe una paradoja inicial respecto de la violencia. Las constantes sena-
les de violencia que percibimos, que nos escandalizan, que condenamos y fren-
te alas cuales nos impele la accion para domefiarlas, son esos actos de crimen
y terror, disturbios civiles, represiones, conflictos armados, a los que nos hemos
referido como, en la terminologia de Zizek, modalidades de violencia subjetiva.
Hay, sin embargo, que realizar el aprendizaje del distanciamiento, al modo bre-
chtiano, dice Zizek. Apartarnos del sefiuelo fascinante de esa violencia subjeti-
va, ésa si directamente visible, practicada por algun agente identificable en el
momento. Hay que percibir los contornos del trasfondo que generan tales arre-
batos. Sélo el distanciamiento critico permitira identificar la violencia de modo
gue mantenga vigentes nuestros esfuerzos de luchar contra ella y promover la
tolerancia.

Este es el axioma que sirve de premisa: la violencia subjetiva es simplemen-
te la parte mas visible de una triada que incluye también a otros dos tipos obje-
tivos de violencia.

A) La violencia “simbdlica” (Heidegger, el lenguaje como “la casa del ser”): encar-
nada en el lenguaje y sus formas; esta violencia no se da sélo en los evidentes
casos de provocacion y de relaciones de dominacion social reproducidas en las
formas de discurso habituales; hay todavia una forma mas primaria de violencia,

21 Para un estudio de los conceptos (freudianos) de filogénesis y ontogénesis ver Herbert Marcuse,
Eros y civilizacion. México, Joaquin Mortiz, 1968, p. 91.

23, Zizek, op. cit., supranota 18, p. 12.

23 Balibar, op. cit., supranota 17, pp. 3-4.

24 Ibid., p. 5.
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que esta relacionada con el lenguaje como tal, su imposicion de cierto universo de
sentido.

B) La violencia “sistémica”. el funcionamiento homogéneo de los sistemas eco-
némico, politico y cultural (de integracion cultural), y sus consecuencias (catastro-
ficas).

La dificultad consiste en que las violencias subjetiva y objetiva no pueden ser
percibidas desde el mismo punto de vista; |la violencia subjetiva se experimenta
como tal en contraste con un fondo de nivel cero de violencia (la violencia de
fundacion, en el andlisis de Balibar); se observa como si fuera una perturbacion
del estado de cosas “normal” y “pacifico”. Sin embargo, la violencia objetiva es
precisamente la violencia (que le es) inherente a ese estado de cosas “normal
y pacifico”. La violencia sistémica objetiva es precisamente ese nivel cero, esa
normalidad a partir de la cual juzgamos (medimos) a la violencia subjetiva. Esa
violencia objetiva es invisible puesto que (es la que) sostiene la normalidad de
nivel cero contra lo que se percibe como subjetivamente violento.

La violencia sistémica es algo asi como la “materia oscura” de la fisica, la
contraparte de una (en exceso) visible violencia subjetiva. Podra ser invisible,
pero tiene que ser tomada en cuenta, si lo que se quiere es aclarar lo que —de
otra manera— parecerian ser explosiones “irracionales” de violencia subjetiva.
Hay pues que distanciarse para observar la violencia; y, también, hay que verla
al sesgo (de soslayo); hay razones de peso para mirarla de ese modo, a fin de
preservar capacidad analitica y critica.

e) Hay algo intrinsecamente desconcertante en una confrontacion directa
con la cuestion de la violencia: el horror sobrecogedor de los actos violentos y
la empatia espontanea con las victimas funcionan sin excepciéon como un se-
Auelo que impide pensar. El analisis tedrico desapasionado de una tipologia de
la violencia, que contribuya a una teoria renovada de los DH, debiera —por regla
de método— ignorar (posponer, apartar) su impacto traumatico y emocional.

Estar del lado de las victimas de la violencia, en solidaridad con su sufrimien-
toy con el empefio de retribuir el dafio infligido, no debe interferir con el momento
propiamente analitico del estudio de la violencia, en el rescate de sus elementos
utiles para el desarrollo de una teoria critica de los DH. Hay que asumir la nece-
sidad de traspasar el escandalo moral de la violencia subjetiva, no digamos del
impacto emocional del sufrimiento de las victimas. La nocion de victima, su po-
tencial heuristico e innovador en el discurso de los DH, marca el punto de parti-
da de la reflexion critica —se trata de un primer momento de método.

Pero la nocion de victima cumple también con una segunda funcién —un se-
gundo momento de método—, que es la de servir de mediacion para conectar
tedricamente con el concepto de dignidad humana; la otra cara de la violencia
infligida a la victima, ese otro dafio intangible, pero también generador de sufri-
miento y que el discurso de los DH rescata como especifico y determinante, la
dignidad vulnerada.

La clave para una teoria critica de los DH radica precisamente en eso, en que
el asedio tedrico de la dignidad se realiza solo por la via negativa de la dignidad
irrespetada, ultrajada, por alguna de las formas realmente existentes de violen-
cia, sea visible o invisible, subjetiva u objetiva, sistémica o fundacional. Si re-
flexionamos en el punto, resultara meridianamente claro que esa dialéctica de



violencias y ultrajes a la dignidad humana, visible mediante el sufrimiento de las
victimas, resulta ser la dinamica profunda de la historia de los DH, la clave para
comprender el sentido del conjunto de sus practicas y el discurso de los mismos.

V. Tesis II: Dignidad humana y derechos humanos

La discusion respecto del concepto de la dignidad (teoldgico y filoséfico) es uno
de los puntos tedricos mas controvertidos y no resueltos en el seno del discurso de
los DH. Vale la pena abonar a esa discusion, dada —incluso— su incorporacion
en la reforma constitucional reciente y el papel crucial que tal concepto juega en
la estructura de la misma.?® Ese rol decisivo del concepto de dignidad humana
ocurre no solo en las reformas constitucionales mexicanas, sino en todo el an-
damiaje conceptual del discurso de los DH, asi como en la composicion de la
estructura de los catalogos positivizados de DH, tanto a nivel internacional como
en instancias constitucionales y legales de los Estados nacionales. Ello obede-
ce aladensidad conceptual que el concepto de dignidad ha adquirido y al papel
de eje nodal que juega en la estructuracion y construccion del derecho de los
DH.

a) Siempre ha existido una conexion interna entre la nocion moral de la dig-
nidad humana y la conceptualizacion juridica de los DH, no obstante que esta
conceptualizacion juridica sélo se haya manifestado de modo explicito en un
pasado muy reciente (luego de la Segunda Guerra Mundial).?® Para que los DH
se logren entender como aquella parte de la moral que puede ser traducida al
ambito de la ley coercitiva (derechos civiles y politicos) ha sido necesario reuni-
ficar dos elementos —separados en la desintegracién del derecho natural cris-
tiano—, que son: “la moral internalizada y justificada racionalmente, anclada en
la conciencia individual [...], por un lado, y, por otro lado, el derecho promulgado
positivo y coercitivo”.?” Es en el seno de esa dialéctica de secularizacion donde la
dignidad humana funge como eje conceptual —postulado que no explicado y/o
fundamentado— para la sintesis moderna de estos elementos, contenidos fi-
nalmente en los DH (su positivizacion, pero también en su cultura tedrica y filo-
sofica).

La nocién de dignidad humana, no obstante la ausencia radical de consensos
fuertes —en cuanto a su contenido o fundamentacién—, no es una mera expre-
sion clasificatoria vacia, sino al contrario, es la fuente o premisa de la que derivan
todos los derechos basicos, si bien su manifestacion material se ha dado siem-
pre —como hemos insistido— por via negativa, esto es, en la experiencia con-

25 De manera esquematica se presenta una sintesis de las posturas paradigmaticas, contrapuntos
referenciales en (y de la) discusion contemporanea. Por un lado, la version de raigambre kantiana, arti-
culada predominantemente por Habermas y, como contrapunto, la correspondiente perspectiva critica,
a partir de las elaboraciones de Levine y Balibar, deudoras de las tradiciones criticas (Locke, Marx y
Rousseau) respecto de los DH. La tesis de la dignidad humana en tanto que postulado de la razén prac-
tica (contemporanea) y sus implicaciones constructivas respecto de los imperativos multidisciplinares y,
sobre todo, multiculturales que gravitan en torno al discurso de los DH, encuentra aqui sus primeras for-
mulaciones.

2 Jiirgen Habermas, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”,
en Revista de Filosofia Dianoia. México, vol. 55, num. 64, mayo, 2010, p. 5.

27 Ibid., p. 6.
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creta de violaciones a la dignidad humana, a partir de la vida dafiada (en las
victimas).

En tanto que nucleo vulnerado aunque originariamente creativo —por via de
la resistencia y la lucha por el reconocimiento— contiene las condiciones para
ser la clave que sustenta la indivisibilidad de todas las categorias o dimensiones
(generaciones) de los derechos humanos.

Para su compresion, conviene destacar dos aspectos decisivos:

(1) la funcion mediadora de la dignidad humana en el cambio de perspectiva
que tuvo lugar con el paso de los deberes morales a las exigencias legales. La di-
ferencia entre la relacién moral y una relacion de derecho, donde la primera im-
pone deberes con otras personas y abarca sin excepcién todas las esferas; y en
la segunda, la juridica, donde se crean dominios bien definidos de elecciones
privadas en el curso de accién de cada individuo. Esto es, una demanda “auto-
justificada (self-confident) del reconocimiento legal que posee en virtud de ser
sujeto autodeterminado (self-determined)” %

Los actores asumen que los derechos subjetivos, y no los deberes, constitu-
yen el punto de partida de la construccién de los sistemas legales modernos. Al
respecto, puede interpretarse como el paso de un momento de “empoderamien-
to a uno de autodeterminacion”.?® En tanto que en la transiciéon de la moral al
derecho se exige un cambio de perspectivas, una de respeto y autonomia del
otro hacia una de exigencia al otro de reconocimiento de la propia autonomia.

El segundo aspecto es el relativo a:

(2) la paradojica generalizacion de un concepto de dignidad que no estaba
originalmente orientado a la distribucion igualitaria de la dignidad, sino que, por
el contrario, servia como indicador de diferencias de estatus. En principio, la
nocion de dignidad se encontraba relacionada con la de “honor social”, en las
sociedades tradicionales, organizadas gremial y jerarquicamente, asi que cuan-
do estas dignidades dependientes del estatus se fusionaron con la idea de la
dignidad universal de todos los seres humanos fue despojada de ésas sus ca-
racteristicas particulares. Al mismo tiempo interpelaba, a todas las personas por
igual, a conservar la connotacion de respeto propio que depende del reconoci-
miento social. Asi, la dignidad humana se encuentra anclada a un estatus social
gue no es mas que la ciudadania, en tanto sujetos de derechos iguales y exigi-
bles, dentro de una comunidad situada espacial y temporalmente (Estado), que
confiere el mismo estatus para todos (ciudadania).

Con lo cual, como concepto legal moderno, la dignidad se encuentra asocia-
da con el estatus que los ciudadanos asumen en un orden politico autogenerado.
Asi, la difusion global de los DH requiere que en las relaciones internacionales
las obligaciones morales entre los Estados, asi como entre ciudadanos, se rea-
licen bajo exigencias empiricas legitimas de inclusion, cuyo fundamento se en-
cuentra en nociones morales universalistas, construidas a través de una idea
de la dignidad humana, incorporada a los DH y los derechos civiles en las cons-
tituciones democraticas, establecidos y reconocidos por sus ciudadanos. La
idea de dignidad humana sirve, en consecuencia, como una especie de tunel

28 Ibid., pp. 13-14.
2% Klaus Giinter (citado por Jiirgen Habermas, op. cit., p. 7).
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(portal, ha escrito Habermas) a través del cual la sustancia igualitaria y univer-
salista de la moral es trasladable al derecho.

Sin embargo, la carga moral estatuida en derechos coercitivos genera una
tension; se establece una brecha utépica completamente diferente en la dimen-
sién temporal, donde, por un lado, los DH pueden adquirir la calidad de derechos
exigibles en el interior de una comunidad politica particular, pero, por otro lado,
los DH se colocan como una demanda universal de validez que desborda dicha
comunidad. Tal contradiccion evocaria encontrar solucién en una sociedad mun-
dial constitucionalizada.?® Asi, la promesa de los DH como una utopia realista
se funda en el ideal de una sociedad justa s6lo en el plano, incierto aunque po-
sible, de las instituciones de los Estados constitucionales.

b) Es posible establecer una conexion interna entre la nocién moral de dig-
nidad humana y la concepcidn juridica de los DH; tal relacion se realiza aten-
diendo al papel de la dignidad en tanto que fuente moral del derecho. Asi, la
dignidad humana se coloca como sustrato normativo de la igual dignidad de
cada ser humano, esto es, en promesa moral de respetar por igual la dignidad
humana de cada persona.

En tanto fuente moral, la dignidad humana determina, como idea moral car-
gada, un vinculo conceptual interno de los DH. La idea que de los DH han sido
producto de la resistencia al poder —despotismo, opresion, humillacion— se
nutre, a final de cuentas, de y por la violacion de la dignidad humana. El concep-
to normativo fundamental y sustantivo, a partir del cual los DH pueden ser de-
ducidos, es mediante la especificacion de condiciones de vulnerabilidad, es
decir, el referente que juega el papel de referente absoluto, no obstante la rela-
tividad histérica y sus fragilidades de contenido propias del concepto, es (lo
constituye) la dignidad humana.

El apelar a las violaciones de la dignidad humana en el siglo XX posibilitd la
funcidn heuristica de la nocion de victima y, con ello, el concepto de dignidad
humana pudo cumplimentar con su tarea como fuente de ampliacién de nuevos
derechos. Si bien la nocién puede servir en la formulacién de consensos trasla-
pados (Rawls), independientemente de las abismales diferencias culturales, el
concepto de dignidad humana como concepto legallogré desempefar una funcion
creativa; con ella, no sélo se actualizaban los contenidos de los derechos civiles
existentes, sino que también invocaba el descubrimiento y construccion de nue-
vos derechos; la dificil articulacién entre las distintas generaciones de DH (por
ejemplo, el paso de derechos individuales a colectivos) coloco a la dignidad como
eje nodal. El disfrute y realizacion de los primeros derechos humanos (civiles)
resulta irrealizable sin el surgimiento de los ultimos derechos (sociales). La idea
de dignidad humana, es el eje conceptual que conecta la moral del respeto igua-
litario con el derecho positivo.

c) Para la perspectiva critica de la tradicion de los DH, la concepcion kantia-
na de dignidad se suscribe al valor de la persona, esto es, se construye con base
en la autonomia de la voluntad y en la libertad. Se determina un imperativo ca-
tegorico a priori: tratar a la otra persona —incluido uno mismo— siempre como
un fin, nunca como un medio. Asi, la manifestacién de la razon, junto a la digni-

30J. Habermas, op. cit., p. 18.
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dady la libertad —apunta Balibar—,3' se constituye como un complejo que ca-
rece de lo real concreto, vacia de contenido, ausentes las determinaciones ma-
teriales y socioculturales de su especificacion histérica. Esa falencia idealista
de la dignidad humana habra de constituirse en un gran obstaculo argumental
en virtud de su carga metafisica.

Quedan fuera del marco (o portal) reflexivo establecido por el concepto de
dignidad humana, por ejemplo, los conflictos basados en la busqueda de la se-
guridad colectiva (Hobbes), lo relativo a las relaciones de propiedad (Locke), las
propuestas relativas a la determinacion de una voluntad general (Rousseau),
asi como lo concerniente a las desigualdades existentes en términos sociales o
—con mayor radicalidad— a la defectuosa construccion de la sociedad moder-
na (capitalista) basada en el intercambio desigual entre trabajo asalariado y ca-
pital (Marx).32 Como puede apreciarse, los ejemplos resultan paradigmaticos
respecto de las clasicas argumentaciones criticas y reticentes frente a los DH.

La posicion marxiana o las respuestas posteriores del materialismo histérico
durante el siglo XX fundamentan su negacién de los DH —y, por ende, de la dig-
nidad humana— en la medida en que recusan la idea de que sean innatos, in-
herentes porque si, por el hecho de nacer; por el contrario, los derechos se ad-
quieren en una lucha contra las tradiciones historicas en que el hombre ha sido
educado hasta la actualidad. Marx vio el concepto de los derechos universales
y humanos no so6lo carente de sentido racional, sino —a final de cuentas— como
un impedimento para el logro de una vida buena y satisfactoria para la mayoria
de los seres humanos. Los DH son en realidad —para él— una mistificacion
ideolégica integrante del sistema de dominacion,* que predica una igualdad
abstracta sobre la base de una desigualdad radical, en el intercambio entre fuer-
za de trabajo por salario, condicion clave que reproduce ampliadamente des-
igualdades sociales especificas.

La critica de Andrew Levine, por su parte, resulta interesante en la medida
en que guarda una posicion intermedia sobre los DH y la dignidad humana. Se-
fala que los DH son resultado de las contradicciones en el pensamiento demo-
cratico liberal. Es decir, por un lado, los DH buscan reafirmar su compromiso con
el respeto a las personas y su dignidad, lo que implicaria ciertos derechos poli-
ticos y niveles minimos de existencia material necesarios para su puesta en
practica real, pero, por otro lado, las exigencias fundamentales de libertad y el
interés, propios del pensamiento liberal, configuran un individuo cuyo principal
fin es maximizar su propio interés.

Se trata de una tension —también presente en el pensamiento de Locke—
entre la preservacion de los seres humanos (con igualdad material) y la nocion
individualista de los derechos (dotados de igualdad formal).3* Con ello, insiste
Levine, se destaca unaincoherencia de las reivindicaciones de derechos igua-

31E. Balibar, “Is a Philosophy of Human Civil Rights Posible? New Reflections on Equaliberty”, en
The South Atlantic Quaterly. Durham, vol. 103, nim. 2-3, primavera-verano de 2004.

32 A, Fields Belden, Rethinking Human Rights for the New Millennium. Nueva York, Palgrave Macmi-
llan, 2003, pp. 20-21.

33 Karl Marx, La sagrada familia. México, Grijalbo, 1971. Ver también del mismo autor, Trabajo asa-
lariado y capital. Obras escogidas (2 volimenes). Moscu, Progreso, 1973.

34 Andrew Levine, Liberal Democracy. A Critique of Its Theory. Nueva York, Columbia University Press,
1981, pp. 127-128.
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litarios en el marco de una vision basicamente individualista de la naturaleza
humana.

VI. Tesis final: la dignidad como postulado de razén practica

No obstante la pertinencia discursiva de estas clasicas formulaciones criticas a
los DH 'y, por tanto, la necesaria conveniencia de mantener abierta la discusion
con esos posicionamientos, el discurso de los DH y el concepto de dignidad hu-
mana, como su eje de referencia, parecen extender su afirmacion y consolida-
cion, incluso, en el seno de posturas criticas “de izquierda”, que no renuncian a
la utopia revolucionaria de emancipacion del capitalismo de la modernidad.*

La antinomia radical de la discusion descansa en la consideracion del con-
cepto de dignidad humana como vacio de contenido, adoleciente de lo real concre-
to, es decir, sin determinaciones materiales, socioculturales, especificadas his-
téricamente, como sostiene Balibar, uno de los intérpretes mas conspicuos de
la tradicion critica neomarxista. O bien, como sefiala Habermas, la dignidad
humana no es una mera expresion clasificatoria vacia, sino fuente o premisa del
conjunto de derechos.

Habria que enfatizar el desempefio de la dignidad humana como una especie
de postulado de la razén practica contemporanea (regulacion legitimada de la
convivencia social), ala manera como Kant asume y postula las ideas de libertad
y dignidad. Es posible, histéricamente asi ha sido, argumentar racionalmente
en favor o en contra de la existencia de la dignidad humana, esto es, si se trata
de una idea vacia de contenido material o no (en todo caso, Habermas aduce
también que su manifestacion material ocurre necesariamente por via negativa).

Estariamos en presencia de una aporia o antinomia —segun Kant— no re-
soluble en la I6gica de la razén (pura), pero indispensable para la regulacion y
la legitimacion ética de la vida practica de la socialidad (razén practica). Se trata
de un postulado racionalmente —practicamente— necesario; la existencia on-
toldgica de sus contenidos esenciales y la validez formal de su conocimiento
resultan impertinentes: no es que esté vacio de contenidos materiales, sino que
se trata de contenidos fenoménicamente incognoscibles (como un néumeno,
para seguir con Kant). Quien sabe si existen tales contenidos de la dignidad,
so6lo puede predicarse de ellos que son incognoscibles.

La afirmacién habermasiana de que la dignidad humana no es mera expre-
sion clasificatoria vacia se sustenta en que es fuente o premisa de los DH (y
practicamente de los derechos en general), esto es, condicién de posibilidad
para la estructuracion y ampliacion de los DH; por tanto, la tesis de que la digni-
dad humana es un postulado de la razén practica conviene con la idea de ser
condicion de posibilidad de los DH, un supuesto de su posibilidad. Habermas no
abandona la linea de reflexion de la tradicion critica kantiana; si bien, se orienta
preferencialmente en el sentido de la idea de la obligatoriedad éticamente fun-
dada del derecho, a partir de la libertad y la dignidad, desarrollada principalmen-
te en la Metafisica de las costumbresy en la Paz perpetua, y no tanto en la pers-
pectiva del conocimiento trascendental determinado por el bloque de la Critica

35 Ver, ejemplarmente, B. de Sousa Santos, op. cit., supra nota 5, pp. 345-347.
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de larazon puray la Critica de la razén practica, donde resulta decisiva —parti-
cularmente en esta ultima— la tesis de la incognoscibilidad de los en si (n6ume-
nos) y la necesidad de los postulados de la razon practica.3®

No obstante, ello no significa que la dignidad humana sea racionalmente de-
mostrable, ni mucho menos que constrifia a un acuerdo respecto de que sea el
pilar de la fundamentacion de los DH. En ese punto, un consenso duro, estricto,
respecto de contenidos y argumentos de fundamentacion queda descartado.
De hecho, en el debate contemporaneo de los DH ha ganado preeminencia la
idea de una pluralidad de fundamentaciones de los DH.?"

Ante lo inviable de un consenso fuerte y fundamental prevalece la convenien-
cia y plausibilidad de consensos suaves (light o soft), periféricos, pragmatica-
mente pertinentes. Toda la gama de propuestas conocidas a ese respecto, como
los consensos traslapados (overlapping consensus) de Rawls, la existencia de
esferas diferenciadas de justicia (Walzer), dotadas de criterios de distribucién
especificos y autbnomos (Dworkin), conforman una constelacion conceptual
gue asume y juega con la dignidad humana como eje conceptual.3®

Se trata de operar con un concepto de dignidad humana despojado de cual-
quier carga metafisica o teoldgica; un postulado racionalmente necesario para
proveer coincidencias y consensos que no implique abjuracion a los imperativos
criticos de las multidimensionales practicas de resistencia y emancipacion por
parte de las victimas (sus correspondientes aproximaciones teéricas multidis-
ciplinarias), ni abandono de las reivindicaciones de las diferencias culturales
que cuestionan y problematizan la pretension universalista de los DH (interpe-
lacion multicultural).

La dignidad humana vulnerada por la violencia tiende a convertirse, enton-
ces, en la via que constata la condicién de las victimas y en el criterio que pon-
deray reconoce su sufrimiento. Desde esa plataforma, la constelacion concep-
tual de la dignidad humana vulnerada y las violencias mediadas con las victimas
(y su sufrimiento), los DH estan en condiciones de constituirse en un discurso
(también un cuerpo de escritura) secular apto para articular el conjunto multidi-
mensional de practicas de resistencia y regulaciones (frenos y limites) al abuso
de poder, emancipacién de libertades y la multiplicidad de ideas regulativas.

VII. Conclusiones provisorias

Como indicamos en el inicio del texto, el articulo tiene dos propdsitos. Uno in-
mediato, directamente relacionado con lo escrito y sus contenidos, y otro me-

36 Immanuel Kant, Critica de la razén pura. Madrid, Tecnos, 2002, y Critica de la razén practica. Ma-
drid, Alianza Editorial, 2002.

37 Amy Gutmann, “Introduccién” a M. Ignatieff, Los derechos humanos como politica e idolatria. Bar-
celona, Paidés, 2002. pp. 12-16.

38 Conviene puntualizar el punto radical donde Habermas (también Honneth) se distingue critica-
mente del debate de raigambre liberal inaugurado por Rawls (Teoria de la justicia. México, FCE, 1992) y
continuado polémicamente por Walzer (Las esferas de la justicia. México, FCE, 1995) y Dworkin (Los
derechos en serio. Barcelona, Ariel, 1997). El punto de quiebre lo constituye la apelacion a la lucha por
el reconocimiento por parte de minorias y/o sectores oprimidos y/o discriminados; propuesta de una pra-
xis —en el sentido de la Teoria critica—, de Adorno y Horkheimer, tanto practica como tedrica, a partir de
reivindicaciones identitarias y exigencia de derechos diferenciados.
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diato, como contribucion critica a la discusion sobre los DH. Ese doble objetivo
determina el sentido y contexto de las conclusiones que, sobra decirlo, tienen
un caracter provisorio.

Es una premisa interpretativa necesaria asumir criticamente la condicion
paradojal del discurso de los DH en las condiciones actuales a nivel global: re-
ferente axioldgico y juridico de las relaciones internacionales e instrumento de
vigilancia para una gobernacion apegada a los DH —paradigma de convivencia
social—y, al mismo tiempo, herramienta banalizada y espuria de manipulacio-
nes politicas, desnaturalizaciones discursivas y abusos propagandisticos.

El presente articulo se inscribe en el horizonte de una contribucién a una teo-
ria critica de los DH. Ello significa asumir el hecho de la pérdida de potencialida-
des emancipatorias de los DH y el empefio de que el quehacer tedrico adopte
una finalidad correctiva de la deficiente evolucion tedrica, juridica y politica del
discurso, las practicas, las instituciones y organizaciones de defensa y promo-
cion de los mismos (su necesaria y pertinente relegitimacion).

Apuntamos a continuacién las conclusiones provisionales derivadas del ar-
gumento del articulo:

1) Las recientes reformas constitucionales en materia de DH en México, que
han servido como marco de referencia de nuestra argumentacion, pueden leer-
se como un empefio de cosmopolitizacion (aggiornamento) de nuestro sistema
juridico. Sostenemos que la discusion contemporanea relativa a los DH ha ju-
gado un papel —aun si indirecto— en la reformulacién constitucional y en las
condiciones culturales, sociales y politicas que la han hecho posible. La via de
la constitucionalizacion de los DH ha sido privilegiada en el entorno internacional
y asi lo ha sido también en el caso mexicano.

2) Lavia de la constitucionalizacion responde en nuestro pais a inquietudes
culturales, politicas y juridicas articuladas, por un lado, al exceso de violencia
presente en nuestra sociedad y, por otro lado, a una valoracion ética y juridica
positiva de los DH'y sus eventuales consecuencias virtuosas en los ambitos po-
litico (gobernabilidad y legitimidad) y legal (integracion sistémica, unidad con-
ceptual y potencia de irradiacion de los DH). Ambas hipétesis remiten a la nocion
de victima y acreditan su centralidad en el discurso de los DH.

3) Se establecen dos momentos de método en la comprension de la nocion
de victima, en virtud de su doble dimension tanto propiamente tedrica como en
su funcién heuristica. La victima: (1) como punto de partida metodolégico para
el estudio de la violencia (victimizadora) y (2) como la mediacion necesaria con
la dignidad dafiada o vulnerada que se implica en ella. No obstante, su aborda-
je requiere de un rodeo que transita por las narrativas del sufrimiento (el discur-
so de los DH como una forma contemporanea de teodicea secular).

4) Desde la referencia de la victima (escrituras del sufrimiento y testimonios)
se ensaya una reflexion preliminar sobre la violencia mediante la puesta en ope-
racion de un conjunto de distinciones. Tipologias ideales de una fenomenologia
en construccion, relativa a diferenciadas formas de violencia (violencia funda-
cional; objetiva y subjetiva; simbdlica y sistémica). Tal bateria de distinciones
posibilitan la idea de un grado cero de violencia (determinado social y cultural-
mente) a partir del cual se establece una gradacion de la misma.

5) Respecto del concepto de dignidad se asume el criterio —desarrollado por
la teoria critica (Adorno, Benjamin, Habermas, Honneth)— de que la aproxima-
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cion o el asedio conceptual a la idea de dignidad humana sélo ocurre plausible-
mente por la via negativa, esto es, a través de las multiples formas de dafioy de
vulneracion de la dignidad de las personas y/o los colectivos.

6) La densidad tedrica del concepto de dignidad radica en su caracter de eje
o pivote conceptual que posibilita la conexion y el correspondiente cambio de
perspectiva entre la dimensiéon moral (deberes morales) y la conceptualizacion
Jjuridica (exigencias legales). Si bien no es posible un consenso relativo en cuan-
to al contenido y la fundamentacion del concepto de dignidad humana, se plan-
tea la conveniencia y pertinencia de asumirlo como fuente del conjunto de los
derechos basicos y, genéricamente, del derecho. La idea de la dignidad huma-
na como via a través de la cual lo igualitario y universalista de la moral transita
y se articula al derecho. La dignidad habria desempefiado en ese sentido una
funcion creativa.

7) No obstante, la dignidad humana es uno de los conceptos mas controver-
siales y cuestionados en el desarrollo histérico del discurso de los DH. El dilema
critico podria angostarse entre un concepto metafisico (Balibar) vacio de conte-
nidos materiales histéricamente especificados y/o fuente y premisa del conjun-
to de derechos (Habermas).

8) En el articulo se ensaya una formulacién (experimental) del concepto de
dignidad humana como postulado de razén préactica, pertinente e indispensable
para la regulacion de la convivencia social. La idea de dignidad humana resulta
indemostrable racionalmente (razén pura) aunque necesaria para la formulacion
juridica y la legitimacion ética de los DH (razén practica), en tanto que criterio y
paradigma de la interaccién social (moderna) contemporanea. La dignidad como
un concepto del cual son incognoscibles sus contenidos materiales y —por tan-
to— no predicable su viabilidad ontolégica (so pena de caer en el discurso me-
tafisico). La dignidad humana, no obstante, opera como supuesto posibilitante
para el discurso de los DH; de ello extrae su capacidad de concitar y construir
consensos (no fundamentales o de principio, pero si periféricos, circunstancia-
les o soft).

Resulta atodas luces evidente que tanto la argumentacion como las conclu-
siones provisionales aqui enunciadas expresan ideas en evolucién; constituyen
momentos en el desarrollo de una investigacion en curso y, por tanto, son sus-
ceptibles de interrogacion critica, de ser resituadas en el argumento, asi como
de rectificaciones y enriquecimientos.

Ciudad de México.
Septiembre-diciembre, 2011
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Estado de excepcion y Estado de Derecho:
;compatibles o excluyentes!?

Alonso Rodriguex Moreno*

RESUMEN: En este articulo me propongo investigar si el Estado de Derecho y los
principios que lo constituyen (los derechos humanos, el principio de legalidad y la divi-
sion de poderes) son compatibles con la declaratoria del estado de excepcion, pre-
vista en la mayoria de las constituciones democraticas. Para lograr lo anterior, divi-
diré el trabajo en cinco partes. En la primera parte reconstruiré la historia del Estado
de Derecho. En la segunda expondré y analizaré los tres principios fundamentales del
Estado de Derecho. En la tercera hablaré del origen de la declaratoria del estado de
excepcion y de su evolucion en los principales ordenamientos constitucionales de Oc-
cidente. Finalmente, en los dos ultimos apartados, sefialaré algunas paradojas que
resultan de la convivencia del Estado de Derecho y del estado de excepcion.

ABSTRACT: In this paper | will investigate whether the rule of law and its principles
(human rights, the principle of legality and de division of powers) are compatible with
the declaration of state of emergency, planned in the mayority of the democratical
constitutions. To achieve this, | will divide the work into five parts. In the first part | will
reconstruct the history of the rule of law. In the second part | will discuss and analyze
the three fundamental principles of the rule of law. In the third part | shall talk of the
origin of the declaration of emergency and its evolution in major western constitu-
tions. Finally, in the last two parts, | will point out some paradoxes that result from the
coexistence of the rule of law and the state of emergency.

SUMARIO: Introduccion. I. Breve historia de la formacién y evolucion del Estado de
Derecho. 1. Introduccion. 2. La Revolucion francesa y la critica liberal del siglo XIX.
3. El Estado de Derecho decimondnico y el positivismo juridico. 4. El Estado
constitucional de Derecho. Il. Los principios del Estado de Derecho. Ill. Breve historia
del estado de excepcion. 1. Antecedentes: la Razén de Estado y la dictadura. 2. El
estado de excepcion legalizado. De Francia a nuestros dias. IV. Algunas reflexiones
juridicas y politicas sobre el estado de excepcion. 1. El soberano como el que decide
sobre la excepcion. 2. El estado de excepcion como fuerza de ley sin ley. 3. Legalidad
y legitimidad; autoridad y potestad; derecho y vida. V. Amodo de conclusiéon: Razén
de Estado y razén Constitucional: ; compatibles o excluyentes?
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Introduccion

No cabe duda que en los actuales Estados democraticos de Derecho el estricto
cumplimiento de la ley en todas las circunstancias resulta impracticable. El di-
namismo de las sociedades contemporaneas y la complejidad de las situaciones
no previstas en la ley que en ellas se suscitan rebasan los restrictivos cotos de
una teoria formalista del Estado. Ademas, una vez que el Estado ha asumido un
caracter activo en lo que respecta a los derechos sociales —al punto que hoy se
habla de un Estado social y democratico de Derecho—, una normativa cerrada
y estricta entorpeceria sobremanera el efectivo cumplimiento de éstos, lo que
podria implicar una terrible injusticia.! De ahi que parte del actual constituciona-
lismo considere que la funcién de la Constitucion es flexibilizar a la ley a través
de principios interpretativos de equidad y justicia, o dicho con palabras de
Zagreblesky:2 hacer ddctil al derecho, es decir, capaz de asimilar las tensiones
multiculturales, de dar una unidad compleja a los diversas prerrogativas de los
grupos sociales sin faltar al principio de legalidad, solo que entendiendo por éste
no un mero conjunto de reglas de un férreo formalismo, sino una serie de prin-
cipios —entre los que se encuentran en primerisimo lugar los derechos huma-
nos— que demarcan, si, los limites del poder estatal, pero también le informan
sobre como ha de actuar en los casos en que no exista ley que resuelva satis-
factoriamente ciertas situaciones facticas, o si existe, que su cumplimiento aca-
rree un mal peor que el que se pretende evitar. Esta visidn abre la posibilidad de
la no aplicacion de normas en ciertos casos (limites) y bajo ciertos presupuestos,
sin por ello incurrir en una violacion del Estado de Derecho.® No obstante todo
ello, la declaratoria de una suspension de derechos, también conocido como
estado de excepcion, parece extralimitar cualquier “flexibilidad” juridica y colo-
carse en el terreno de la anomia, de la simple politica, de la fuerza. Se pueden
tomar dos posturas antitéticas sobre este peliagudo asunto: a) o afirmar que la
violencia juridica que se suscita en la declaratoria de un estado de excepcién
permanece aun en el campo de lo juridico, o b) que tal violencia es externa al
derecho y lo condiciona en su existencia y permanencia.

La mayoria de los paises democraticos del orbe prevén en sus constituciones
la posibilidad de declarar en sus territorios un estado de emergencia o excepcion.
¢, Coémo es posible que coexista una norma constitucional que legitima al poder
soberano para suspender el ordenamiento juridico —incluso ciertos derechos
humanos— con los principios del Estado de Derecho, consagrados en la propia
Constitucion? O dicho de otra forma: 4, no es una contradiccion en términos que
la Constitucion, llamada en nuestro tiempo a ser, por un lado, la norma superior
que dote de sentido y unidad a todas la leyes, y por el otro, la guia, el limite y el

" Vid. Jirgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de Derecho
en términos de teoria y discurso. 5a. ed. Trad. de Manuel Jiménez Redondo. Madrid, Trotta, 2008, pp.
512yss.

2 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 8a. ed. Trad. de Marina Gascon.
Madrid, Trotta, 2008, pp. 14 y ss.

3 Para un sugerente estudio sobre la posibilidad de hacer compatibles el Estado de Derechoy la no
aplicacion de normas, vid. Diego Valadés, “La no aplicacion de las normas y el Estado de Derecho”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXV, num. 103, enero-abril de 2002, pp.
219-291.



fin del poder soberano, prevea la propia suspension de sus principios? Para dar
una respuesta adecuada voy a dividir el trabajo en cinco apartados.

En el primero reconstruiré el itinerario histérico del lamado Estado de Dere-
cho, desde sus origenes revolucionarios, pasando por su particular concepcion
decimononica, hasta su historia reciente, configurada en gran medida por el
trauma de la dos guerras mundiales. Todo esto a fin de comprender qué enten-
demos hoy en dia por este término. En el segundo expondré cuales son, segun
algunos de los mas importantes tedricos constitucionales contemporaneos, los
principios del Estado de Derecho actual y por qué hoy se habla de Estado cons-
titucional de Derecho. En el tercer apartado investigaré los precedentes del “es-
tado de excepciodn” en el Renacimiento, particularmente la llamada Razon de
estadoy sus arcana, asi como en la figura de la dictadura soberana y comisarial.
De igual forma, intentaré demostrar como el estado de excepcion tiene su origen
legal-positivo en la tradicion revolucionaria democratica estadounidense y fran-
cesa, para, por ultimo, exponer como esta figura fue trasmutando en el siglo XIX
y terminé por instalarse de forma permanente en las principales constituciones
del siglo XX. El apartado cuarto lo dedicaré a reflexionar sobre algunas parado-
jas del estado de excepcién en el plano juridico y politico. Finalmente, en el quin-
to apartado haré un breve resumen de lo visto en los otros apartados e intentaré
contestar a la pregunta toral de este trabajo.

I. Breve historia de la formacion y evolucion del Estado de Derecho
1. Introduccién

Una de las preguntas fundamentales que se formula la ciencia politica es: ¢ don-
de reside el poder soberano?* O dicho en términos personales: ¢ quién tiene el
poder soberano? La Modernidad dio dos respuestas antitéticas. La tradicion
juridica y politica que inici6 con la Segunda Escolastica Espafiola y que fue con-
tinuada por la mayoria de los autores de la Escuela Racionalista de Derecho
Natural consideré que el pueblo era el Unico titular legitimo del poder soberano.®
En cambio, la linea intelectual que va de Maquiavelo a Juan Bodino y Hobbes
—Ilinea que bien podriamos llamar realismo politico—* postulé que el monarca
tenia el monopolio del poder politico.

La Reforma protestante también tuvo un papel crucial en la justificacion del
poder absoluto de los reyes. John Neville Figgis sostiene que “si no hubiese ha-
bido un Lutero, nunca habria podido haber un Luis XIV”.” Lutero habia afirmado

4 Vid. Hermann Heller, Teoria del Estado. Trad. de Luis Tobio. México, FCE, 1942, p. 32.

5 Para un estudio de la importancia politica y juridica de la Segunda Escolastica Espafiola, asi como
de lainfluencia de ésta en la Escuela Racionalista de Derecho Natural, se puede ver: Quentin Skinner,
Los fundamentos del pensamiento politico moderno. Tomo Il. La reforma. Trad. de Juan José Utrilla. Mé-
xico, FCE, 1986, pp. 119-192.

8 Lo particular de esta escuela, sobre todo de los dos tltimos autores, es que prescinden de la Teo-
logia para formular sus argumentos y recurren a argumentos racionales y de necesidad histérica. En este
sentido, podemos decir que su método es empirico, pues parten de la observacion socioldgica y psico-
légica de la sociedad.

7 John Neville Figgis, Political thought from Gerson to Grotius, 1414-1625. Nueva York, Harper Torch-
books, 1960, p. 81.
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que el mundo estaba ordenado por Dios, de ahi que todos los sistemas politicos
existentes debian considerar como queridos por la providencia divina. Los gober-
nantes, por tanto, tenian una autoridad legitima (querida por Dios) que tenia que
ser acatada por los ciudadanos sin reparo alguno. Quien desobedeciera de forma
deliberada a los mandatos soberanos de un rey cometia pecado. Ahora bien, el
rey no podia actuar segun su capricho, sino que tenia que respetar la ley divina,
que le imponia deberes. Uno de los principales era perseguir a los herejes.®

Si bien en un primer momento el absolutismo monarquico fue la forma de
gobierno de la mayoria de los Estados modernos, con el paso del tiempo, y de-
bido principalmente a la independencia de Estados Unidos (1776) y a la Revo-
lucion francesa (1779) —ambas con el trasfondo de las ideas ilustradas, pero
sobre todo ésta—, la idea democratica fue ganando terreno hasta instalarse
establemente en las constituciones europeas del siglo XIX.

Los ciudadanos son la sede original del poder, por lo que libremente pueden
decidir erigir un gobernante al que transmitiran este poder con un finalidad muy
especifica: la proteccion de sus libertades individuales y los derechos que de
ellas se desprenden (la vida, la igualdad y la propiedad, principalmente). El go-
bernante que utilice la soberania para su beneficio personal se convierte en ti-
ranoy, por tanto, puede ser destituido y castigado. De esta forma podriamos
resumir la visién liberal y democratica del Estado, representada por autores como
Francisco Suarez, Samuel Pufendorf, Locke y Rousseau (cada uno con sus
acentos y matices, como es légico).

La doctrina politica alemana distingue tres momentos en la conformacion del
Estado moderno, cada uno de los cuales acentua, en su forma de designarlo,
su caracter mas especifico: el Estado de fuerza (Machtstaat), el Estado de razén
o de policia (Polizeitstaat)® y el Estado de Derecho (Rechsstaat). El primero se
refiere al Estado absoluto tipico del siglo XVII, en el cual el monarca hacia cum-
plir su voluntad a través de la fuerza. Esta forma de gobierno no tenia por finalidad
el bienestar de todos, sino de aquellos que detentaban el poder. El Estado de
razén o policia se dio en el siglo XVIII, en el ambiente intelectual y moral del des-
potismo ilustrado. Ahora el monarca era quien poseia las luces de la Razén y
debia guiar a su pueblo a la consecucion de la felicidad, es decir, la ilustracion de
los individuos. Por ultimo tenemos el Estado tipico del siglo XIX, el de Derecho,
que indica un valor y alude sélo a una de las direcciones de desarrollo de la or-
ganizacion del Estado. Este valor, en términos amplios, se refiere a la eliminacion
del capricho soberano. Se invierte, pues, la relacién entre poder y derecho: aho-
ra en vez de que el poderoso haga la ley, la ley hace al poderoso.°

2. La Revolucion francesa y la critica liberal del siglo XIX

Con los eventos revolucionarios de la Francia de finales del siglo XVIII nace la
Constituciéon moderna, mixtura de elementos liberales y democraticos. Su su-

8 Para el tema de la influencia politica de Lutero y sus epigonos, vid. Q. Skinner, op. cit., supra nota
5,pp.72yss.

9 Vid. Norberto Bobbio, “La leccién de los clasicos”, en Norberto Bobbio: el filésofo y la politica. Trad.
de José Fernandez Santillan. México, FCE, 2004, pp. 80-83.

0 Vid. G. Zagrebelsky, op. cit., supranota 2, p. 21.
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puesto primordial es la idea de poder constituyente.' La Teoria del Estado de la
Revolucion francesa se convierte de esta forma en la fuente capital, no sélo de
la dogmatica politica de todo el tiempo siguiente, sino también para la construc-
cién juridica de caracter positivo de la Teoria Constitucional contemporanea.’?
La nocion de poder constituyente presupone una entidad politica existencial: el
Pueblo. En esta tesitura, “Nacion”'® significa un Pueblo capaz de actuar politi-
camente, o dicho de otra manera, capaz de darse una Constitucién. Al hacer
esto, realiza el acto mas amplio de la decisién acerca de un modo y forma parti-
cular de existir. Dos son entonces los momentos que se han de distinguir en la
teoria constitucional francesa: el de la toma de conciencia politica por parte del
Pueblo para erigirse como Nacion y la creacion posterior de su forma de exis-
tencia politica y juridica, es decir, la Constitucion.'

El otro gran significado de la Revolucion francesa es que condujo a la nocion
de Estado de Derecho. Esta no significa otra cosa méas que /a limitacién y control,
através de las leyes, del gjercicio del poder por parte de los gobernantes. Cuan-
do la Nacion como titular del poder suprime la soberania absoluta del rey, se
arroga esta ultima y se coloca en la posicion en la que se encontraba previamen-
te el monarca. Lo absoluto, pues, pervive pero en la figura del Pueblo, que es el
nuevo Soberano. En este orden de ideas, la Constitucion representa la voluntad
soberana de la Nacion, es decir, los principios y la forma en como ha de ser go-
bernada.

En el Poder constituyente descansan todas las facultades y competencias
constituidas y acomodadas a la Constitucion. Sin embargo, al ser original, radi-
cal y tener siempre la posibilidad de cambiar, no puede constituirse nunca con
arreglo a la Constitucion. La Nacién como poder constituyente nunca tiene una
forma juridica definitiva. Ahora bien, era imposible que el Pueblo, ademas de
sentar las bases de su destino politico, gobernara permanentemente. Esto se de-
bia a que no era una instancia firme, organizada. Perderia su naturaleza si se
erigiera para el funcionamiento normal y diario del gobierno. De ahi la necesidad
de su representacion."® Los representantes se eligen de manera democratica y,
una vez electos, ellos son los que tendran la autoridad de gobernar. Al conjunto
de representantes democraticos encargados para la formulacion de las deter-
minaciones constitucionales se les llamé, en la Francia posrevolucionaria, Asam-
blea Nacional. Ella conservaria en su seno la potencia de poder constituyente
pero ya rutinizado; ella se conformaria, pues, como un poder constituido.

" Vid. Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién. Trad. de Francisco Ayala. Madrid, Alianza Editorial,
2009, p. 70. También se puede ver al respecto: Maurizio Fioravanti, Constituciones. De la antigiiedad a
nuestros dias. Trad. de Manuel Martinez Neira. Madrid, Trotta, 2001, p. 103.

12C. Schmitt, op. cit., supranota 11, p. 71.

'3 Para un estudio sobre el concepto de “Nacién” en la Revolucién francesa, vid. Gregorio Peces-
Barba Martinez et al., Historia de los derechos fundamentales. Tomo Il, Siglo XVIli, vol. lll, El derecho
positivo de los derechos humanos. Derechos humanos y comunidad internacional: los origenes del sis-
tema. Madrid, Dykinson / Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de la Casas, Universidad Carlos IlI
de Madrid, 2001, pp. 299y ss.

14 Vid. ibid., pp. 71-72.

'5 Para un estudio sobre el significado de la “representacién” en la Revolucion francesa, vid. G. Peces-
Barba Martinez et al., op. cit., supra nota 13, pp. 321y ss.
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Immanuel Kant, a quien se considera el primer teérico del Estado de Derecho, ®
dedicé una serie de ensayos politicos'” (entre 1793 y 1797) a definir la constitu-
cion republicana y sus elementos esenciales. Esta es, ante todo, un conjunto de
principios, entre los cuales la libertad es el primero de ellos, y consiste en la libre
persecucion de la felicidad por parte de cada uno, siempre que no impida la mis-
ma busqueda por parte de los demas ciudadanos. Repitiendo casi a pies juntillas
el articulo cuarto de la Declaracion francesa de 1789, Kant conviene que solo la
ley puede demarcar los limites de las libertades personales, a fin de que ningu-
na afecte ala otra. El segundo principio de la constitucion republicana es el prin-
cipio de laigualdad, en el sentido de que todos deben estar sometidos por igual
a la ley. Este derecho también habia sido consagrado por la Declaracion fran-
cesa en su articulo quinto. Los demas principios que Kant enumera y explica
so6lo se vuelven comprensibles a la luz de una distincion que tuvo por sino ser
punto de referencia imprescindible en las doctrinas posteriores: la diferencia
entre forma de Estadoy forma de gobierno. Aquélla se refiere al sujeto a quien
le es atribuido el poder soberano de hacer la ley, y producia una democracia si
ese poder era de todos, una aristocracia si ese poder era de pocos, y una mo-
narquia si el poder era de uno. La segunda, por su parte, atiende a la relacién
que en concreto se establece entre ese mismo Poder Legislativo soberano y los
otros poderes, en primer lugar a partir del Poder Ejecutivo. Kant pensaba, nos di-
ce Fioravanti,'® que el terreno decisivo para el desarrollo de la constitucién re-
publicana era este segundo, la relacion entre los poderes, la forma de gobierno.
En este nivel era posible la afirmacion de los principios propios de la constitucion
republicana. ¢ Cual era la forma de gobierno que permitia la existencia de la li-
bertad y la igualdad? Aquella que fuera antidespética, que contemplara como
indispensable la divisién entre el Legislativo y el Ejecutivo, esto es la forma de
gobierno republicana. Sin embargo, el pensamiento del fildsofo aleman comien-
za ya a despuntar la critica a la forma democratica jacobina de gobierno, en la
cual el poder constituyente se arroga los Poderes Legislativo y Ejecutivo al mis-
mo tiempo. De ahi que Kant siempre haya subrayado la necesidad de confiar el
derecho de voto a los ciudadanos solo en cuanto gozan de una cierta independen-
cia civil y en cuanto son titulares de una propiedad privada que en esencia los
hace duefios de si mismos. Asi, el concepto mitico de Pueblo no tiene cabida en
la obra politica kantiana, y no es de extrafiar que el de Kdnisberg siempre haya
negado una accion legitima de resistencia del Poder constituyente en nombre
de su propia soberania. Si bien no niega por completo la soberania popular, si
la pasa por el tamiz del voto restrictivo y de la representacion.

Las premisas politicas revolucionarias recibieron también una revision criti-
ca por parte del liberalismo europeo decimonodnico.'® La constitucion entendida
como programa, como norma directiva fundamental, evocaba para los liberales

16 Vid. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos: Estado de Derecho y Constitucion. 9a. ed.
Madrid, Tecnos, 2005, p. 220.

7 Son tres los principales ensayos: 1) En torno al tépico: “Tal vez eso sea correcto en teoria, pero no
sirve para la practica”, Teoria y practica. Trad. de Juan Miguel Palacios et al. Madrid, Tecnos, 1986, pp.
3-61.2) Sobre la paz perpetua. Trad. de Joaquin Abellan. Madrid, Alianza Editorial, 2002. 3) La metafisi-
ca de la costumbres. Trad. de Manuel Garcia Morente, Buenos Aires, Espasa Calpe, 1946.

8 M. Fioravanti, op. cit., supra nota 11, p. 124.

19 Vid. M. Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones. Trad.
de Manuel Martinez Neira. Madrid, Trotta, 2000, pp. 98 y ss.
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el espectro jacobino de la soberania popular y la democracia directa (que tantas
aberraciones habia consumado durante la guerra civil). La critica liberal, nos
dice Fioravanti,?° se dirigié precisamente contra el constructivismo racionalista,
contra la idea de que la sociedad pueda ser gobernada, dirigida y programada
a partir de algunos principios generales contenidos en la constitucion creada por
la Nacioén. Para los liberales, la Revolucién francesa estaba comprometida por su
exceso de voluntarismo, por su irresponsable e irreflexiva dacion de poder ilimi-
tado al Pueblo.

Ellos abogaban por una estructura juridica estable que privilegiase ante todo
la libertad como seguridad personal y propiedad privada. Querian que el nuevo
orden juridico se construyera sobre el basamento de las libertades individuales
o civiles (como en Estados Unidos), con la consecuente limitacion del capricho
popular. La sociedad ya no necesitaba sentirse constituyente: le bastaba sen-
tirse sociedad de individuos que progresan de manera tranquila y ordenada y
saberse titular de unos derechos fundamentales garantizados con firmeza por
el Estado. En este sentido, la critica liberal sélo se opuso a aquella doctrina del
“poder constituyente” (en su exageracion jacobina) que habia nacido con la Re-
volucién del 1789, pues la otra gran idea que se habia desprendido de ella, la de
las garantias individuales, si fue asimilada y ponderada como punto neuralgico
del Estado de Derecho liberal burgués.

La Constitucion propia del Estado de Derecho liberal, a diferencia de la revo-
lucionaria, se configuré como una técnica de limitacion del poder con fines de
garantia. La cultura liberal esgrimio6 contra el poder estatal las ideas iusnatura-
listas de la preestatalidad de los derechos humanos y de la consecuente limita-
cion de la soberania.?’ Insertos en la tradicion del derecho natural, que se re-
monta hasta la Segunda Escolastica Espafiola, convinieron en suma que /a
autoridad es simple jurisdiccion, en el sentido de que los gobernantes soélo tenian
poder para administrar la justicia, para hacer compatibles las libertades de todos
sin poner en peligro los derechos fundamentales (vida, libertad, igualdad, pro-
piedad, felicidad). En este sentido, se puede afirmar que la cultura liberal fue
critica del Estado.

Asi, durante el siglo XIX desaparecié del horizonte cultural liberal europeo la
idea de la Constitucién en el sentido revolucionario francés, es decir, como nor-
ma directiva fundamental, idea que resurgira de sus cenizas hasta la segunda
mitad del siglo pasado, cuando se hizo necesaria una reconstruccion de las demo-
cracias que habian sido conculcadas por los totalitarismos.

Ahora bien, la critica liberal decimonénica de la Revolucién francesa no fue
univoca, esto es, no sélo se resolvioé en el sentido de ponderar la Constitucion
como una norma de garantia. También existieron lineas criticas contra la vision,
de impronta iusnaturalista y de filiacion estadounidense, de los derechos subje-
tivos como limites absolutos de la actuacion estatal. La Constitucidon entendida
como norma que consagra las libertades individuales se convierte en un espacio
de competencia entre los individuos, una palestra donde luchan los poderes
politicos y sociales. Garantiza, si, que todos los actores respeten las reglas del

20 |bid., pp. 98-99.
21 Para una vision de conjunto de la Escuela Racionalista de Derecho Natural, vid. Francisco Carpin-
tero, La ley natural. Historia de un concepto controvertido. Madrid, Encuentro, 2008, capitulos VIy VII.
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juego, pero sobre todo asegura que los poderes publicos se mantengan fuera
del mismo juego para no interferir con las libertades e intereses de los individuos.
Sin embargo, al no existir un poder centralizado activo, un Estado fuerte capaz
de intervenir en la vida, no como mero garante, sino como administrador de la
justicia y, en dltima instancia, como sancionador del derecho a través de la fuer-
za publica, la tan ansiada estabilidad burguesa patrimonial de los liberales bur-
gueses quedaba en entredicho. Se entiende, pues, por qué las premisas garan-
tistas no satisfacian del todo a los liberales.

Tenemos asi que la cultura liberal se encontré entre dos fuegos: por un lado,
la existencia de un Poder constituyente despotico —que seguia presente en la
mente del grueso de los ciudadanos, todavia empapados el suefio revoluciona-
rio—, teéricamente capaz de cambiar en cada momento el significado de la
Constitucidon, amenazaba continuamente la estabilidad de las instituciones de
gobierno, es decir, el poder constituido. Por el otro, el Estado, al ver cuestionado
su poder por el contractualismo revolucionario, se robusteceria dando lugar a
un “dirigismo estatalista”, que pondria en peligro las libertades individuales.

La idea de la Constitucion como norma directiva dejaba a los liberales bur-
gueses a la deriva entre la Escila contractualista y la Caribdis estatalista. La al-
ternativa tragica: o “demasiado Estado en la sociedad” o “demasiada sociedad
en el Estado”.?? Mas la opcién por la via garantista también tenia sus inconve-
nientes: un Estado reducido a mero garante era incapaz de asegurar la estabi-
lidad patrimonial y juridica, amenazada ante todo por las posibles revueltas de
las masas empobrecidas.

El liberalismo tuvo que optar entonces por una via intermedia, una via de pe-
sos y contrapesos: restituir seguridad y autonomia a la sociedad civil, pero al
mismo tiempo restituir la confianza y estabilidad a los poderes constituidos. O
dicho en otras palabras: una Constitucion con elementos de una norma funda-
mental y directiva, mas con un fuerte cariz garantista. Esto, como es légico pen-
sar, genero un débil equilibrio siempre a punto de decantarse hacia un lado o
hacia el otro. Ante el peligro de que la direccion politica dependiera de “la volun-
tad general’, la cultura liberal prefirié correr el riesgo del estatalismo. Si el ende-
ble equilibrio no podia mantenerse en su justo punto, era preferible tender (siem-
pre con las limitaciones pertinentes) hacia el garantismo estatal. Pero uno que
jugara habilmente un juego de doble fondo: al Estado opondria sus derechos
innatos, preestatales, que siempre lo mantendrian limitado, y al contractualismo
revolucionario la necesidad de desvincular las instituciones de la voluntad de
los individuos, anulando —al decir de Fioravanti— la primera y mas originaria
libertad politica: el derecho del individuo, sumado a los demas individuos, de
decidir sobre los caracteres generales del orden publico. Esto segundo se logro
por via de la representacion: ya no es el constituyente el actor politico real; aho-
ra son sus representantes populares los Unicos que tiene poder para gobernar.

La Nacion deja de ser ese Pueblo consciente de su existencia politica, ese
Poder constituyente que podia darse en cualquier momento las leyes que con-
siderara necesarias y Utiles a su tiempo —como dejaba entrever el articulo 28
de la Declaracion de Derechos de 1793—, para convertirse en una realidad his-
térica que no se determina por libre voluntad de los individuos y que, a su vez,

22 M. Fioravanti, op. cit., supra nota 19, p. 102,
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no determina de manera contractualista los caracteres de las instituciones po-
liticas: la nacion (asi, con mindsculas), con sus instituciones, es producto de la
historia. El impersonalizar la existencia de la nacion y atribuir su actual modo de
ser a los procesos historicos, que siempre se encuentran por encima de las vo-
luntades individuales, permitio a los liberales dar permanencia a las instituciones
politicas, generar un status quo sélido.

Esto trajo como consecuencia que los discursos decimononicos liberales
sobre los derechos y libertades se fundamentaran de forma preeminente sobre
el concepto de Estado y no sobre el de Constitucion. Su papel como norma su-
prema era un fruto histérico de la revolucion en Francia, pero ahora era necesa-
rio superarla (haciéndola pasar a un segundo plano) debido al surgimiento de
nuevas exigencias sociales sélo atendibles desde una nueva concepcion. Aho-
ra el Estado seria el encargado de cumplir con la altisima vocacién que habia
tenido la Carta Magna. Esta nueva supremacia, nos dice Fioravanti, se desarro-
l16 en dos direcciones fundamentales,?® el Codigo Civil y la administracion pubi-
ca (derecho publico).

3. El Estado de Derecho decimondnico y el positivismo juridico

El Codigo Civil habia sido considerado por los revolucionarios franceses como
el instrumento idéneo y necesario para articular en la realidad cotidiana los idea-
les de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. De ahi que la
Constitucion de 1791 invocara la necesidad de su advenimiento, pues solo a
través de un Codigo Civil se podian ejercer auténticamente la libertad, la igualdad
frente a la ley y la apropiacion de bienes y su venta. Asi, en 1804 vio luz el Cédigo
Civil Napolednico, que se convertira en el modelo de toda la legislacion europea
posterior. Asimismo, la administracion publica significaba otra parte la realizacion
de los ideales de la revolucion: en vez de la practica generalizada en el Antiguo
Régimen que privilegiaba a la aristocracia para los cargos publicos, permitia la
realizacion del derecho de los individuos el de acceder a los oficios publicos se-
gun su capacidad, y sin otra distincion que la de sus virtudes y talentos.

Sin embargo, tanto el cddigo como el incipiente derecho publico, ambos cons-
tituyentes del derecho positivo del Estado, aparecen totalmente emancipados
de los principios constitucionales contenidos en la Declaracion de 1789. ; Aqué
se debio esto? Principalmente a que la maxima preocupacion de los liberales
era el aseguramiento de los derechos civiles de cada individuo, y la Declaracién
(asi como la Constitucion de 1791), con su exaltacion de la voluntad popular
como ultimo criterio soberano, no los protegia e incluso podia llegar a amena-
zarlos. Siguiendo el derrotero estatalista, la cultura liberal prefirié el fortaleci-
miento del Estado a través de los cédigos y de la administracion publica, que
representaban para ella un derecho positivo cierto y estable. Consecuentemen-
te, nego que la Constitucion fuese un acto fundador y una norma tutelar de los
derechos fundamentales. Ahora lo importante era la soberania del Estado.

La creacion de un derecho publico permitié que, a lo largo del siglo XIX, el
Estado comenzara a hacerse de una autonomia respecto del derecho privado.

23 |pid., p. 108.
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Y esto resulta l6gico: la existencia de un derecho propio del Estado significaba,
en el fondo, que la administracion publica representaba un nivel especial de potes-
tad: el nivel de la soberania originaria. En esta tesitura, parecia un contrasentido
que el poder estatal tuviera que someterse al orden juridico civil; antes bien,
aquél era el Unico garante de éste. O puesto en otra palabras: el ideal del Esta-
do de Derecho sélo era posible si existia un poder soberano centralizado que
impidiera que el derecho privado se plegara a las exigencias de los particulares
o a las opciones de orden politico constitucional en turno.

Cabe aclarar que este nuevo poder atribuido al Estado por los liberales no
era un poder arbitrario o absoluto, sino un poder limitado por sus funciones cla-
ramente establecidas, que eran —segun Fioravanti—?* principalmente tres: crear
normas, asegurar el cumplimiento del derecho (publico y privado) y generar una
certeza juridica. En resumidas cuentas, podemos decir que el pensamiento li-
beral de finales del siglo XIX opt6 por la via politica para la construccion estatal
y pretirio adrede la supremacia de la constitucion.

Con el nacimiento de la ciencia europea del derecho publico, la posicién su-
prema del Estado pudo consolidarse. El derecho positivo le sirvié de égida con-
tra cualquier instancia distinta que pretendiera erigirse como fuente de derecho,
por ejemplo, las fuerzas sociales derivadas del supuesto contrato social. No es
de extrafiar, en este contexto, que muchos de los tedricos del Estado de princi-
pios del siglo XX contemplaran la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano mas como una declaracion filosofica de principios que como un tex-
to con fuerza juridica.

Ahora bien, la Revolucion francesa no podia ser olvidada por completo: su
fuerza mitica, su capacidad de simbolo /egitimador resultaba muy util para ci-
mentar la nueva teoria estatal. La soberania que se habia concedido el Estado,
encargada primordialmente de proteger los derechos individuales y contener
los elementos inestables de la voluntad popular, tenia que envolverse con el
glorioso halo de larevolucion. Ademas, era innegable que precisamente los de-
rechos fundamentales habian recibido su espaldarazo de manos de la guerra
librada en Francia.

Para lograr esto, lo primero que los tedricos liberales hicieron fue releer la
Revolucién francesa con nuevas categorias. Inicialmente, ésta se habia pro-
puesto generar un criterio moderno de atribucion de la soberania politica, el cual
consistia, por principio, en despojar al monarca de ella. Mas una vez que se habia
logrado esto —del todo loable y necesario—, los revolucionarios cayeron en el
ingenuo error de conceder esta soberania a otro sujeto: el Pueblo. O dicho en
otras palabras: el intento de la creacién de una nueva concepcion de soberania
se vio conculcado por la incapacidad de los revolucionarios de abandonar una
vison subjetivista del poder. Poco servia haber quitado el poder al rey si éste
después se iba a entregar a la sociedad. Sin darse cuenta, los revolucionarios
franceses no habian estado a la altura de la misién histérica que ellos mismos
se habian propuesto realizar.

Segun los pensadores liberales del XIX, una concepcién moderna de la so-
berania tenia la obligacidn de atribuir el sumo imperio a la Nacion —ahora en-
tendida como la organizacion de las instituciones juridicas, como el aparato

2 Ibid., p. 112.



administrativo que reune a gobernantes y gobernados— y no a un sujeto pre-
constituido, fuera éste el Monarca o el Pueblo. Sélo un Estado concebido de esta
forma podia afirmarse frente a las exigencias de dominio de los poderes subje-
tivos. Solo un Estado capaz de completar el proceso de afirmacion de la sobe-
rania nacional podia ser considerado auténticamente de Derecho.

Con este panorama, cabe preguntarse: ; qué papel jugaban los derechos del
hombre en este nuevo concepto de Estado? La negativa de aceptar cualquier
instancia normativa anterior al Estado de Derecho llevé a los liberales a negar
la tradicion iusnaturalista de la preexistencia de los derechos fundamentales.
En todo caso, los derechos y libertades eran producto de la concreta aplicacion
de las normas del Estado. Vale la pena detenerse a explicar esto.

Las teorias de la Escuela Racionalista de Derecho llustrado sostenian que
todo hombre tiene una serie de derechos innatos que se desprenden de su li-
bertad. La proteccion de tales derechos es la finalidad mas importante del Esta-
do (si no es que la Unica). Un Estado subordinado por valores que lo anteceden
y que debe proteger es un Estado débil por dos razones: primera, porque toda
su autoridad proviene de los sujetos que lo constituyeron para la mejor protec-
cion de sus prerrogativas naturales; segunda, porque estos sujetos pueden de-
cidir en cualquier momento conjurarlo y darse una nueva forma de gobierno que
defienda de mejor manera sus derechos individuales.

Por eso la repulsa al modelo iusnaturalista es clara y rotunda, y la asuncién
de un modelo de Estado fuerte, es decir, uno que no esté limitado sino por sus
propias leyes. Los derechos individuales terminaran por fundamentarse de for-
ma exclusiva sobre un acto de autolimitacion del Estado. La soberania de éste
se presupone plena en la medida que él mismo no la limite con un acto de volun-
tad constitutivo de los derechos de los individuos.?® Y avanzando un paso mas:
si todas las libertades se fundan sélo sobre las normas del Estado, todos los
derechos terminan por reducirse a uno: el de ser tratado conforme a las reglas
del Estado.?

¢ Esto significa que para la cultura liberal del XIX la soberania estatal no tiene
limitacion alguna? No; sus limites son la realidad social y la historia. Los poderes
de gobierno no podian obrar a su antojo, pues si bien es verdad que su potestad
no esta limitada por otro derecho, ni por la constitucion, también lo es que tiene
que respetar el estado actual de las cosas: la forma histérica en como se ha
constituido la sociedad y los derechos que tradicionalmente se han considerado
como fundamentales. Cabe advertir que estos derechos “tradicionales” no tie-
nen por fundamento la naturaleza humana, sino el proceso histérico por medio
del cual llegaron a formar parte de las leyes estatales.

Amodo de resumen, voy a resaltar los elementos esenciales del Estado de De-
recho decimondnico?” que se desprenden de lo expuesto hasta este punto, muchos
de los cuales perviven, con sus debidas matizaciones, en el Estado de Derecho
constitucional, del que hablaremos sumariamente en el siguiente apartado.

El Estado liberal de Derecho justiprecio, ante todo, el a) principio de legalidad,
0 sea, la soberania de la ley y no de los funcionarios que detentan el poder. Se-

25 Vid. M. Fioravanti, op. cit., supranota 19, p. 118.
2 Ibid., p. 120.
27 G. Zagrebelsky, op. cit., supranota 2, p. 29.
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gun la primera y mas rigurosa concepcién del principio de legalidad, el Ejecutivo,
carente de potestades originarias, dependia integralmente de la ley, que le atri-
buia cada potestad particular. Otra concepcion primordial para los pensadores
liberales del XIX fue b) la ley como norma general y abstracta. Le generalidad
de la ley aseguraba dos cosas: que no se vulnerara la igualdad juridica de los
ciudadanos y que se respetara la division de poder. Sobre este ultimo punto: si
las leyes se pudieran dirigir a personas concretas, los actos de la Administracién
y las sentencias de los jueces no tendrian sentido, y el Legislativo seria el Unico
soberano. La calidad de abstracta de la norma significaba ante todo la perma-
nencia en el tiempo del orden juridico. Las prescripciones abstractas estan des-
tinadas, por principio, a valer indefinidamente, y esto asegura la certeza y pre-
visibilidad del derecho. Otra nota definitoria del Estado de Derecho del siglo
antepasado fue c) la consideracion del ordenamiento juridico como dato. Esto
no significa otra cosa mas que la hegemonia absoluta de la ley. Ningun acto ju-
ridico era superior a las normas, pues éstas son las razones de los limites y del
orden, haciéndose vacua cualquier otra medida juridica para asegurarlos. En
conexion directa con la vision del derecho como dato esta el d) positivismo juri-
dicoy la consecuente preponderancia que se le asignaba al Poder Legislativo,
ultima caracteristica esencial del Estado de Derecho. Todo el universo del de-
recho se reducia a una de sus fuentes: laley. Mas alla de ésta, no existia ningin
valor juridico auténtico, ni siquiera los derechos humanos.

Este modelo decimondnico que hemos explicado en lineas generales co-
menzo a verse cuestionado después de la Gran Guerra,? y en los afios que si-
guieron a la experiencia aun mas traumatica de la Segunda Guerra Mundial fue
abandonado progresivamente? por todos los paises que no habian caido en las
garras del totalitarismo. La mayoria de las constituciones contemporaneas, esto
es, las que surgieron después de 1945, han reafirmado, de nuevo, el principio
de la soberania nacional y, como consecuencia, la primacia de la Constitucion.
De suerte que la tradicion revolucionaria ha sido de nuevo activada, aunque, a
decir verdad, con matices nada desdenables.

4. El Estado constitucional de Derecho

Ahora nos toca hablar brevemente de la configuracion histérica de este nuevo
Estado de Derecho, que podemos calificar como “constitucional”, distinto al pre-
gonado por los liberales decimondnicos. Los tedricos estan divididos en este
punto. Zagrabelsky,® por ejemplo, sefiala que el Estado de Derecho y el Estado
constitucional son dos realidades harto distintas, al punto que este ultimo no se
puede considerar como un estadio de evolucién o como una consecuencia di-
recta de aquél, mientras que Rodolfo Vazquez®' considera, de forma mas me-

28 Por ejemplo, en la Constitucién de Weimar, que retoma el tema de los derechos humanos y de la
soberania popular, convirtiéndose en la constitucion democratica mas influyente. Vid. M. Fioravanti, op.
cit., supranota 11, pp. 142y ss.

29 Basta con ver las constituciones de Francia de 1946, la de Italia de 1948 o la alemana de 1949. Vid.
idem.

30 Vid. G. Zagrebelski, op. cit., supranota 2, p. 41

31 Vid. Rodolfo Vazquez, Liberalismo, Estado de Derecho y minorias. México, Paidés, 2001, pp. 86
y 87.



surada, que si bien tienen diferencias, los principios mas importantes del Estado
de Derecho siguen actuantes en el Estado constitucional, sélo que con ciertas
correcciones —francas mejoras— nada desdefables. Podria decirse que entre
ellos existe una relacion analégica, esto es, tienen notables diferencias de gra-
do, pero comparten la misma naturaleza. Estoy de acuerdo con esta postura.

Digamos por principio que en el Estado de Derecho contemporaneo la Cons-
titucion funge en él como la maxima forma de garantia de los derechos y liber-
tades. Asimismo, cumple con la funcion de norma directiva fundamental de todas
las actuaciones gubernamentales. Como se echa de ver, la Constitucion en su
version contemporanea trata de incluir equilibradamente los dos elementos que
tradicionalmente habian estado contrapuestos en la historia constitucional: los
derechos fundamentales y la soberania popular. El pensamiento liberal del siglo
XIX habia considerado que si se ponderaba al Pueblo como el titular originario
de la soberania, los derechos y libertades obtenidos histéricamente se verian
amenazados por las modas populares. Por otra parte, la existencia de derechos
fundamentales anteriores al Estado limitaban a éste impidiéndole un funciona-
miento efectivo y permanente, situacion que ponia en peligro la estabilidad social
y el funcionamiento de las instituciones.

En cambio, el actual Estado de Derecho contempla la Constitucion de forma
bastante equilibrada: como el producto de la voluntad contractual de los indivi-
duos y como la norma suprema que precede, funda y limita al Estado. Debido a
lo primero, renace la idea de que el mismo Estado existe sdlo como resultado
del encuentro de voluntades, pero con una limitacion: el Pueblo es soberano, no
cabe duda, pero su soberania la ejercera exclusivamente a través de las fuerzas
organizadas, de forma especifica, los partidos politicos. Tomando en cuenta lo
segundo, las normas del Estado, esto es, todo el derecho administrativo, puede
ser juzgado a partir de su consonancia con la Constitucion.

El Estado, dicho en pocas palabras, se origina por la Constitucién y su fina-
lidad primordial es proteger los derechos en ella consagrados y cumplir con lo
deberes que ella le impone. Como se puede ver, se intenta combinar las dos
tradiciones revolucionarias de la modernidad occidental. De la americana, se
asume la rigidez constitucional, entendida como control de la constitucionalidad:
la Constitucion es el limite insuperable de la actuacion estatal. De la francesa,
en cambio, la soberania popular. Combinar estos aspectos implica naturalmente
templary corregir algunos de sus respectivos extremos. Asi, se vuelve necesa-
rio matizar tanto la tradicion del 89 francés segun la cual el poder legislativo del
Pueblo es ilimitado —y los legisladores que lo representan son, como conse-
cuencia, infalibles—, ya que esto pondria en peligro la garantia de los derechos
fundamentales, cuanto la tendencia americana de ver al Estado como un mero
garante, que no contempla la posibilidad de obligaciones sociales estatales. La
doctrina constitucional actual ya no puede ser sélo una doctrina que promueva
la limitacion de los gobernantes, sino que también tiene que incluir las obligacio-
nes del Estado, sobre todo en lo que respecta a la promocion de la igualdad de
los individuos.

¢ Qué respuesta daria el Estado de Derecho contemporaneo a la pregunta
sobre la sede de la soberania? Soberana es la Constitucion porque, por un lado,
es la concrecion de la voluntad popular, o sea, de los principios en los que de-
bera basarse la entera actividad estatal, y porque, por el otro, los derechos hu-
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manos que en ella se garantizan son indisponibles: no existe poder autbnomo
que pueda decidir deponerlos completamente, ni siquiera el poder constituyen-
te (que ya no se ve como “auténomo”).

Segun Diego Valadés,*? el Estado constitucional de Derecho se conforma
por una pluralidad de elementos, entre los que cabe mencionar: la dignidad hu-
mana, la soberania popular, la Constitucion como contrato, la separacién de
poderes, el Estado de Derecho, el Estado social y el cultural, los derechos fun-
damentales, la tolerancia y la autonomia jurisdiccional, principalmente. Como se
echa de ver, el profesor Valadés considera que el Estado de Derecho es uno
mas de los elementos del hodierno constitucionalismo y no meramente una eta-
pa anterior en el tiempo que ha sido del todo superada.

Il. Los principios del Estado de Derecho

En este apartado hablaremos mas detenidamente de los principios que confor-
man el Estado de Derecho en la actualidad. Comenzaremos exponiendo los
pilares que lo sostienen, para después analizar sus mas importantes principios
y algunas conclusiones que se desprenden de éstos.

En el Estado de Derecho contemporaneo la Constitucion se articula sobre el
concepto de libertad individual.** Y el Gobierno aparece como el servidor rigu-
rosamente controlado de la sociedad. Sus actuaciones estan meticulosamente
medidas y previstas por un sistema de normas cerradas. El Estado ya no apa-
rece como contrapuesto a la sociedad al modo de un poder autbnomo, sino que
ahora se le considera como idéntico al orden juridico.** A diferencia de otras
épocas histéricas, el Estado de Derecho no tiene como finalidad su propia gloria
o brillo sino la proteccion de los derechos y libertades de sus ciudadanos.

De estos derechos y libertades se deducen dos principios: el de distribucion
y el de organizacién.® El primero de ellos se refiere a la diferencia radical que
existe entre la libertad de accién propia de los gobernantes y la de los goberna-
dos. Estos, por principio, tienen una libertad negativa: pueden hacer todo aque-
llo que no les prohiba la ley. Aquéllos, por el contrario, Unicamente pueden hacer
lo que la ley les permite. Esto se debe a que, como ya hemos visto, el constitu-
cionalismo moderno (al menos en su corriente liberal) retoma la idea de tradicion
iusnaturalista de los derechos fundamentales como valores que anteceden al
poder politico, lo crean y lo regulan.

El de organizacién, por su parte, apunta a la necesidad de dividir el poder
estatal para que se logre un equilibrio de pesos y contrapesos. Y una vez dividi-

32D, Valadés, op. cit., supranota 3, p. 225.

33 Es necesario decir que, junto a la version liberal del Estado de Derecho, se ha venido desarrollan-
do un constitucionalismo de corte comunitario que propone un Estado social de Derecho. Manteniendo
algunas premisas fundamentales del liberalismo, proponen otras que equilibren los elementos egoistas
y de radical individualismo que, segun estos autores, se derivan de la tradicion liberal. Uno de los autores
mas importantes que ha intentado construir una teoria del Estado social de Derecho es J. Habermas en
su libro Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de Derecho en términos de teoria
y discurso. 5a. ed. Trad. de Manuel Jiménez Redondo. Madrid, Trotta, 2008.

34 El autor por antonomasia que identifica Estado con orden juridico es Hans Kelsen. Vid. Teoria ge-
neral del Estado. Trad. de Luis Legaz y Lacambra. México, Ediciones Coyoacan, 2004, capitulo IlI.

35 Vid. C. Schmitt, op. cit., supra nota 11, p. 138.
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do, a cada poder (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) se le tiene que demarcar cla-
ramente su respectiva competencia. Asimismo, los derechos y deberes de los
individuos tienen que estar claramente promulgados y garantizados en las nor-
mas (particularmente en la Constitucion), a fin de que tengan publicidad y sean
conocidos por todos. El principio de organizacion sirve para poner en practica
el de distribucion.

De estos dos principios se desprenden, pues, los tres elementos esenciales
del Estado constitucional de Derecho: derechos humanos, constitucién y divi-
sién de poderes.3® El marco minimo para la existencia de un Estado de Derecho
se conforma por la existencia de ellos.

Reinhold Zippelius®” considera que ademas de los elementos formales que
definen el Estado de Derecho constitucional, deben tomarse en cuenta dos prin-
cipios cualitativos o prudenciales: el de proporcionalidad, que indica la necesidad
de una relacion entre el dafio y el beneficio que causan los actos estatales, y el de
exceso, que se refiere a la no afectacion de los intereses particulares en una
medida mayor a la estrictamente necesaria. Siguiendo al jurista aleman, Diego
Valadés® aporta otros dos: el de razonabilidad, en virtud del cual la organizacion
estatal debe tender a la integracién y no a la estratificacion de la sociedad, y el
principio de equidad, referente a la necesidad de una distribucién equilibrada de
los derechos y deberes de los ciudadanos, sobre todo considerando sus circuns-
tancias econdémicas, sociales y culturales.

Ahora nos toca exponer los cambios de paradigma que este nuevo Estado
constitucional acarrea, asi como las principales consecuencias politicas y juri-
dicas que se desprenden de sus elementos.

Hemos visto que en el siglo XIX se consolida la tendencia positivista de fundar
toda validez normativa en los cddigos civiles y administrativos. Esto significa en
resumidas cuentas que una norma juridica era valida no por ser justa, sino exclu-
sivamente por ser dada por una autoridad dotada de competencia normativa. Esta
forma de Estado podriamos llamarla legislativa de derecho. Su principio funda-
mental fue el de legalidad. Desde el comienzo de la segunda mitad del siglo pa-
sado, esta legalidad se ha subordinado a las constituciones rigidas, jerarquica-
mente supraordenadas a las leyes como normas de reconocimiento de su validez.
Esto ha significado, segun Luigi Ferrajoli, un cambio de paradigma en cuatro
planos que conviene analizar brevemente: el de validez de las leyes, el del esta-
tuto epistemoldgico de la cienciajuridica, el de la jurisdiccion y el democratico.*

Sobre el primer punto. La validez de las leyes en el nuevo Estado constitu-
cional de Derecho ya no sélo dependen de la forma de su produccion sino tam-
bién de la consonancia de sus contenidos con los principios de la Constitucion.#°

36 Para ver una exposicion teérica e histérica desglosada de estos tres elementos se puede ver: C.
Schmitt, op. cit., supra nota 11, pp. 25-92 (para las distintas definiciones de Constitucion); 164-185 (para
una breve historia de los derechos fundamentales), y 186-200 (para el origen histérico y las consecuen-
cias juridicas de la divisién o distincién de poderes).

37 Reinhold Zippelius, Teoria general del Derecho. Ciencia de la Politica. México, UNAM, 1985, p.
314.

38 Diego Valadés, “La no aplicacién de las normas...”, en op. cit., pp. 233 y 234.

39 Vid. Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Miguel Carbonell et al., Estado de
Derecho. Conceptos, fundamentos y democratizaciéon en América Latina. México, UNAM / Siglo XXI
Editores / ITAM, 2002, p. 192.

40 Vid. idem.

Estado de excepcion y Estado de Derecho: jcompatibles o excluyentes?



http:Constituci�n.40
http:democr�tico.39
http:poderes.36

Alonso Rodriguez Moreno

En el Estado decimondnico la Constitucion no tenia practicamente otra fun-
cion que recoger y enunciar los derechos fundamentales. Ademas, como ya lo
mencionamos, se pensaba que el auténtico aseguramiento de los derechos y
libertades venia dado por el Cédigo Civil y por el derecho administrativo. Ahora,
en cambio, la Constitucion controla las formas de produccion legislativa e impo-
ne prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas las primeras a los
derechos de libertad y las segundas a los derechos sociales.*'

La funcién de la jurisdiccion se ve alterada en el sentido de que los jueces ya
no sélo tienen que aplicar formalmente la ley, como en el Estado de Derecho
legal, sino también hacer un juicio de valor para asegurarse de que ésta es o no
constitucional. El juez, por tanto, participa activamente en la denuncia de lagu-
nas o antinomias que puede tener una ley, tomando como criterio la Constitu-
cién.42

Por lo que respecta a la democracia, el nuevo Estado de Derecho, al subor-
dinarlaley a los principios de la Constitucion, por un lado, limita la democracia,
pero por otro, la completa. Nos explicamos. Representa un limite porque los
derechos en ella consagrados no pueden ser modificados o cuestionados por
el poder de la mayoria. Sin embargo, estos mismos derechos —entre los que
hay que contar el propio método democratico—, ahora convertidos en garantias,
impiden los abusos del podery, por tanto, posibilitan un ejercicio de la democra-
cia pleno (dentro de los limites mismos de la Constitucion, se entiende).

En relacién con lo anterior, el constitucionalismo rigido sujeta incluso al Poder
Legislativo, que en épocas anteriores habia sido considerado como irrestricto,
pues ademas de prever las condiciones de existencia del derecho, prevé los li-
neamientos para su produccion y las condiciones de su validez. O dicho en po-
cas palabras: la Constitucién actual regula tanto el ser del derecho cuanto su
deber ser.*®

Por su parte, Gustavo Zagrebelsky considera que el nuevo Estado constitu-
cional se diferencia del Estado de Derecho decimonénico esencialmente en tres
puntos:

1) El constitucionalismo actual distingue entre leyes y derechos.** Las leyes son con-
sideradas reglas, en el sentido de supuestos normativos positivos que prevén conduc-
tas generales y abstractas que al momento de actualizarse debe cumplirse con lo
que ellas indican so pena econdémica o penal. Los derechos, por el contrario, son
los principios que informan, jerarquizan y juzgan la validez del resto del ordena-
miento, esto es, a todas las leyes. O dicho en otras palabras: los derechos son la
llave heuristica de la ley. En la tradicion juridica inglesa y estadounidense, los de-
rechos subjetivos o derechos naturales siempre han tenido una primacia sobre las
leyes particulares, por lo que al Estado se lo ha pensado como el garante de estos
derechos, que son anteriores a él. En cambio, la tradicién francesa, con su marca-
do laicismo y confianza en el nuevo Estado revolucionario, consideré que la decla-
racion de derechos era la formaidonea de legitimar el nuevo orden legislativo, y si
bien reconocio los derechos humanos, no les otorgd el estatuto de principios que

41 Vid. idem.

42 Vid. ibid., pp. 192y 193.

43 Idem.

44 G. Zagrebelsky, op. cit., supranota 2, pp. 47 y ss.
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regirian al resto del ordenamiento; antes bien, la ley era la que aseguraba y daba
sentido a los derechos. En vez de que los derechos fungieran como controles de
la ley, ocurrié lo contrario: la ley controld los derechos. Esta visén, a la larga, dio
como resultado el positivismo juridico y su ultimo giro de tuerca: el formalismo kel-
seniano donde Estado y Derecho se identifican sin mas.*®

2) El constitucionalismo de nuestro tiempo ha sabido reconocer, junto a los de-
rechos de libertad, los que se desprenden de la justicia.*® La gran tradicion liberal
de los derechos humanos ha ponderado la libertad como el primero de los dere-
chos, del que parten todos los demas. No obstante, la critica marxista a la libertad
burguesay a la propiedad, asi como la llamada de la iglesia catdlica, a través e sus
enciclicas sociales,*” a la sensibilizacion en los temas de justicia y solidaridad, hizo
que el Estado liberal asumiera una responsabilidad activa para hacer posible un
reparto mas justo de la riqueza y para atender las necesidades basicas para el de-
sarrollo individual y social de los ciudadanos. Las primeras constituciones que in-
cluyeron entre los derechos basicos a los sociales fueron la mexicana de 1917 y
la constitucion de Weimar de 1919. Asi, a comienzos del siglo XX, nace el llamado
Estado social de Derecho, el cual reconoce que la igualdad formal ante la ley pro-
duce desigualdades materiales que han de ser atendidas. Herman Heller*® convi-
no que este Estado permitiria al movimiento obrero y a la burguesia alcanzar un
equilibrio juridicamente regulado. Un gobierno que asumiera la responsabilidad
social haria viable un orden justo de la autoridad sobre la economia, particularmen-
te a través de la restriccion a la propiedad privada, la subordinacién del régimen
laboral al derecho, la intervencion coercitiva del proceso productivo y la traslacion
de la actividad econémica del ambito del derecho privado al campo del interés pu-
blico. Ahora bien, conceder tales prerrogativas al Estado era otorgarle un inmenso
poder de control sobre la vida de los particulares. Y esto, para bien o para mal. De
ahi que después de la época de los totalitarismos de inspiracion social, se rectifi-
cara de nuevo la posicion del Estado frente a los particulares, exaltando de nuevo
los derechos humanos y los valores democraticos. Este nuevo resurgimiento de los
derechos del individuo frente a los abusos que llegd a cometer el Estado social de De-
recho dio como resultado el llamado Estado democratico y social de Derecho, en
el que se intenta lograr una justa proporcioén entre justicia y libertad. El constitucio-
nalismo de nuestros dias es hijo, en gran medida, de esta nueva forma de Estado.
Asi, entre los derechos fundamentales se incluyen los civiles y politicos, pero también
los econémicos, sociales y culturales. Y aun mas, la Constitucion actual, a diferen-
cia de todas las anteriores, fija principios de justicia material destinados a informar
todo el ordenamiento juridico. Esto ha generado como consecuencia que el Esta-
do vuelva a tener un control —si bien limitado— sobre las competencias politicas
en la economia y que los derechos de solidaridad con las generaciones futuras,
particularmente el cuidado del medio ambiente y sus recursos, tomen ocupen un
puesto eminente de valor.
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45 Vid. H. Kelsen, Teoria pura del derecho. 8a. ed. Trad. de Roberto J. Vernengo. México, Porrua,
1997, pp. 291y ss.

46 G. Zagreblesky, op. cit., supranota 2, pp. 75y ss.

47 Principalmente: Rerum Novarum del papa Leén XlIl y Quadragesimo anno del papa Pio XI. Para
la primera, vid. http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/fencyclicals/documents/hf_|-xiii_enc_15051891_
rerum. novarum_sp.html). Y para la segunda, vid. http://www.vatican.va/holy_father/pius_xi/encyclicals/
documents/hf_p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno_sp.html.)

48 Hermann Heller, Escritos politicos. Madrid, Alianza Editorial, 1985, pp. 283 y ss.
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3) Como consecuencia de los puntos anteriores, en la Constitucion actual se
rompe con el principio de legalidad en su version positivista.*® Desde el momento
en que la Constitucion contiene principios de valor para interpretar la ley y juzgar
sobre su justicia o injusticia, un sistema positivo de normas cerrado se vuelve in-
viable. Las leyes deben ahora estar controladas por la Constitucién, por lo que los
jueces dejan de ser una mera figura de aplicaciéon mecanica de la ley para conver-
tirse en auténticos intérpretes constitucionales de ella.

Para cerrar este apartado, hablaremos de algunos de los principios genera-
les que se derivan del Estado constitucional de Derecho. Segun Joseph Raz, en
todo auténtico Estado constitucional de Derecho deben concurrir los siguientes
principios:®

a) Todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, abiertas y claras.
Prospectivo significa lo que explora el futuro. Referirlo a las normas no quiere
decir otra cosa mas que hacer que el contenido de éstas sea preventivo, esto
es, que intente, en la medida de lo posible, contemplar la garantia de necesida-
desy el sefialamiento y castigo de los actos ilicitos, de suerte que no sea la trau-
matica comprobacion (pos facto) de su inexistencia legal la Unica causa eficien-
te para que se legislen. Las otras dos caracteristicas se refieren a la necesidad
de que la ley indique con claridad cuales son los derechos y obligaciones de los
ciudadanos (y de los extranjeros que residen en territorio nacional). “Una dispo-
sicion juridica ambigua, vaga, obscura o imprecisa es probable que equivoque
o confunda, al menos, a algunos que desean ser guiados por ella”.%’

b) Las disposiciones juridicas tienen que ser relativamente estables. La pu-
blicidad del derecho lleva aparejada la obligacién de estabilidad y permanencia.
Si las disposiciones juridicas varian constantemente, la gente dificilmente co-
nocera lo que el derecho determina en el momento presente, y como consecuen-
cia, se generara incertidumbre legal. Ademas, el derecho ha de permitir que las
personas pueden tomar decisiones a largo plazo (mercantiles, por ejemplo) con
base en la certeza de que las normas juridicas no variaran de forma radical.

c) El establecimiento de disposiciones juridicas particulares debe ser guiado
por disposiciones juridicas abiertas, estables, claras y generales. Afin de que las
normas particulares no flexibilicen el cumplimiento del derecho y violen, por tan-
to, el principio de igualdad juridica, es necesario que todas ellas tengan por fun-
damento una disposicion general, ya que son mas duraderas y prevén las formas
que cualquier ley necesita cumplimentar para tener validez. Dos son los tipos
de normas generales que crean un marco para legislar las de indole particular:
“aquellas que confieren los poderes necesarios para crear érdenes validas y
aquellas que imponen deberes a los titulares del poder sobre como ejercer sus
poderes”.%?

d) La independencia del Poder Judicial tiene que ser garantizada. Y esto s6lo
se logra con normas que prevean los métodos de designacion de jueces, la ga-
rantia de inmovilidad, los procedimientos de fijacion de salarios y otras condi-
ciones de su funcién (competencia, por ejemplo). Un Estado en el que los jueces

49 Ibid., pp. 131y ss.

50 Joseph Raz, “El Estado de Derecho y su virtud”, en M. Carbonell et al., supra nota 39, pp. 20-24.
51 Ibid., p. 20.

52 Ibid., p. 22.
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no estén libres de presiones heterbnomas y en el que no se garantice su inde-
pendencia respecto de los otros poderes publicos (o privados), no puede califi-
carse como constitucional de Derecho.

e) Los principios de justicia natural tienen que ser observados. La publicidad
de los juicios, lajusticia basada en la ley, el trato igualitario y la ausencia de pre-
juicios son algunos de los principios de justicia natural.

f) Los tribunales tienen que tener poderes de revision sobre la implantacion
de los otros principios. Como ya lo hemos dicho, el nuevo constitucionalismo con-
sidera indispensable el control constitucional, o sea, la obligacion de los jueces
de revisar que tanto la legislacion ordinaria y parlamentaria como el derecho ad-
ministrativo sean armoénicos con los principios consagrados en la Constitucion
(principalmente que no violenten ningun derecho fundamental de los ciudadanos).

g) Los tribunales deben ser facilmente accesibles. En el sentido material, si,
pero igualmente en el sentido legal, esto es, que las leyes procesales sean claras
y accesibles a cualquier ciudadano. Es indispensable en un Estado constitucio-
nal de Derecho conocer con certeza las instancias (jerarquicas) en las que se
puede desarrollar cualquier juicio, asi como los recursos legales que se pueden
oponer a las decisiones de los jueces. Esto forma parte de la accesibilidad de
los tribunales.

h) A los 6rganos de prevencién criminal dotados de discrecionalidad no se
les debe permitir pervertir el derecho.

Junto a estos principios cabe mencionar, como es légico, algunos mas.* Sin
embargo, para los fines de este trabajo, considero que los expuestos bastan
para hacernos una idea general de qué es el Estado constitucional de Derecho
y cuales son sus caracteristicas constitutivas.

lll. Breve historia del estado de excepcion
1. Antecedentes: la Razén de Estado y la dictadura

La declaratoria de estado de excepcidn en sentido amplio se puede definir como la
capacidad —normalmente prevista en la Constitucion— que tiene un sujeto in-
vestido de poder soberano para suspender en todo o en parte el orden juridico
vigente con motivo de un evento excepcional que ponga en riesgo la existencia
de una republica. De una u otra manera, todos los paises occidentales (demo-
craticos o no) prevén esta figura (de forma expresa o tacita) en sus constitucio-
nes (o leyes especiales).

Carl Schmitt fue el primer pensador que realiz6 una historia de la dictadura
en clave politica,* desde sus origenes hasta los principios del siglo XX. Su idea
fue mostrar cémo en la historia moderna occidental la figura de una autoridad
con poderes excepcionales que puede actuar y legislar deponiendo o suspen-
diendo el derecho con tal de —paraddjicamente— salvarlo ha coexistido, hasta
nuestros dias, con la idea del Estado de Derecho. Y este hecho no significa otra

53 Para ver otros principios que constituyen el Estado constitucional de Derecho, vid. M. Carbonell y
R. Vazquez, coords., op. cit., supra nota 39.

54 | a dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Trad. de José Diaz Garcia. Madrid, Alianza Editorial, 2007.
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cosa mas que la imposibilidad de despolitizar el derecho, pese a los esfuerzos
realizados por las modernas teorias constitucionales o estatales. Su punto de
partida es la distincion entre la dictadura comisarial y la dictadura soberana.

En efecto, el monarca absoluto del siglo XVII tenia el poder para decidir sobre
la excepcidn y estaba asimismo capacitado para autorizar comisarios que pudie-
ran utilizar métodos dictatoriales en su nombre, de ahi que se les conociera como
dictadores comisariales. Sin embargo, sostiene Schmitt, en esta época las no-
ciones de soberania y excepcion aun no estaban fusionadas. Son dos las razo-
nes por las que no se puede considerar al monarca absoluto un dictador sobera-
no en sentido estricto: primero, porque el dictador siempre actua en nombre de
alguien y no a titulo propio, como el déspota ilustrado; segundo, porque toda
declaracién de un estado excepcional hecha por un monarca tenia por objeto la
suspension temporal del orden, con vistas a volver a la normalidad una vez que
se cumplieran los objetivos propuestos; en cambio, el dictador soberano no bus-
ca suspender un orden para después volver a activarlo, sino dar un orden nuevo.

Sera hasta la Revolucion francesa que una y otra se mezclen por completo,
dando paso a la dictadura soberana. El dictador soberano es una dictador que
no defiende una Constitucion de hecho existente, sino que busca crear una nue-
va, y tal poder no le pertenece por si mismo: le viene dado porque actua en re-
presentacién del Pueblo.

Para descifrar qué significa juridica y politicamente el estado de excepcion,
es necesario estudiar la forma en como vio luz esta enigmatica figura en Occi-
dente, y tal forma es la dictadura. No la romana, que —como veremos breve-
mente— tiene una serie de particularidades que la distinguen de sus versiones
posteriores, sino la moderna, emparentada con la llamada Ragione di stato o
Razén de Estado, teorizada por los humanistas del Renacimiento, especialmen-
te por Maquiavelo® y sus epigonos.

En su afan de conocer la cultura politica clasica, los Humanistas estudiaron
la figura de la dictadura en la historia romana. Del analisis de las obras de pen-
sadores tales como Ciceron, Tito Livio, Suetonio y Plutarco, se hicieron la idea
general de que la dictadura fue una sabia invencion de la Republica romana. El
dictador habia sido concebido como un magistrado extraordinario para que en
los tiempos de peligro hubiera un imperium fuerte. A diferencia del poder de los
consules, el suyo no estaba obstaculizado ni por la colegialidad ni por el derecho
de veto en los tribunos de la plebe y la apelacion al pueblo. El dictador era nom-
brado por el consul a solicitud del Senado y tenia como cometido eliminar la si-
tuacién peligrosa que habia motivado su nombramiento, principalmente a través
de dos medios: haciendo la guerra o reprimiendo una rebelion interna. Mas tarde
también se le encomendaron pormenores especiales, como la celebracion de
una asamblea popular, clavar un clavo, que por motivos religiosos tenia que ser
clavado por el praetor maximus, la direcciéon de una investigacion, la fijacion de
dias festivos, etcétera. El dictador era nombrado por seis meses, pero si antes
de cumplido este tiempo ya habia ejecutado su mision, renunciaba libremente a
su dignidad, al menos con arreglo al loable uso de los viejos tiempos republica-
nos. Al no estar ligado a las leyes, era una especie de rey con poder ilimitado

55 Para un estudio clasico sobre el pensamiento politico de Maquiavelo, vid. Federico Chabod, Es-
critos sobre Maquiavelo. Trad. de Rodrigo Ruza. México, FCE, 2005.



sobre la vida y la muerte.®® Ante la pregunta de si el poder del dictador cancelaba
el poder de los demas magistrados, los pensadores romanos esgrimieron res-
puestas dispares y aun contradictorias.

Ya desde los tiempos romanos se comenz6 a distinguir entre la dictadura
comisarial, es decir, aquella en la que habia una comisién temporal y un proble-
ma claro contra el que el dictador tenia que enfrentarse, y la dictadura soberana,
que permitia que el dictador sustentara tal cargo de forma ilimitada y sin la ne-
cesidad de que existiera una situacion de emergencia, pensemos por ejemplo
en el gobierno despotico de Julio César o Sila.

Ahora bien, en un inicio, los humanistas no estudiaron la figura de la dictadu-
ra romana con el afan de atribuir poderes dictatoriales a los monarcas absolutos
que florecian en la Europa de aquellos dias. Entre otras cosas porque, como yalo
hemos sefialado, el dictador romano tenia una serie de limitaciones, la mas im-
portante de ellas de orden temporal, para ejercer su imperio. Ademas, figuras
analogas a las del dictador romano estaban previstas en las leyes de diversas
ciudades. Por ejemplo, en la Republica veneciana, lugar en el que Maquiavelo
vive y lugar que toma como modelo para redactar sus consejos al principe, es-
taba prevista en laley una figura similar a la del dictador. El dictador fue definido
por el pensador florentino en su libro titulado Discursos sobre la primera década
de Tito Livio® “como un hombre que, sin estar sujeto al concurso de ninguna otra
instancia, adopta disposiciones, que puede ejecutar inmediatamente, es decir,
sin necesidad de otros medios juridicos (capitulo 33)". Pese a este gran poder
de accion, el dictador no puede modificar las leyes existentes, no puede derogar
la Constitucion nila organizacion de los poderes publicos, ni hacer leyes nuevas.
En suma, la dictadura era una institucion constitucional de la Republica con cla-
ros limites fijados.

No deja de llamar la atencion que el Maquiavelo del Principe poco se parece
al de los Discursos, pues si en esta obra deja ver claramente su republicanismo
con simpatias liberales, en aquélla aparece como consejero del principe abso-
luto. Y si bien el florentino nunca hubiese llamado a su principe dictador, pues
para él esta figura tiene una serie de restricciones legales (constitucionales) que
no convenian para el sumo imperio del gobernante, los autores posteriores, en
los que la figura de la dictadura ya no tiene los limites que habian sido estable-
cidos por el derecho romano, no dudaron en llamarle de esta forma.

Esta nueva forma de concebir la dictadura, una dictadura sin los limites del
derecho romano, fue llamada por ciertos pensadores Razén de Estado. Segun
Carl Schmitt,® el Estado moderno ha nacido histéricamente como una técnica
politica. Con él comienza, como un reflejo teorético suyo, la teoria de la Razén
de Estado, es decir, “una maxima sociolégica-politica que se levanta por enci-
ma de la oposicion de derecho y agravio, derivada tan solo de las necesidades
de la afirmacién y la ampliacién del poder politico”.%®

Es interesante estudiar los elementos mas importantes que los seguidores
de Maquiavelo atribuyeron a la Razon de Estado, pues muchos de ellos pervi-

56 Vid. C. Schmitt, op. cit., supra nota 54, pp. 33 y ss.

57 Se puede conseguir una version electronica completa del Discurso en la siguiente direccion: http:/
biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1569

58 C. Schmitt, op. cit., supra nota 54, p. 44.

59 |dem.
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vieron en los dictadores totalitarios del siglo XX y aun hoy se pueden ver en las
facultades que se arroga un soberano durante el estado de excepcion.

Amplisima resulta la literatura sobre la Razon de Estado,° sin embargo, po-
demos hablar de algunas de sus lineas generales que aqui nos interesa esbozar.
Lo primero que hay que decir es que se pudo hablar de una Razén de Estado en
el momento que se separaron con toda claridad la moral y la politica: la primera
establece principios para lo que debe ser, mientras que la segunda establece
preceptos, a los cuales sirve de fundamento las leyes del ser efectivo. Esta se-
paracién permitié que la politica tuviera su propia técnica, técnica que se soste-
nia gracias a una serie de secretos que s6lo podian ser conocidos por aquellos
que gobernaban: los arcana imperii.

El autor que mas ahondo en el estudio sistematico de los arcanos del poder
fue el humanista Arnold Clapmar. Fruto de este esfuerzo es su obra De Arcanis
rerumpublicarum. Libros sex, editado en Bremen en 1605, un afio después de
su muerte. Esta expresiéon —arcana imperii— es la que emplea Tacito en los
Anales para referirse a la politica astuta de Tiberio. Clapmar comienza diciendo
gue cada ciencia tiene su arcana: la teologia, la jurisprudencia, el comercio, la
pintura, etcétera. Pero concretamente en el Estado, estos secretos se referiran
a ciertas manifestaciones necesarias que suscitasen la apariencia de libertad, a
fin de que el pueblo estuviese tranquilo. Simulacra o simulacros es el nombre
para designarlas (1. I., capitulo V). También las llama instituciones decorativas.

Dentro de estos arcanos se distingue entre los arcana imperii y los arcana
dominationis, que pueden traducirse, respectivamente, como los secretos del
imperio y los secretos de los domines o de los que gobiernan. Los primeros se
refieren a los métodos que han de ser utilizados en las distintas formas de go-
bierno por los que detentan el poder soberano para mantener tranquilo al pueblo.
Los arcana dominationis en cambio, se refieren a la proteccion y defensa de las
personas que ejercen la dominacion durante los acontecimientos extraordina-
rios (VI, 11): rebeliones, levantamientos, sediciones. Especialmente se mencio-
na a la dictadura como una de estos arcanos, especifico de la aristocracia (1. ll,
capitulo X1X), que tiene por fin establecer una autoridad contra la cual no haya
ninguna apelacion.

Junto a estos secretos aparecen los derechos del imperio o iura imperii, que
se refieren alos derechos de soberania propios del sumo imperio, como su nom-
bre lo indica. Constituyen los fundamentos de los arcana y son los mismos en
todos los estados, sin importar su forma de gobierno. A diferencia de los arcanos,
que son planes y practicas secretas, los iura son un derecho supremo, casi di-
vino, un fas (1. lll., capitulo I). Estos derechos son la capacidad legislativa y el
derecho publico de excepcidn, que es el que en este trabajo nos interesa. Este
ultimo derecho consiste en que su titular puede apartarse del derecho comun
en caso de necesidad y en interés de la existencia estatal y de la tranquilidad y
seguridad publica. Cuando existe peligro fundado de invasion y se hace nece-
saria la guerra o en caso de insurreccion del pueblo, el soberano puede declarar
la excepcion. Este derecho es uno especial frente al derecho normal de la sobe-

60 Una obra clasica sobre la historia de la Razén de Estado es: J. Ferrari, Histoire de la Raison d’Etat.
Paris, Michel Lévy Fréres, Libraires-Editeurs, 1860.



rania cotidiana, es decir, aquella que se ejerce en los casos en los que el orden
social se encuentra tranquilo, normalizado.

Esta diferencia entre soberania ordinaria y extraordinaria deja entrever que,
en circunstancias normales, el soberano ejerce su poder sujetandose a las re-
glas del derecho comun y natural. Por el contrario, cuando una situacién ameri-
ta el ejercicio de la soberania extraordinaria o excepcional, el gobernante sélo
debe respetar el derecho divino o jus divinum, pero ningun otro mas. No es de
extranar, pues, que Clapmar sostenga que el gobernante extraordinario es algo
parecido a un tirano legitimo (1, IV., capitulo II).

El estado de excepcion revela una plenitud de poder, o dicho de otra manera:
“un poder juridicamente ilimitado por principio, que puede también intervenir el
ordenamiento juridico existente, los cargos existentes y los derechos legitima-
mente adquiridos”.8" El soberano que ejerce su poder en el estado de excepcion
se encuentra por encima de los poderes constituidos y actia por tanto con la
omnipotencia del poder constituyente del Estado moderno, en el sentido que le
dieron los jacobinos en la Revolucion francesa.

Durante el siglo XVIlI la figura del dictador seguia ligada a la tradicion roma-
na, por lo que concebirla en términos soberanos era aun imposible. Ni Voltaire
ni Montesquieu formularon una teoria de la dictadura desde la razén ilustrada.®?

Sera con posterioridad a la Revolucion francesa que la idea de un dictador
con sumo imperio se comienza a gestar en Europa de manera generalizada,
para en el siglo XX consolidarse en los regimenes totalitarios, en las dictaduras
militares, pero también en los poderes soberanos de los paises democraticos y
constitucionales que prevén la excepcion como un derecho de los gobernantes,
particularmente del Ejecutivo. Cabe mencionar que uno de los primeros dicta-
dores en sentido absoluto fue el proletariado pensado por Marx y Engels.5?

Con lo dicho basta para hacernos una idea de qué significé para los pensa-
dores de la Razén de Estado el derecho de excepcion y como esta nocion derivo,
con el paso del tiempo, en la del dictador soberano. La historia de esta figura en
el siglo XX es compleja y rica, mas no es aqui lugar para exponerla. Nuestra in-
tencion en este inciso ha sido, en todo caso, perfilar algunas de sus caracteris-
ticas, particularmente /la posibilidad de suspender el orden juridico.

2. El estado de excepcion legalizado. De Francia a nuestros dias®

Fue la Francia revolucionaria cuna de la constitucion moderna, como ya hemos
tenido oportunidad de exponer. Pero también lo fue de la formulacion legal de
los iura imperii.

61 C. Schmitt, op. cit., supra nota 54, p. 48.

82 Vid. ibid., p. 145.

83 Ibid., p. 262.

64 Aqui s6lo expondré la historia del estado de sitio 0 de emergencia en algunas de las principales
legislaciones europeas (que son en donde se gesto esta figura “juridica”: Francia, Alemania e Inglaterra,
y en el pais que ha asumido en los ultimos 10 afios la excepcion como método usual de gobierno: Estados
Unidos. Pero para quien quiera consultar una historia pormenorizada de la excepcion y de otras figuras
relevantes constitucionales puede consultar el extraordinario trabajo de Clinton L. Rossitier, Constitutio-
nal Dictatorship; Crisis Government in the Modern Domocracies. Nueva York, Princeton University Press,
1948.
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El primer antecedente de un derecho de excepcion lo encontramos en el de-
creto del 8 de julio de 1791 de la Asamblea constituyente francesa, que distinguia
entre état de paix, en el cual la autoridad militar y la autoridad civil actuaban cada
una en su propia esfera, état de guerre, en el cual la autoridad civil tenia que ac-
tuar en acuerdo concertado con la autoridad militar, y état de siége, en el cual
todas las funciones de las cuales la autoridad civil esta investida para el mante-
nimiento del orden y de la policia interna pasan al comandante militar, que la
ejercita bajo su exclusiva responsabilidad.®®

Seis afnos después, con la ley del Directorio del 27 de agosto de 1797, el es-
tado de sitio adquiere plena fisionomia con la distincion entre sitio ficticio o poli-
tico. Pero su formulacion mas clara se da hasta el Decreto napolednico del 2 de
diciembre de 1811, que preveia la posibilidad de que el emperador declarara un
estado de sitio, independientemente de la situacion efectiva de una ciudad ata-
cada o amenazada en forma directa por las fuerzas enemigas.

Por otra parte, la idea de la suspension del orden constitucional fue introdu-
cida por la Constitucion del 22 de frimario del afio VIl del Calendario Republica-
no (1799 en el Calendario Gregoriano). La Carta Otorgada®® de 1814, que mar-
c6 el regreso de la casa real de los Borbdn al trono francés, dice en su articulo
14 que el soberano puede hacer los reglamentos y ordenanzas necesarios para
la ejecucion de las leyes y la seguridad del Estado.®”

Después de la caida de la Monarquia de Julio, el 24 de junio de 1848, un de-
creto de laAsamblea imponia en Paris un estado de sitio y encargaba al general
Cavaignac larestauracion del orden en la ciudad. La nueva Constitucion de 1848
preveia las formas, los efectos y los alcances del estado de sitio. Segun
Agamben,®® a partir de este momento se volvié una tradicién en Francia que sélo
el Poder Legislativo tenia derecho a declarar una suspension de las leyes, a di-
ferencia de Alemania, cuya Constitucion preveia que el Ejecutivo era el tnico
poder con capacidad de declarar la excepcion. Asi, la Ley del 9 de agosto de
1849 establecia que el estado de sitio politico podia ser decretado por el Parla-
mento (o, en su defecto, por el Ejecutivo) cuando se presentara una circunstan-
cia que pusiera en peligro la seguridad de la nacién. Napoleon Il recurrié muchas
veces a esta ley. Una vez que logro establecerse en el trono, decretd una Cons-
titucion en 1852 que atribuia exclusivamente al jefe del Estado la posibilidad de
declarar el estado de sitio.

Con motivo de la guerra entre Francia y Prusia (1870-71), que terminé con el
gobierno de Napoledn lll, el mariscal de campo aleman Helmuth von Moltke de-
claré un estado de sitio en Paris que duré cuatro meses. A esto se sumé, al poco
tiempo, la insurreccion de la Comuna. Estos eventos y otros parecidos motivaron

85 Vid. Goirgio Agamben, Estado de excepcién. Trad. de Flavia Costa e Ivana Costa. Buenos Aires,
Adriana Hidalgo, 2007, p. 29.

66 Se denomina carta otorgada (en francés, “charte octroyée”) a un documento por el cual el rey se
comprometia a gobernar a sus subditos de una forma determinada. Suponia de hecho una Constitucion
para el Estado, si bien en lugar de ser dictada por el pueblo, la carta otorgada surgia del poder absolutis-
ta anterior, el rey.

67 “Articulo 14. El Rey es el jefe supremo del Estado. Manda sobre las fuerzas de tierra y de mar, de-
clarala guerra, realiza los tratados de paz, alianza y comercio, nombra todos los empleos de la adminis-
tracion publica y hace los reglamentos y ordenanzas necesarios para la ejecucion de las leyes y la segu-
ridad del Estado”.

68 G. Agamben, op. cit., supra nota 55, p. 40.
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que el estado de excepciodn fuese una figura que se generalizara por toda Fran-
cia. Durante el periodo de tiempo que corre del final de la guerra hasta 1876 se
declararon 40 situaciones excepcionales.5°

La historia posterior del estado de sitio es la historia de su sucesivo emanci-
parse de la situacion bélica a la cual estaba originariamente ligado, para ser
usado como medida extraordinaria de policia frente a desérdenes y sediciones
internas, deviniendo asi de efectivo militar en ficticio o politico. En todo caso, es
importante no olvidar que el estado de excepcion moderno es una creacion de
la tradicion democréatico-revolucionaria, y no de la tradicion absolutista.

La Primera Guerra Mundial posibilito la extension de las medidas excepcio-
nales a todo el territorio de los paises beligerantes. Por ejemplo, el 2 de agosto
de 1914 el presidente Poincaré emitio un Decreto que ponia el entero pais en
estado de sitio y que fue convertido en ley por el Parlamento un par de dias des-
pués. Su vigencia fue de poco mas de cinco afos (terminé el 12 de octubre de
1919). En la actual Constitucién francesa (4 de octubre de 1958) la declaratoria
del estado de excepcion esta regulada en el articulo 14.7° En abril de 1961 el
presidente Charles de Gaulle recurrid a este articulo durante la crisis argelina.

En lo que respecta a Alemania el estado de excepcidn estuvo previsto tanto
en el articulo 68 de la Constitucion de Bismark (1871) como en el articulo 48 de
la Constitucion de Weimar (1919). El primero de estos articulos preveia que, en
caso de que la seguridad del territorio fuese amenazada, el emperador podia
decretar un estado de guerra y reenviaba, para determinar la forma en que tal
estado tenia que llevarse a cabo, a la ley prusiana sobre el estado de sitio del 4
de junio de 1851. De forma similar a este articulo, el 48 de la Constitucion de
Weimar dice: “Si la seguridad y el orden publico al interior del Reich son severa-
mente dafados o estan en peligro, el presidente del Reich podra tomar las me-
didas necesarias que lleven a restablecer el orden, interviniendo con la asisten-
cia de las fuerzas armadas, de ser necesario. Para este propdsito, podra
suspender temporalmente, totalmente o en parte, los derechos fundamentales
proveidos en los articulos 114, 115,117, 118, 123, 124 y 153”.

Al final del articulo”! se preveia que los detalles para esta suspension de de-
rechos serian determinados por una ley posterior, la cual nunca se aprobé. Se-
gun Agamben,’? esto trajo como consecuencia una indeterminacién de los po-
deres extraordinarios del presidente, al punto que no sélo en la doctrina fue
utilizada la expresion “dictadura presidencial”, sino que Schmitt pudo escribir
qgue “ninguna constitucion de la tierra como aquella de Weimar habia legalizado
tan facilmente un golpe de Estado”.”® Hinderburg utilizé en 1930 el articulo 48
para resolver la profunda crisis econémica de la Republica de Weimar, y en los

89 Vid. idem.

70“Articulo 16. Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacién, la integridad
de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales estén amenazados de manera
grave o inmediata y el funcionamiento regular de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido,
el Presidente de la Republica tomara las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial
con el Primer Ministro, los Presidentes de las Camaras y el Consejo Constitucional”. El texto completo
de la Constitucién de Weimar se puede consultar (en inglés) en internet en la siguiente direccion: http://
www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php

71 “Los detalles seran determinados por una ley del Reich”.

72G. Agamben, op. cit., supra nota 55, p. 44.

73 Staat Grossraum Nomos. Berlin, Duncker & Humboldt, 1995, p. 25.
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ultimos afos en que ésta existio, Alemania entera se encontraba en un régimen
de excepcion y el Parlamento habia sido disuelto (desde el 4 de junio de 1932).
Esta circunstancia permitio el ascenso dictatorial de Hitler al poder, quien desde
1933 suspendio in toto la Constitucion de Weimar, de suerte que podemos con-
siderar la entera existencia del Tercer Reich como un estado de excepcidon que
duro practicamente 12 afos.

Es del todo entendible, pues, que la Constitucion de la Republica Federal no
mencionase en ninguno de sus articulos el estado de excepcion. No obstante,
el 25 de junio de 1968 la “gran coalicion” entre demdcratas cristianos y social-
democratas voto una ley de integracién de la constitucion que reintroducia el
estado de excepcion, llamandolo “estado de necesidad interna”. Esta ley, ade-
mas de justificar el estado de excepcion en la necesidad de salvaguardar la se-
guridad y el orden publico, indica —de forma absolutamente paradodjica— que
otra de las causas legitimas para declarar un estado de necesidad es la defensa
de la constitucion democratico-liberal.

En Inglaterra la figura juridica que se asemeja mas al estado de sitio francés
es la martial law. La Corona inglesa podia declarar la ley marcial siempre y cuan-
do se aviniera a los limites establecidos en los Mutiny Acts (qQue puede ser tra-
ducido como “leyes de amotinamiento”), es decir, el conjunto de leyes anuales
aprobadas por el Parlamento de Inglaterra, el Parlamento de Gran Bretana y el
Parlamento del Reino Unido para el gobierno del ejército inglés. La primera de
estas leyes se remonta a 1689.

Asi como en el resto de los paises europeos, la Primera Guerra Mundial sig-
nificé una generalizacién de los dispositivos gubernamentales para declarar la
excepcion. El 4 de agosto de 1919 el gobierno inglés legislé una ley conocida
con el nombre Defence of Realm Act, la cual conferia al soberano amplios po-
deres pararegular la economia de guerray la posibilidad de restringir los dere-
chos humanos de los ciudadanos. Con el paso del tiempo, estos amplios pode-
res no soélo fueron concedidos a los gobernantes en los casos de guerra sino
también en las situaciones de tensioén interna, como las huelgas o rebeliones.
Basta con ver el articulo primero del Emergency Powers Act aprobado el 29 de
octubre de 1920: “Toda vez que parezca a Su Majestad que haya sido empren-
dida, o esté a punto de serlo, una accién por parte de una persona grupo de per-
sonas de tal naturaleza y en escala tal que pueda presumirse que, interfiriendo
con la provision del alimento, agua, combustible o luz o bien los medios de trans-
porte, privara a la comunidad o a una parte de ella de aquello que es necesario
para la vida, Su Majestad puede con una proclama declarar que existe un esta-
do de emergencia”.

A partir de este momento el principio del estado de excepcion formé parte
establemente del derecho inglés.

Por ultimo, hablaremos del estado de excepcién en Estados Unidos. En su
Constitucion no es claro quién tiene el derecho sobre la excepcion: parece, por
momentos, que el Congreso es la autoridad competente, pero otros articulos
parecen sugerir que el Presidente es el titular de este derecho. Por ejemplo, el
articulo primero, seccidn novena, establece que el privilegio del writ de habeas
corpus no sera suspendido, excepto que, en caso de rebelion o de invasion, la
seguridad publica lo requiera. Sin embargo, no sefala la autoridad competente
(si bien, la opinidn corriente de los tratadistas es que el Congreso y no el presi-



dente es la autoridad legitima). Asimismo, el propio articulo primero otorga la
capacidad de declarar la guerra y enrolar y mantener al ejército y la marina al
Congreso, pero, en flagrante contradiccion, el articulo segundo sostiene que el
presidente sera el comandante en jefe del ejército y de la marina de Estados Uni-
dos. La historia posterior de la excepcion en Estados Unidos es la historia de
una continua invasién del Ejecutivo en las facultades que constitucionalmente
solo pertenecen al Legislativo.™

El comun de los historiadores estadounidenses considera que el presidente
Woodrow Wilson concentré en su persona, durante la Gran Guerra, poderes
amplisimos, nunca antes detentados por presidente alguno. Entre 1917y 1918
el Congreso aprobo una serie de leyes (Acts) que atribuian al presidente el com-
pleto control de la administracién del pais y prohibian no sélo las actividades
desleales, sino que también vetaban la libertad de expresion. En la estela de
esta tradicion inaugurada en tiempos de guerra, Franklin D. Roosevelt se arrogo
poderes extraordinarios a partir de 1933 con el fin de hacer frente a la dura cri-
sis econoémica por que pasaba Estados Unidos, poderes tan amplios —son sus
propias palabras— “como los que me serian atribuidos si fuésemos invadidos
por un enemigo”.”®

Con motivo de la Segunda Guerra Mundial se proclamo el 8 de septiembre
de 1939 una emergencia nacional limitada que se trocaria ilimitada el 27 de ma-
yo de 1941 debido a los ataques de Pearl Harbor. El 19 de febrero de 1942 el
gobierno de Estados Unidos deporté a 70,000 ciudadanos de origen japonés
que vivian en la costa occidental.

En tiempos recientes, y con motivo de los atentados terroristas del 11 de sep-
tiembre de 2001 al World Trade Center, el Senado estadounidense proclamé el
USA Patriot Act, que permite al Attorney General, es decir, a cualquier persona
que represente al Estado en la persecucion de un delito, poner bajo custodia al
extranjero que fuera sospechoso de actividades que pusieran en peligro la se-
guridad nacional de los Estados Unidos, pero dentro de siete dias el extranjero
debia ser, o bien expulsado o bien acusado de alguna violacion a la ley de mi-
gracion o de algun delito. Afinales de 2011 (13 de noviembre) el presidente Bush
ordend un military order que autoriza la detencion indefinida de los no ciudada-
nos estadounidenses sospechados de actividad terrorista. Aqui también hemos
de mencionar el vergonzoso caso de la prision de Guantanamo, en la cual el
orden juridico normal (estatal e internacional) ha quedado suspendido por com-
pleto, al punto que las personas ahi detenidas no tienen estatuto juridico alguno;
no existen juridica ni politicamente hablando.

4 Para ver los eventos histéricos en los que el presidente se arrogé funciones que le corresponden
constitucionalmente al Congreso, vid. G. Agamben, op. cit., supra nota 55, pp. 54-55.

SF.D. Roosevelt, The Public Papers and Addresses. Nueva York, Random House, 1938, vol. 2, p.
16.
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IV. Algunas reflexiones juridicas y politicas
sobre el estado de excepcion

1. El soberano como el que decide sobre la excepcion

Carl Schmitt definié al soberano como “aquel que decide sobre el estado de
excepcion”.”® Esta contigliidad entre el caso excepcional y el summum imperium
estatal parece tener su comprobacion exacta en la historia politica del siglo XX.
Segun hemos podido ver, los poderes excepcionales en tiempos de crisis defi-
nieron (y aun hoy definen) al “hombre fuerte” del Estado, y éste ha sido comun-
mente el Ejecutivo.

Definir la soberania tomando por base la decision sobre la excepcion echa
por tierra la idea de un Estado de Derecho puro, en el sentido que le da Kelsen
en su teoria estatal; de ahi que el pensador austriaco negara por completo la
existencia de un soberano en este sentido.”” Decidir siempre implica un criterio
distinto al de la norma. Juzgar sobre si un evento actualiza o no el supuesto con-
tenido en una norma sélo se puede hacer desde una instancia ajena a la norma
misma. Aun en los casos normales, es decir, aquellos que estan previstos en el
orden juridico corriente, el juicio de valoracion nunca puede ser contenido de/
tfodo por ninguna norma ni por ningun derecho procesal.

En el caso concreto de la legislacion sobre la declaratoria de un estado ex-
cepcional sélo se puede definir en lineas generalisimas las condiciones para
que se actualice el supuesto. Sin embargo, qué es la salud publica, la seguridad
nacional, la extrema urgencia y enunciados parecidos que indican las situacio-
nes que justifican la suspensién de la ley sélo puede ser decidido por alguien o
por algunos (en el caso de que la excepcion sdlo pueda ser decretada por el
Legislativo). Asi lo formula Schmitt: “El caso excepcional, no descrito en el orden
juridico vigente, puede a lo sumo definirse como un caso de necesidad extrema,
de peligro para la existencia del Estado o cosa semejante, pero no describirse de
forma concreta”.”® En el caso excepcional lo que rigen, pues, son las necesida-
des concretas que, por estar fuera de la normalidad del orden juridico, no pueden
ser tipificables en absoluto. Ademas, tampoco se puede definir qué es lo que se
debe hacer en estos casos, debido a lo mismo: al tratarse de eventos no contro-
lables y predecibles sino en sus conceptos generales (“extrema urgencia”, “per-
turbacion grave de la paz publica”, etcétera), ellos mismos, en su realidad his-
térica concreta, seran los que dicten la praxis a seguir. Lo tnico que puede hacer
la Constitucion es sefialar quién es el que debe decidir sobre la excepcion. Pero
una vez tomada la decisién, aparece un poder que no tiene otro fundamento mas
que si mismo. Este poder por principio ilimitado coincide con la definicién de so-
berania tradicional: la autoridad suprema que no deriva de ninguna otra. Y tam-
bién coincide con el de dictadura soberana.

Ya Bodino en el capitulo X del primer libro de la Republica habia sostenido
que un principe podia incumplir con las promesas dadas a su pueblo si se daba
un caso de necesidad, segun las exigencias de los casos, tiempos y las perso-

76 “Teologia politica |. Cuatro capitulos sobre la teoria de la soberania”, en Héctor Orestes Aguilar,
comp., Carl Schmitt, teélogo de la politica. México, FCE, 2004, p. 23.

7 Viid. H. Kelsen, op. cit., supra nota 34, p. 103.

"8 “Teologia politica l...”, en op. cit., supra nota 76, p. 23.
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nas. Segun Schmitt, el pensador francés puede ser considerado el fundador de
la doctrina moderna del Estado precisamente porque hace radicar la soberania
en la decision sobre el caso excepcional.”® Los pensadores posteriores a Bodi-
no, que conformaron la Escuela de Derecho Natural Racionalista, estaban de
acuerdo en que, al divergir las opiniones dentro de un Estado, pues cada faccion
politica buscaria solo su propio interés, era necesario que el soberano determi-
nara de forma definitiva qué se debia entender por seguridad y orden publico y
cuando éstos se veian perturbados.

Pareceria, pues, que la decisién soberana se libera de toda obligacion nor-
mativa y se vuelve absoluta en el sentido literal de la palabra. En el caso de ex-
cepcion, el Estado suspende —con las restricciones que se quieran— el derecho
en virtud del derecho de autoconservacion. Sibien en el caso normal la decision
se puede reducir al minimo, pues los casos normales si pueden ser previstos
—ciertamente— hasta en su realidad empirica o factica, en el caso excepcional,
la norma se destruye.

¢ Esto significa que el estado de excepcidn no puede ser abarcado en forma
alguna por el analisis juridico? Schmitt conviene que no, pues tanto la norma co-
mo la decision permanecen en el marco juridico. “La excepcion es lo que no
puede subordinarse a la regla; se sustrae de la comprensién general, pero al
mismo tiempo revela un elemento formal juridico especifico, la decision, con
total pureza”.® En una concepcion estatal que se resuelva por completo en nor-
mas, como es el caso del Estado de Derecho de filiacion positiva,?’ la excepcion
es una excrecencia que tiene que ser erradicada por completo. La pregunta
ahora seria: ¢ se puede prescindir del caso excepcional, de la declaratoria del
caso de excepcion, de, en suma, la decision (personal) soberana como fuente
constitutiva del Estado? Esta peliaguda cuestiéon enfrentd a dos de los mas gran-
des pensadores de la ciencia juridica del siglo XX: Carl Schmitt y Hans Kelsen.®?
Este, como ya lo hemos dicho, no dudé en erradicar la visién del soberano como
aquel que decide sobre el caso excepcional de su teoria estatal. El Estado debe
constituir una magnitud juridica pura y vigente en términos normativos, no una
realidad cualquiera ni algo concebido aparte y fuera del orden juridico, sino nada
menos que este orden juridico mismo, ciertamente como unidad. Schmitt, por
su parte, sostuvo que el binomio orden juridico es falaz, pues las normas son
incapaces de establecer orden alguno; antes bien, ellas presuponen un orden
dado, una normalidad para su establecimiento. Quien establece el orden, lo
conservay lo puede suspender, llegado el caso de necesidad, es el soberano
por medio de la decisidn. El orden es, entonces, una categoria politica que exis-
te antes de la Constitucién de lo juridico como su condicién de posibilidad. Es-
cuchemos a Schmitt:

Toda norma general requiere una organizacién normal de las condiciones de vida
a las que debe aplicarse de forma concreta y a las que se somete a su reglamen-

® Ibid., p. 25.

80 Ipid., p. 28.

81“Un estado cuyos actos son realizados en su totalidad sobre la base del orden juridico”, asi define
Kelsen el Estado de Derecho, op. cit., supra nota 34, p. 120.

82 Para un estudio profundo de la controversia entre Schmitt y Kelsen, vid. Lorenzo Cérdoba Vianello,
Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente. México, FCE / UNAM, 2009.
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tacion normativa... Esta normalidad factica no es una simple condicién externa que
el jurista puede pasar por alto; antes bien, forma parte de su validez inmanente.
No hay norma que pueda aplicarse al caos. Debe establecerse el orden para que
el orden juridico tenga sentido. Hay que crear una situacion normal, y es el sobe-
rano el que decide de forma definitiva si este estado normal esta realmente dado.®

Pretender despolitizar el derecho haciendo desaparecer al soberano en el
sentido de un alguien que toma una decision no sélo es unaingenuidad, sino un
contrasentido. El derecho necesita de la violencia estatal que impone el orden
en el que las normas tendran validez, pero igualmente necesita la violencia que
conserva este orden, pues de lo contrario la fuerza normativa sucumbiria ante
el seguro advenimiento del desorden social. Parece, pues, como ya lo habia
visto Walter Benjamin, que derecho y violencia soberana tienen una intima unién.&

Con lo dicho hasta aqui, parece que las medidas excepcionales se encuen-
tran en la paradojica situacion de ser medidas juridicas que no pueden ser com-
prendidas plenamente en el campo del derecho, y el estado de excepcion se
presenta como el intento de forma legal de aquello que no puede tener forma
legal. La actual tendencia juridico-estatal que recorre la mayoria de las consti-
tuciones de regular minuciosamente la posibilidad de declarar la suspension de
la ley sélo significa el intento de circunscribir con exactitud el caso en el que el
derecho se autosuspende. Con toda razén se pregunta Schmitt: “; De donde
deriva el derecho esta fuerza —de autosuspenderse— y cémo es l6gicamente
posible que una norma tenga validez, excepto en el caso concreto que ella es
incapaz de abarcar el hecho de manera completa?”

Toda teoria de la dictadura constitucional o del estado de excepcidn previsto
en la Constitucion permanece presa del circulo vicioso por medio del cual las
medidas excepcionales que se intentan justificar para la defensa de la Consti-
tucion son las mismas que conducen a su ruina. Carl Joachim Friederich resumié
y apunté hace mas de 50 ainos las tensiones y contradicciones de normar en el
orden constitucional su propia posibilidad de suspension:

No existe ninguna salvaguarda institucional capaz de garantizar que los poderes
de emergencia sean efectivamente usados con objeto de guardar la constitucion.
Sélo la determinacién del propio pueblo a verificar que esos poderes sean utiliza-
dos para este objetivo puede asegurar que esto se cumpla... Las disposiciones
casi dictatoriales de los sistemas constitucionales modernos, sean éstas la ley
marcial, el estado de sitio o los poderes de emergencia constitucional, no pueden
realizar controles efectivos sobre la concentracion de poderes.8®

Y el peligro de esto no es menor: “En consecuencia, todas estas instituciones
corren el riesgo de ser transformadas en sistemas totalitarios, si se presentan
condiciones favorables”.®

83“Teologia politica l...”, en op. cit., supra nota 76, p. 28.

84 Viid. “Para una critica de la violencia”, Walter Benjamin, Conceptos de la filosofia de la historia.
Trad. de H.A. Murenay D. J. Vogelmann. Buenos Aires, Terramar Ediciones, 2007, pp. 113-138.

85 Constitutional Government and Democracy. Boston, Ginn, 1950, pp. 828 y ss.

86 Idem.
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2. El estado de excepcion como fuerza de ley sin ley

En su estudio sobre la dictadura, al cual ya hemos hecho referencia, Schmitt
distingue entre normas de derecho y normas de realizacion del derecho, y afirma
que desde un punto de vista filosoéfico-juridico, la dictadura ha de basarse en
esta distincion, si no quiere convertirse en un despotismo cualquiera.®” Al sus-
pender la norma, el dictador anula la realizacién del derecho, pero no la norma
misma, la cual subsiste, si bien en un limbo juridico que podria definirse como
una vigencia sin contenido. De tal suerte que si bien la norma en la declaratoria
de la excepcion esta suspendida, sigue existiendo y, por tanto, la misma decla-
ratoria aun tiene una referencia a la juridico (a la norma que se ha convertido en
una pura forma). Pero esta distincion no sélo le permite a Schmitt convenir que
la norma suspendida sigue siendo norma, sino que ademas le permite justificar
juridicamente el acto mismo de la decisién de suspender la norma: el estado de
excepcion se mantiene en el ambito del derecho pues su finalidad es la instau-
racion de un orden en el cual se pueda realizar el derecho. Asi lo formula Schmitt:
“Partiendo precisamente de lo que se debe justificar (un orden donde sea posi-
ble realizar el derecho), la dictadura se convierte en una supresion de la situacion
juridica en general, porque significa la dominacion de un procedimiento que esta
interesado exclusivamente en el logro de un resultado concreto, mediante la
eliminacion del respeto esencial al derecho que tiene el sujeto de derecho a
oponer su voluntad, si esta voluntad obstaculiza tal resultado”.®®

Ahora bien, es el propio jurista aleman quien sefiala las debilidades de este
planteamiento. Pese a que la suspension se apoya en la instauracion de las po-
sibilidades para una futura realizacion del derecho, las actuaciones que se hacen
para alcanzar tal fin se determinan de una manera incondicionada y exclusiva
con arreglo a la situacion de las cosas, de donde surge una igualdad absoluta
entre cometido y facultad. Aqui no hay derecho propiamente. La finalidad es ju-
ridica, si se quiere, pero las acciones concretas, es decir, los medios son por
completo ajuridicos, pues dependen exclusivamente de lo factico. Dicho en un
palabra: el fin es juridico, pero los medios no, con todo y que se refieran al fin.
Se vuelve necesario, pues, proponer una forma de legitimar juridicamente las
acciones concretas que toma el soberano en la situacion excepcional. Y utilizo
el término “legitimar”, pues aqui es imposible hablar de legalidad.®® Schmitt arros-
tra esta dificultad con una nueva distincion entre el Poder constituyente y el Po-
der constituido,®® que toma de la Revolucién francesa, como ya hemos tenido
oportunidad de exponer. Las acciones del soberano (Poder constituido) duran-
te la suspension del orden juridico sélo pueden arroparse de legitimidad juridica
cuando éste actua como comisario inmediato del Pueblo; como un dictador que
dicta incluso a su comitante (el Pueblo), sin dejar de legitimarse por él.

Asi, gracias a este par de distinciones, Schmitt puede asegurar el contacto
del estado excepcional con el derecho. Por sus fines, el estado de excepcién es

87 L a dictadura, op. cit., p. 26.

88 Ibid., p. 27.

89 Resulta claro, de nuevo, que si se piensa el Estado como mera legalidad, la excepcion hace corto
circuito con el entero sistema. Para un estudio pormenorizado sobre las diferencias entre la legalidad y
la legitimidad, vid. C. Schmitt, “Legalidad y legitimidad”, en op. cit., supra nota 76, pp. 245-343.

90 | g dictadura, op. cit., p. 29.
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juridico debido a que lo que busca es la realizacion del derecho, de ahi que la
norma quede suspendida,®! no anulada; por sus medios, es juridico por estar
legitimado por el Pueblo, entendido como Poder constituyente, esto es, la fuen-
te originaria de todo derecho.

Schmitt ha sido el Unico pensador que ha intentado incluir el estado de ex-
cepcioén en el derecho.®? Gran parte de los doctrinarios de derecho publico han
seguido sus huellas, si bien de distinta manera. Dos son las principales formas
en como se pretende ligar la excepciodn y lo juridico: apelando a la necesidad o
a las lagunas del derecho. En el primer caso se piensa que el Estado tiene un
derecho subjetivo a su conservacion, por lo que dadas las circunstancias en las
que su existencia corra peligro inminente, puede suspender el orden juridico. El
derecho de necesidad, pues, es mas originario que la ley positiva. Asi el estado
de excepcién en cuanto figura de necesidad se presenta como una disposicion
ilegal pero perfectamente juridica y constitucional. La debilidad mas evidente
de esta posicion, como ya hemos tenido oportunidad de exponer, es que la ne-
cesidad es todo menos objetiva. Determinar qué es la necesidad con leyes ob-
jetivas es imposible, pues siempre queda un espacio para la subjetividad y la
conveniencia particular (partidista o personal). ¢ Qué estatuto juridico tiene la ne-
cesidad? Si es en si misma norma y no simple hecho, ¢ por qué debe ser ratifica-
day aprobada a través de la ley, como la mayoria de las modernas constituciones
exigen? Siya es derecho, ¢por qué caduca si no es aprobada por los érganos
legislativos? Y si en cambio no es tal, sino un simple hecho, ¢ como puede ser
que los efectos juridicos de la ratificacion corran no desde el momento en que
adviene?

En cambio, los que acuden al supuesto de las lagunas del derecho argumen-
tan que la excepcion es precisamente esto: una accion del Estado para dar so-
lucion a circunstancias no previstas en ley. Como en la vida normal de un Esta-
do se hace necesario que los jueces colmen en algunas ocasiones las lagunas
del derecho, asi, en las situaciones extraordinarias, le toca al Ejecutivo (o, en
algunos paises, al Legislativo) dar un derecho que resuelva las situaciones no
previstas en la ley positiva vigente.

Hemos visto que Schmitt inscribe la excepcion en lo juridico a través de dos
distinciones. Afios después, en su Teologia politica, simplifica las categorias de
las que habia echado mano en La dictadura; ahora el operador de la inclusién
de lo excepcional en el derecho es la distincion entre norma'y decisiéon. La de-
cision sobre el estado de excepcidn, que define al soberano, es un elemento
juridico en su absoluta pureza, sostiene el pensador aleman.®* El anclaje a lo ju-
ridico ahora corre a cargo del soberano. “El soberano esta fuera del orden juri-
dico normalmente valido, y sin embargo, pertenece a él, porque es responsable
por la decisién acerca de si la constitucion puede ser suspendida in toto”.%°

91 En el caso de que la excepcion implique la suspensién de todo el orden, la norma (constitucional)
queda, segun Schmitt, suspendida en la institucidon del Poder constituyente. Vid. ibid., p. 193.

92 Para ver un resumen de las posturas de los autores que incluyen o excluyen el estado de excepcién
en el ambito juridico, vid. G. Agamben, Estado de excepcion, op. cit., pp. 58-70.

9 “Teologia politica l...”, en op. cit., pp. 23 y ss.

9 Ibid., p. 28.

9 Ibid., p. 24.
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Con lo expuesto hasta aqui podemos aproximarnos a la compleja estructura
topolégica que Schmitt atribuye a la excepcion: estar-fuera y, sin embargo, per-
tenecer. Esta paradoja lleva a Agamben a definir la excepcion schmittiana como
“un campo de tensiones juridicas en el cual un minimo de vigencia formal coin-
cide con un maximo de aplicacion real, y viceversa”.* En la situacién normal,
donde se da el maximo de vigencia formal porque las normas tienen validez y
eficacia, la libertad de aplicacion por parte de la autoridad estatal se reduce al
minimo; mientras que en la situacion de emergencia la vigencia de la norma es mi-
nima, pues esta suspendida, pero la libertad del soberano es amplisima.

Segun Agamben, el sintagma fuerza de ley se ha utilizado para designar
aquellos decretos dados por el soberano (normalmente el Ejecutivo), particular-
mente en el estado de excepcién.®” Esto significa que se le dota de plena fuerza
legal a medidas y disposiciones que formalmente no son leyes. En la fuerza de
ley la capacidad de obligar de la ley, su vis obligandi, se separa del requisito o
condicion de formalidad para poder aplicarse a otras formas juridicas que for-
malmente no son leyes. La forma “legal” en que el soberano actua en el caso
excepcional es el decreto. Este no tiene las formalidades de la ley porque pre-
cisamente se da cuando la ley se ha suspendido y, sin embargo, tiene la misma
fuerza de la ley, pero sin ser ley. Parece, pues, que el estado de excepciony las
medidas que permiten actuar en él al soberano configuran un espacio anémico
“en el que se pone en juego una fuerza-de-ley-sin-ley (que se deberia, por tanto,
escribir asi: ‘fuerza de ley’: Una ‘fuerza de ley’ semejante, en la cual la potencia
y el acto son separados radicalmente es [...] una fictio a través de la cual el de-
recho busca anexarse la propia anomia”.%

¢, Qué tipo de norma es, pues, un decreto? Es imposible dar una respuesta
satisfactoria a esta pregunta. No cumple con la generalidad ni la abstraccion,
pues no legisla sobre el deber ser, como el comun de las normas, sino sobre el
ser inmediato, sobre lo que ocurre. Parece que en ella se hacen indiscernibles
hechoy derecho, sery deber ser, vida y derecho. Através del decreto, lo factico
pasa a ser inmediatamente derecho.

3. Legalidad y legitimidad; autoridad y potestad; derecho y vida

Una ultima reflexion para cerrar este apartado. En su estudio clasico titulado
Economia y derecho,®® Max Weber afirma que existen tres formas de legitima-
cion del dominio, entendiendo por éste “la probabilidad de encontrar obediencia
dentro de un grupo determinado para mandatos especificos”:'? /a tradicional,
que descansa en la creencia cotidiana en la santidad de las tradiciones que ri-
gieron desde tiempos lejanos y en la legitimidad de los sefialados por esa tradi-
cién para ejercer la autoridad;'°" /a racional, la cual tiene por sede la creencia en

9 G. Agamben, Estado de excepcion, op. cit., p. 77.

97 Ibid., p. 80.

98 Ibid., p. 81.

9 Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Trad. de José Medina Echeverria et al.
2da. ed. México, FCE, 1974.

190 Jpid., p. 170.

01 Ibid. p. 172.
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la legalidad de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de los lla-
mados por esas ordenaciones a ejercer la autoridad, ' y la carismatica, que
descansa en la entrega extracotidiana a la santidad, heroismo o ejemplaridad
de una personay a las ordenaciones por ellas creadas o reveladas.®

El Estado de Derecho es una tipica dominacion racional, pues en él se obe-
decen las ordenaciones impersonales y objetivas legalmente estatuidas y las
personas que tienen cargos de autoridad no los han obtenido por su mérito per-
sonal, sino por el mérito de las normas, que les demarcan objetiva y restrictiva-
mente su competencia.

Ahora bien, el propio Max Weber sefiala que ningun tipo de dominacién se
da de manera pura: siempre hay una mezcla en mayor o menor medida de las
tres, con o sin preponderancia de alguna de ellas.'® Resulta interesante que
Weber hable, en el caso de la dominacion de tipo racional, de una creencia en
la legalidad, pues parece que en el término “creencia” ya se presupone que esta
legitimidad da por sentado la tradicion de un respeto y veneracion por la legali-
dad. O dicho en otras palabras: toda dominacion racional tiene en su base pre-
supuestos que pertenecen mas bien a la legitimidad tradicional. No obstante lo
interesante que pueda resultar esto, lo que nos interesa aqui investigar para los
fines de este trabajo son los elementos carismaticos que se pueden encontrar
en el Estado de Derecho contemporaneo. No cabe duda: el Ejecutivo que de-
clara el estado de excepcidén y actua en él no lo hace con base en un dominio
legal, el cual ha dejado atras, sino carismatico. Ahora bien, la pregunta aqui se-
ria, ¢ de donde le viene este carisma?

Es sabido que Schmitt fue un lector atento de Weber. Sin duda, las categorias
“legalidad” y “legitimidad”, presentes de manera toral en toda su obra, las tomd
de la obra del socidlogo, aunque es verdad que las amplié y las utilizé de mane-
ra distinta. Hemos visto que Schmitt considera que un Estado no se puede ago-
tar meramente en la legalidad. Y esto a tal punto que el soberano se define con
base en la excepcion, en la superacion de la pura legalidad, como también ya lo
hemos mencionado. En la situacion normal, lo que legitima al gobierno en sus
actuaciones es la ley en sentido positivo. Pero en la suspension de la legalidad,
¢qué es lo que legitima a la autoridad, en qué se basa su dominacion? La res-
puesta de Schmitt, como ya tuvimos oportunidad de exponer, es que el sobera-
no que actua en la excepcion esta legitimado siempre y cuando actie como
comisario del Pueblo, entendiendo por éste el Poder constituyente. Esto signi-
fica que el carisma le viene entregado y reconocido al soberano cuando actua
con la aprobacion del Poder constituyente. El dictador elegido democraticamen-
te tiene el carisma suficiente como para decidir sobre la excepcién. Esta es la
solucion que Schmitt da a la legitimidad de la dominacion del gobernante en la si-
tuacion de emergencia. Solucion que ha tenido combativos detractores, pues
justifica, en ultimo término, el gobierno totalitario. Con ella, el jurista de Weimar
pretendié asegurar —para bien o para mal— /a relacion del poder y el derecho,
si bien no en el plano de la legalidad, si en el de la legitimidad y el carisma. Se

102 jdem.
103 jdem.
104 bid., p. 173.



puede criticar lo que se quiera esta propuesta, pero al menos es una respuesta
consecuente a tan peliagudo tema.

¢, Cual es la respuesta que da el Estado de Derecho a la situacion excepcio-
nal? También en este punto, el enemigo intelectual de Schmitt, Hans Kelsen, es
consecuente: derecho y poder no son dos realidades distintas y dialécticas, an-
tes bien, todo poder se resuelve en legalidad. La excepcién como tal no deberia
existir. Ahora bien, el formalismo kelseniano ha sido superado en muchos de sus
puntos por el constitucionalismo comtemporaneo o neoconstitucionalismo, como
ya analizamos arriba. La via intermedia entre ambas posturas, y por cierto la
mas aporética, es afirmar que la ley misma es la que, suspendiéndose, legitima
carismaticamente al soberano para actuar en el estado de excepcion. Esta res-
puesta —Ia cual no lo es en absoluto— es la que, a mi modo de ver, da de hecho
cualquier constitucionalismo que trata de hacer compatible Estado de Derecho
y estado de excepcion.

Otro fenédmeno que parece concurrir al recién descrito para legitimar el do-
minio carismatico del soberano en la decisidén excepcional, y que ha sido muy
poco estudiado en relacidn con el derecho, es la rutinizacién del carisma'® en
el cargo. La muerte de un soberano carismatico deja una enorme ausencia que
se ha de colmar de algun modo y abre la pregunta de como se le ha de suplir.
Una de las respuestas mas comunes es la, por asi decirlo, “carismatizacion” del
cargo: no importa quién ocupe el cargo de soberano porque la dignidad del car-
go per se hace inmediatamente carismatico a quien lo detente.'* Parece que
esto ha sucedido de una u otra forma con la Presidencia en algunas democracias
actuales. Lo que ocurria en México (¢,ocurre?) antes de la transicion democra-
tica es un claro ejemplo: no importando quién fuera el presidente, el simple he-
cho de sustentar el cargo ya le otorgaba a su detentor un carisma particular, si
bien él podia no tenerlo de manera personal. El caso estadounidense también
es harto sintomatico.

Desde la Roma clasica hasta finales de la Edad Media los conceptos autori-
dady potestad jugaron un papel crucial para definir al poder en relacion con los
gobernantes y los gobernados.'?” Potestad era un poder concedido por la ley,
mientras que la autoridad era un saber socialmente reconocido que dotaba de
poder moral a su poseedor. Normalmente se reconocia autoridad a quien mos-
traba las prendas morales suficientes para gobernar, tanto en la vida politica
como en la vida familiar, pero también de aquel que tenia prestigio intelectual.
De ahi que se reconocia autoridad, entre otros intelectuales, a los grandes juris-
consultos. La potestas, por el contrario, se otorgaba a alguien sin la necesidad de
lainspeccion de sus virtudes. La autoridad se hace obedecer sin necesidad de acu-
dir a la fuerza publica, pues su fuerza propia emana del prestigio que los desti-
natarios aprecian en el que la detenta. Los destinatarios estan convencidos de
lo que la autoridad les propone. La potestad se hace obedecer por la amenaza,

195 | a nocién fue propuesta agudamente por Weber, vid. Economia y sociedad..., op. cit., pp. 197-
204.

106 E| estudio méas importante hasta la fecha sobre esta forma de hacer carismatico un cargo en la
Edad Media es el realizado por Ernst Kantorowicz: Los dos cuerpos del rey (Madrid, Alianza, 1985). Se-
ria interesante tomar sus tesis para intentar explicar el fendmeno de la excepcion contemporanea. Aqui
solo lo podemos dejar apuntado.

197 Para este tema, vid. Alvaro d’Ors, “Autoridad y potestad”, en Lecturas Juridicas, nim. 21, Espafia,
1964, pp. 23y ss.
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y sus preceptos se cumplen por deber o miedo al castigo. A la autoridad le co-
rresponde la flexibilidad del derecho, mientras a la potestad la dureza de la ley.
Ala auctoritas le corresponde atemperar el poder de la potestas. Tratando de
empatar terminologia, podemos decir que a la autoridad pertenece el carisma 'y
al poder la dominacion legal. El Estado moderno erradicé al soberano en el sen-
tido de autoridad. Siguiendo esta tendencia, el Estado de Derecho decimondni-
co, con su fuerte positivismo juridico, sélo reconocio potestades, esto es, cargos
publicos amparados en el mérito de la ley. Hoy por hoy, al menos en la teoria
juridica deudora del Estado de Derecho, como lo es en muchos puntos el Esta-
do constitucional, quien ejerce un cargo publico lo hace por la ley y limitdndose
alo que la ley le permite. No se permite una libertad de accidn; antes bien, la
certeza de que se actia con base en la ley es el maximo valor juridico. ¢ Qué
ocurre en el estado de excepcidon?, pues que se da una confusién entre autori-
dad y potestad, al punto que se hacen indiscernibles.'®® Ahora bien, la autoridad
con la que actua el soberano no le viene dada por el reconocimiento de su saber,
de su virtud o de su inteligencia, sino en todo caso por una potestad que esta en
suspenso, pues la norma que la justifica igualmente lo esta. Nos encontramos
de nuevo con una paradoja que podriamos definir en estos términos: el sobera-
no actua en la emergencia con una autoridad que se funda, no en un reconoci-
miento social, sino en una potestad que ha sido suspendida por el soberano
mismo. Aqui la autoridad no sirve para limitar el poder, sino para hacerlo ilimita-
do en ciertos puntos.

V. A modo de conclusion: Razén de Estado y razén Constitucional:
¢compatibles o excluyentes?

Hemos visto que el Estado de Derecho constitucional ha intentado incluir en un
fragil equilibrio las dos grandes tradiciones constitucionales: la estadounidense
y la francesa. De la primera ha tomado la idea de una Constitucién rigida y de la
segunda la nocion de soberania popular. También analizamos los dos pilares
gue sostienen el Estado de Derecho contemporaneo (el de distribucion y el de
organizacion)y los tres principios fundamentales que de ellos se derivan: dere-
chos humanos, division de poderes y principio de legalidad. Con respecto a la
libertad de accion dijimos que el Estado debe estar minuciosamente limitado por
la ley, de suerte que sdélo pueda hacer aquello que le esta permitido por el orde-
namiento juridico. En cambio, el individuo, que posee derechos inherentes que
le dan sentido al Estado y marcan su finalidad, puede hacer todo aquello que no le
esta prohibido por la ley.

La tercera parte de este trabajo la dedicamos a analizar los origenes de la
situaciéon excepcional y su evolucion hasta nuestros dias. De la exposicion po-
demos concluir lo siguiente: desde el nacimiento del Estado moderno se han
formulado una serie de derechos especiales o iura imperii que, entre otras cosas,
permiten que el soberano declare la suspension del orden juridico (parcial o to-
talmente), y aln mas: la soberania moderna (al menos desde Bodino) se define
con base en la decision sobre la situacién excepcional. Tanto la Constitucién

198 Vid. G. Agamben, Estado de excepcion, op. cit., pp. 137 y ss.



estadounidense, cuna de la democracia, prevé la situacion excepcional, cuanto
la francesa de 1791, que permite la instauracion del estado de sitio cuando la
situacion politica asi lo requiera. El constitucionalismo posterior no pudo pres-
cindir de esta figura, y el grueso de los paises europeos y americanos siguen
aun hoy incluyendo una norma sobre la excepcidn en sus constituciones. No
importando el bando en el que se ubicaron los paises del orbe entero debido a
la division que generaron las dos guerras mundiales, sus ejecutivos se arroga-
ron poderes extraordinarios que no tenian mas regulacion o limite que la situa-
cion completa que tenian que resolver. Ademas, con el paso del tiempo, la ex-
cepcidén no solo se utilizé en los casos de guerra, sino que se convirtié en una
técnica de gobierno cotidiana que servia para resolver todo tipo de problemas
graves, fueran éstos de corte financiero o de politica interna. Ya desde el siglo
XIX lalegislacion francesa, pero no solo ella, eché mano de los poderes excep-
cionales para conjurar revueltas internas. O dicho en otras palabras: los poderes
excepcionales se separaron de su justificacion bélica para dirigirse a la pacifi-
cacién de su propia poblacién.

Con motivo de los atentados terroristas del 11 de septiembre el paradigma
de la emergencia se ha convertido en la técnica de gobierno mas usual en la
mayoria de los paises democraticos occidentales. El caso de Estados Unidos
es muy sintomatico: oponiendo falsamente la seguridad a los derechos huma-
nos, ha logrado un control sobre su poblacién como jamas lo habia tenido en
toda su historia. Un control, ademas, que tiene previsto la posibilidad de privar
a cualquier persona de sus derechos humanos Unicamente si se sospecha de
su cercania con el terrorismo. Esto ha generado una total discriminacion sobre
todo contra los ciudadanos de origen. El dilema de seguridad o violacion de cier-
tos derechos humanos a ciertas personas es completamente biopolitico'® y
perverso.

En el cuarto apartado analizamos algunas paradojas que resultan de querer
relacionar el poder (excepcional) y el derecho; vimos las dos visiones contra-
puestas de Schmitt y Kelsen. La de Schmitt resulta interesante porque, a dife-
rencia del jurista austriaco, si considera que tal relacion es un problema juridico
que tiene que resolverse. Vimos que la respuesta schmittiana, una de las mas
agudas y desarrolladas hasta nuestros dias, intenta inscribir, a través de una
serie de distinciones (normas de derecho y normas de realizacién del derecho;
Poder constituyente y Poder constituido; norma y decision), el estado de excepcion
en el terreno juridico (entendido de forma mas amplia que la simple legalidad).
Definimos la compleja topologia utilizada por Schmitt para referirse al estado de
excepcion como una fuerza-de-ley-sin-ley. Concluimos el apartado apuntando
que pareceria que en la situacion politica actual el soberano que actua en la ex-
cepcidn esta legitimado no racionalmente sino carismaticamente, pero este ca-
risma, como podria esperarse, no le viene dado por los medios tradicionales de
este tipo de legitimacion propuestos por Weber (santidad, heroismo o ejempla-
ridad personal), sino por la ley misma, que se encuentra suspendida (en todo o
en parte). Esto trae como consecuencia una confusion entre autoridad y potes-

199 Bjopolitica es un concepto ideado por Michael Foucault para designar el interés del Estado mo-
derno por la vida de sus ciudadanos. Este interés se refiere en ultimo término al poder sobre la vida y la
muerte. Entre otros libros de su autoria, se puede consultar: Defendamos a la sociedad. Trad. de Horacio
Pons. México, FCE, 2006, pp. 217 y ss.
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tad, que permite una libertad de accion anémica al soberano directamente sobre
la vida de sus gobernados.

Llegados a este punto de la exposicion, ya nos encontramos en posibilidad
de intentar dar respuesta a la pregunta que formulamos al inicio. s No conculca
la excepcion los principios basicos del Estado constitucional de Derecho? Esta
respuesta se tiene que dar, al menos, en tres niveles.

Primero. En el nivel de la técnica legislativa, @) cabe observar que legislar el
estado de excepcion es una paradojairresoluble: la Constitucion no puede pre-
Ver su propia suspension. Una norma que se autosuspende es, a nuestro modo
ver, una contradiccion en términos.

b) Por otra parte, pese a todas las restricciones que puedan ponerse a la de-
claratoria de suspension de derechos, nunca se puede prever como ha de ac-
tuarse en la situacion concreta. O dicho mas claramente: tratandose de la excep-
cion, la norma sélo puede mencionar las condiciones en las que ésta se puede
dar, pero no puede —porque seria absurdo— legislar sobre qué ha de hacerse
y como habra que actuar en una situacion de emergencia. Alo mas, puede indi-
car los derechos que se pueden violar o los derechos que no se pueden violar,
pero en el espacio y en los ambitos en donde al soberano se le permite actuar
fuera de la ley, no hay forma de constrefiir su comportamiento —precisamente
porgue ya se encuentra mas alla de la ley. Una ultima observacion en este nivel.
La norma que se refiere a la excepcion no puede pretender mantener, una vez
gue se han cumplido los supuestos en que aquélla se puede dar, el equilibrio de
los poderes soberanos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). Puede determinar, si,
quién es la autoridad competente, pero cualquier intento de contrapesar el poder
del que, en el caso de emergencia, es el soberano (por ejemplo, el Ejecutivo),
con restricciones de los otros poderes, resulta una ingenuidad o un simulacro de
seguridad juridica. En circunstancias que ponen en peligro a una nacion, se tie-
nen que tomar necesariamente decisiones rapidas que no tengan ningun impe-
dimento (salvo los derechos humanos que no se pueden violar segun la Consti-
tucion); de lo contrario la declaratoria de emergencia perderia su sentido. Asi, la
mayoria de los articulos que prevén la excepcion otorgan poderes extraordinarios
legislativos al Ejecutivo (o viceversa), quien determinara, por medio de decretos-
ley, las normas que regiran o dejaran de regir en la emergencia.

Segundo. Este nivel se refiere a las premisas esenciales del Estado de Derecho
constitucional.

a) Una vez que se ha declarado el estado de excepcion, tanto el principio de
distribucién como el principio de organizacion se ven conculcados: en lo que
respecta al primero, las premisas de la libertad se intercambian casi por com-
pleto; ahora el Estado es el que tiene, por principio, una libertad ilimitada; mien-
tras que el ciudadano es el que tiene fuertes restricciones a sus libertades, sobre
todo las civiles y politicas (propiedad, libertad de expresion, libertad de transito,
etcétera). De forma consecuente, el principio de organizacion se flexibiliza, y
ahora el soberano es el que limita, por medio de sus acciones anémicas y de sus
decretos de emergencia, como han de comportarse los ciudadanos. O dicho de
otra forma: ahora el que determina la ley que se ha de aplicar es el soberano (por
medio de sus decretos).



b) Una vez que estos dos principios se han visto fuertemente afectados, los
tres elementos torales que se desprenden de ellos se ven del todo cuestionados:
los derechos humanos, la divisién de poderes y el principio de legalidad. Los
primeros se ven suspendidos en parte; los poderes se hacen indiscernibles en-
tre si, pues el soberano en la excepcion se arroga, en mayor o menor medida,
facultades de los otros poderes, quedando la supuesta division suspendida. Si,
como hemos sostenido, la declaratoria de excepcion significa esencialmente la
suspension del orden juridico en todo en parte, y ademas, en esta circunstancia
se otorgan poderes legislativos amplios a quien en la situacién normal no los
tiene, hablar de principio de legalidad en sentido estricto es imposible.

Tercero. En este nivel la respuesta se refiere a los efectos imprevistos que pue-
de acarrear un estado de excepcion, el mas radical de ellos, acabar con el propio
Estado de Derecho constitucional que lo hizo posible.

Recordemos la cita de Friederich que arriba transcribimos: una vez que se
han transgredido la mayoria de los limites que la propia Constitucion consagra
y protege, jamparado en la Constitucion mismal!, “no existe ninguna salvaguar-
da institucional capaz de garantizar que los poderes de emergencia sean efec-
tivamente usados con el objeto de guardar la constitucién... en consecuencia,
todas estas instituciones corren el riesgo de ser transformadas en sistemas to-
talitarios, si se presentan condiciones favorables”.

El primer paso para que una situacion excepcional dé paso a un sistema to-
talitario ocurra es no tomar conciencia de esta posibilidad, amparado en la en-
deblisima fuerza de algunas palabras de la Constitucién. Esta es una ensefian-
za de la historia, sobre todo de la del siglo XX.

Ala vista de estas respuestas, es urgente preguntarse: ;puede, como queria
sensatamente Kelsen, prescindirse por completo del estado de excepcion? En
la coyuntura histdrica mundial en la que nos encontramos, en la que las guerras
internas y externas siguen siendo moneda corriente, en la que las tendencias
racistas o xenofobas (que son, en el fondo, la misma cosa) estan de nuevo flo-
reciendo, en la que la guerra de civilizaciones vuelve a ser una amenaza real y
las crisis econdmicas galopan bravias y sin escrupulos por todo el orbe, parece
que —lamentablemente— no.

En su octava tesis sobre el concepto de historia, Walter Benjamin constata
“que el estado de emergencia en el que vivimos es la regla”."'® La tarea que se
nos plantea no es erradicarlo, cosa por lo demas ingenua, sino crear un estado
de emergencia en el que la violencia anémica no sea su fundamento. Esta tarea
comienza, en primer lugar, denunciando el estado de excepcion que genera una
violencia mitica'" (asi la llama el propio Benjamin), en el sentido de querer am-
pararse, a como dé lugar, en una supuesta “legitimidad” para actuar fuera de la
ley, pero con fuerza de ley.

Es necesario que la legitimidad, autoridad o carisma con la que el soberano
actua en la emergencia emane realmente de sus destinatarios y no de la anomia
que representa una norma suspendida. Es necesario que los medios juridicos

10 wWalter Benjamin, “Sobre el concepto de historia”, en Conceptos de filosofia de la historia. Trad de
H.A. Murena. La Plata, Caronte Filosofia, 2007, p. 69.
" Walter Benjamin, “Para una critica de la violencia”, en Conceptos de filosofia..., op. cit., p. 138.
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y politicos por medio de los cuales la ciudadania manifieste el reconocimiento
de legitimidad a las acciones estatales se fortifiquen. Sin este reconocimiento
social, todas las restricciones constitucionales para la suspensién de derechos
no son otra cosa mas que una manera falaz de legalizar algo que esta fuera de
la ley, de arrancar a la ciudadania su derecho politico mas original: el de la so-
berania.

Entre los medios politicos, me parece que el mas propicio para impedir que los
Estados declaren facilmente la excepcion y que lo hagan, ademas, con la mera
legitimidad de la ley, es la fuerza social organizada, el movimiento social. La
participacion democratica real (es decir, la que no se reduce al mero voto) es
indispensable para hacer que estas situaciones sean sdlo excepcionales y ja-
mas se conviertan en regla general.

Una advertencia para concluir: nuestra actual preocupacion no se ha de di-
rigir tan sélo a la excepciodn prevista en las constituciones, sino también, y de
manera aln mas apremiante, a ese otro fenémeno global mas oscuro y perver-
so de la proliferacién de estados de excepcién no declarados, ésos que, debido
al costo politico de su publicidad, surgen impunemente so pretexto de ser un
medio ideal para remediar males sociales. Amparados en el miedo y la deses-
peracion humanas, estas situaciones facticas pueden dar cabida a las peores
aberraciones.
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RESUMEN: La reforma a la Constitucién Politica sobre derechos humanos de 2011
ha significado un avance fundamental en la materia para México que impacta en di-
versos ambitos juridicos e institucionales, como por ejemplo el debido proceso en
materia penal. El proceso de democratizacion de la justicia penal que se vive desde
la Reforma Judicial de 2008 se ve ahora fortalecido con el reconocimiento en rango
constitucional de los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales
de los que México es parte y con la incorporacion de los principios de interpretacion
conforme y pro personae. La transicion democratica motivada para los sistemas de
justicia penal que existen en México a raiz de ambas reformas impacta en un mayor
reconocimiento y proteccion de los derechos del debido proceso penal para los in-
volucrados: victimas e imputados en contraposicion a las mayores restricciones a
las potestades punitivas del Estado mexicano; ello, por la incorporacion tanto de
principios y reglas del debido proceso en materia penal, como por el reconocimien-
to de los ya contenidos en los tratados internacionales aludidos. Este articulo da
cuenta del impacto de la reforma constitucional de 2011 y de su correspondencia en
ese proceso de transicién con la de 2008.

ABSTRACT: The Human Rights Reform of 2011 to the Mexican Constitution has been
a fundamental step forward, influencing the judicial and institutional scope. The in-
troduction of due process in criminal judgments would be an important example.

The democratization of criminal justice, commencing with the Judicial Reform of
2008, has now been enforced by the constitutional acknowledgement of human rights
component of international treaties signed by Mexico; and with the addition of the
principles of interpretation according to and pro person.

The democratic transition of the criminal justice system in the Mexican State
emerged from these reforms. It represents an acknowledgement and protection of
the rights of due process for the parties: victim and accused. As a result of the incor-
poration of principles and rules of due process in criminal matters there is an acknowl-
edgement that the international treaties to which Mexico is a party share these prin-
ciples.

This article refers to the impact of the Constitutional Reform of 2011 and to its cor-
relation with the transitional process started during 2008.

SUMARIO: Introduccidn. I. Antecedentes de la reforma. 1. Propuestas legislativas. 2.
El diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en México de 2003. II.
La reforma al articulo 10., en materia de derechos humanos, de 2011. Ill. Tras-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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cendencia de la reforma constitucional de derechos humanos en materia de debido
proceso legal. IV. Las reformas constitucionales previas y su vinculacién con la de
derechos humanos. V. Conclusiones.

Introduccioén

En un sistema politico democratico, las instituciones publicas deben correspon-
derse con tal expectativa politica, por lo que un sistema de justicia penal, en un
modelo tal, debe revestir caracteristicas democraticas; por ello se habla de un sis-
tema de justicia penal democréatico.

Los modelos politicos democraticos no son modelos puros, sino que revisten
caracteristicas particulares que incluso pueden evidenciar su grado de desarro-
llo y madurez. El desarrollo democratico de un sistema politico depende sin duda
del desarrollo democratico de las instituciones que le integran, por lo que es ne-
cesario analizar la manera en que se conforman las instituciones y la forma en
la que despliegan su funcién publica.

Las instituciones que conforman los sistemas de justicia penal no son ajenas
a esta inercia y por el contrario son uno de los reflejos mas importantes del de-
sarrollo democratico de un sistema politico y de gobierno determinado.

Al ser la justicia penal la mejor posibilidad que el Estado tiene para ejercer la
fuerza, queda claro que entre mayor represion haga, menos democratica sera
su funcioén y, al contrario, el despliegue ecuanime y responsable de la fuerza
evidenciara sin duda un sistema de justicia penal democratico. Por supuesto
que la fuerza a manera de represion significa pocos derechos para los involu-
crados: victimas e imputados y muchas potestades para el Estado, pero si se
amplian los derechos de aquéllos, las potestades de éste disminuiran.

Luego entonces, los sistemas juridicos operan bajo la férmula de los dere-
chosy las obligaciones; un derecho de alguien siempre exige la contraprestacion
a manera de obligacién para otro y cuando se trata de las relaciones entre los
particulares y el Estado, como en el derecho penal, un derecho para el particular
se traducira en una obligacion para el Estado, sin embargo las facultades que a
manera de derechos y potestades tiene el Estado se traduciran en restricciones
alos derechos de los particulares, para el caso victimas e imputados, principal-
mente a sus libertades.

Democracia significa participacion en términos de igualdad y ello en la justicia
penal supone que los actores en el drama penal deben participar, no importando
su posicion de victima, imputado o autoridad, de manera equitativa y en equili-
brio, lo que significa a su vez no solo la igualdad de fuerzas entre acusados y
agraviados, sino también entre éstos y el Estado.

La historia del derecho penal democratico, o al menos desde el advenimiento
de la modernidad con expectativas democraticas, paradéjicamente ha mostrado
tendencias poco comprometidas con un modelo tal, donde los contrapesos entre
los involucrados, incluyendo el Estado, suelen inclinar la balanza hacia este ultimo.

La manera en que aquella balanza puede nivelarse es sin duda dando mas
derechos alos inculpados y a las victimas y que ello se traduzca como es logico
en larestriccion de las potestades del Estado. Es por eso que la evolucién de los
modelos de justicia solo puede ser tal silos cambios suponen mayores derechos
para victimas e imputados en detrimento de las potestades del Estado.



Soélo puede haber esta evolucion, para efectos de la justicia penal, silos cam-
bios van hacia la democracia y esto sélo ocurre si los derechos de imputados y
victimas se amplian y las potestades punitivas del Estado se reducen; si los
cambios, por el contrario, significan restriccion de los derechos de los primeros
y aumento de las potestades punitivas del segundo, ese cambio no significa
evolucion, sino retroceso hacia los modelos inquisitivos. La evolucion de los
modelos de justicia es tal, en tanto esta ya determinada por un modelo politico
reconocido y pretendido, que marca el hilo conductor de la vida politica y social
y que reconocemos como democracia.

Por ello no todos los cambios en la justicia penal significan progreso. Esta
claro ya como es que un sistema de justicia puede evolucionar, por ello hay cam-
bios que significan regresion y no mejora sino retroceso; las politicas que am-
plian las potestades punitivas del Estado tienden a perpetuar o hacer resurgir
tendencias inquisitivas de una justicia propia de hace dos siglos.

Los derechos de los imputados se amplian en tanto se les permita defender-
se debidamente, lo que significa que cuenten con los suficientes mecanismos
legales para combatir las arbitrariedades de quien le incrimina —el Estado. Los
derechos de las victimas se amplian cuando se le conceden mas facultades para
intervenir en los procedimientos con independencia y libertad, incluso para ne-
gociar. Al cumulo de derechos de esta indole se les reconoce como derechos
del debido proceso legal, por los que las potestades punitivas del Estado se res-
tringen y los requisitos para afectar las libertades de los involucrados se endu-
recen, dejando pocas posibilidades para una intervencién penal arbitraria.

Los cambios democraticos a los que se alude se motivan primero en rango
constitucional, por ello, en materia de debido proceso legal, las reformas de los
ultimos anos a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos han
contribuido como nunca antes a la democratizacion de los sistemas de justicia
penal que operan en el pais. En 2005 se reformo el articulo 18 y con ello la Jus-
ticia Penal para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, y en 2008 se publi-
c6 el Decreto por el que se reforman varios articulos en materia judicial, entre
los principales para la materia de este analisis, el 16, 17, 18, 19,20y 21.

El 10 de junio se publica el Decreto por el cual se cambia la denominacion del
Capitulo | del Titulo Primero y reforma a diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Reforma que impacta en materia de
derechos humanos, en tanto se aboca a principios y mecanismos de proteccion
de los mismos en el orden constitucional. Impacto relevante que significa un
paso importante en la consolidacion democratica del Estado mexicano.

La reforma tiene como punto de inicio el cambio de denominacion del Capi-
tulo | del Titulo Primero, que se denominaba “De las Garantias Individuales” y
que ahora se denomina “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, lo que
trasciende no sélo por el simple cambio de nomenclatura, sino por la reestruc-
turacion de principios rectores que amplian y fortalecen los derechos humanos
de las personas y la proteccion de su dignidad.' Quiza el corazén de esta refor-
ma esta en las modificaciones hechas al articulo 10. de la Constitucién Federal.

1 Asi se asienta en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos, con opinion de la Comisién de Reforma del Estado, respecto a la Minuta Proyecto de De-
creto que maodifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
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La reforma a este articulo y su trascendencia e impacto en materia de debido
proceso legal en materia penal motivaron las reflexiones del presente trabajo de
investigacion, con base en dos interrogantes: ¢ se complementan la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 2011, con la acaecida en el
2008 en materia judicial?, y derivado de ello: ¢ tiene algun beneficio en materia
de debido proceso legal penal la reciente reforma al articulo 10. de la Constitu-
cion Federal?

Se debe insistir en que si bien el debido proceso legal incide en todas las
areas de aplicacion del derecho, para efectos de este trabajo el analisis y las
reflexiones se refieren inicamente al debido proceso en materia penal.

l. Antecedentes de la reforma
1. Propuestas legislativas

La reforma tiene como antecedentes las iniciativas que desde 2004, en materia
de derechos humanos, se habian venido presentando en el Congreso de la
Unidn, de las cuales al menos seis habian planteado ya la modificacién al articu-
lo 10. La primera de ellas fue presentada en la Asamblea Ordinaria del 25 de
marzo de 2004 y le siguieron cinco propuestas mas, presentadas en el afio 2007 .
En los proyectos de decreto se contenian propuestas similares o almenos en el
mismo sentido, aun cuando en la Reforma definitiva de junio de 2011 no todas lle-
garian al texto constitucional. Fueron comun denominador de las propuestas las
del cambio de denominacién del Capitulo | del Titulo Primero, de “garantias in-
dividuales” por “derecho humanos”, y del primer parrafo del articulo 10. de “otor-
gar” por “reconocer” e “individuos” por “personas”, aspectos que si fueron con-
siderados en la reforma finalmente acaecida en 2011. Los argumentos que
sostuvieron las propuestas reflexionaban sobre la decision fundamental del Es-
tado mexicano de velar por la eficaz proteccién de los derechos humanos de
toda persona que se encuentre en el territorio nacional, para el fortalecimiento
del respeto a los mismos, considerada como una asignatura pendiente en la re-
forma del Estado. En este mismo sentido se argumentd que la influencia de la
Declaracion Universal en el contexto internacional habia llevado la tradicion de
los derechos humanos a diversos paises de Latinoamérica, en tanto que en
nuestro pais se habia omitido el reconocimiento expreso de los derechos huma-
nos, utilizandose el de garantias individuales como concepto Unico y ademas
ambiguo. Se afirmé que de manera inexacta se habia utilizado la expresion “ga-
rantias individuales” como sinénimo de derechos humanos y que la inclusion del
concepto derechos humanos propiciaria una integracion entre las garantias
constitucionalmente reconocidas y el derecho internacional de los derechos
humanos.?

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 10. http://www.senado.gob.mx/camara/002_
informacion_parlamentaria. 7 de septiembre de 2011.

2 En este sentido, con algunas variantes, las propuestas de las senadoras Leticia Burgos Ochoa,
Martha Leticia Rivera Cisneros, Martha Leticia Sosa Govea y Rosario Ibarra de la Garza, y de los sena-
dores René Arce y Santiago Creel Miranda, entre los principales. http://www.senado.gob.mx/index.
php?ver=sp&mn=2&sm=15&tp=5. 7 de septiembre de 2011.
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Otro aspecto llevado finalmente al texto constitucional mediante la reforma
fue establecer constitucionalmente la supremacia plena de los tratados interna-
cionales de derechos humanos, de tal manera que complementen y amplien la
proteccion de las para entonces garantias individuales, pero desde un supues-
to similar, es decir, los tratados de derechos humanos, al ser acuerdos univer-
sales, pactos en donde la comunidad internacional ha establecido los estanda-
res minimos necesarios para una vida digna, deben estar, cuando menos, al
mismo nivel que la propia Constitucion. Lo anterior bajo el argumento de que los
derechos humanos estén establecidos a nivel constitucional, no sélo en cuanto
a su mencion, también por lo que hace a su jerarquia, puesto que en ellos deben
estar basadas las politicas publicas que promueva el Ejecutivo. Se afirmd, asi-
mismo, que en su contenido deben estar los criterios reguladores que rijan el
actuar de los poderes judiciales y sus fundamentos deben ser el eje rector de
las leyes y normas que emitan los érganos legislativos.?

Derivado de la misma preocupacion, algunas de las propuestas incluyeron
que en todos los casos se aplicara la norma que otorgue mayor proteccion a las
personas, proponiendo la inclusion del principio pro personae como a la postre
quedaria en la reforma que finalmente acaeceria en junio de 2011 y de la apli-
cacion directa del criterio de interpretacion conforme.

Respecto del principio pro personae se resalta el argumento de la funcion
creciente, en numero e importancia, de los tratados internacionales, los que van
marcando la pauta de la vida interna de los Estados y de su proyeccion al exte-
rior. Se exalta el problema de la jerarquia de los tratados respecto de la Consti-
tucion, las leyes federales y locales, y se destaca el argumento referente a la
férmula “normas de derechos humanos contenidos en los tratados internacio-
nales”, con lo cual se quiso dar a entender que de los tratados internacionales
los Unicos que estarian constitucionalizados serian los elementos sustantivos,
esto es, el reconocimiento de los derechos mas no el resto de las disposiciones
adjetivas o que se vinculan con los mecanismos encargados de vigilar el cum-
plimiento de dichas normas. El principio pro personae se destaca en tanto ar-
gumento interpretativo que implica preferir, privilegiar o favorecer la aplicacion
de aquella norma que otorgue una mayor proteccién a los derechos de la per-
sona. Asi, en el caso de que una autoridad, como pudiera ser la judicial, tenga
ante si dos normas juridicas igualmente aplicables, debera preferir la aplicacion
de la que otorgue mayores beneficios a la persona y a sus derechos. Criterio que
implica que no se requiere acto posterior de las autoridades de un Estado para
gue el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de los derechos consig-
nados pueda ser exigido. Asi, para el caso de los derechos reconocidos en los
instrumentos internacionales, no se requerira mas que el procedimiento de ra-
tificacion exigido por la Constitucion para que éstos puedan ser exigidos por las
personas sujetas a la jurisdiccion de un Estado.* Se argumenta también que por

3 En este sentido la propuesta del senador Rene Arce Islas, por ejemplo. ldem. 22 de noviembre de
2011.

4 Argumentos contenidos, entre otras, en la propuesta de la senadora Rosario Ibarra de la Garza, de
la fraccién parlamentaria del Partido del Trabajo. La propuesta fue realizada por organizaciones de la
sociedad, por académicos y académicas especialistas en el tema de derechos humanos y entregada a
las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con la finalidad de que
fuera tomada en cuenta para la discusién que del tema se realizaba en el Congreso de la Unién. Asi lo
expresa la propia senadora en la introduccion de la exposicién de motivos de una segunda propuesta
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la introduccion del principio de interpretacion conforme, las autoridades del Es-
tado, principalmente las y los jueces, se veran obligados a tomar en cuenta los
instrumentos internacionales al momento de interpretar las normas de derechos
humanos, pero no se explica en qué consiste este principio.®

Algunas propuestas incluian el reconocimiento expreso de los derechos hu-
manos contenidos en los tratados internacionales —de los que México sea par-
te, por supuesto— y en las normas de derecho internacional general; esto ultimo
constituye una novedad entre las propuestas, pero no contenida en la reforma
finalmente acaecida en 2011. Asi, serian incluidos por el derecho internacional
general, segun se argumento, los derechos humanos que tienen su fuente en la
costumbre y en la jurisprudencia internacional, como en el caso de los recono-
cidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de la Americana de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano, asi como en los derechos que se han
derivado del derecho internacional humanitario.®

Otro aspecto de algunas de las propuestas en comento se refirio a las obli-
gaciones del Estado frente a los derechos humanos, dividiéndolas en cuatro
principales: respetar, proteger, garantizar y promover. Se enumeraron, asimismo,
cuatro principios por los que —se afirmé— el Estado debe entender, acercarse
y proteger los derechos humanos; los principios son: universalidad, integralidad,
interdependencia y progresividad.” Principios y obligaciones que si se contienen
en el texto final de la reforma de 2011. También se argumentoé respecto de la
obligacion del Estado de reparar las violaciones a derechos humanos, la cual
también lleg6 al texto constitucional por la reforma.

En las propuestas se contenian aspectos que a la postre no fueron conside-
rados en la reforma definitiva; entre ellos se incluia la obligacion de todas las
personas de respetar los derechos humanos, asi como un parrafo constitucional
estableciendo las bases generales de las restricciones y las limitaciones a los
derechos humanos,®y el principio de igualdad ante la ley y el derecho a la no
discriminacion. Este ultimo punto supuso la propuesta de incorporar textualmen-
te el que “todas las personas son iguales ante la ley” con la finalidad —se afir-
mo— de fortalecer el derecho a la no discriminacion y de ampliar su ambito de
proteccion; para ello se propuso ademas aumentar la lista de motivos por los que
se prohibe discriminar, entre los cuales se incluia la connotacion de sexuales al
hablar de las preferencias, que a la postre seria el Unico agregado en la reforma

presentada el afio anterior, el 25 de septiembre. http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&
sm=18&tp=5&Ig=60&id=109. 20 de septiembre de 2011.

5 En este sentido la propuesta de la senadora Rosario Ibarra de la Garza. Idem.

6 En este sentido, entre otras, la de la senadora Rosario Ibarra de la Garza. Idem.

" Vid. ibid., pp. 14 y ss.

8 Esta parte de las propuestas atendié a la reflexién de que, si bien las restricciones y limitaciones a
los derechos humanos existen con el fin de respetar los derechos de las demas personas o de alcanzar
ciertos fines u objetivos comunes consagrados en la Constitucion, no toda restriccion o limitacion debe
ser aceptada, ni cualquier autoridad o persona debe tener la facultad de hacerlo. Se consideré que, ade-
mas del supuesto del primer parrafo, relativo a que las restricciones y suspensién de derechos sélo podran
realizarse en los casos y bajo las condiciones que la propia Constitucion establece, debian incorporarse
el conjunto de principios elaborados principalmente por tribunales constitucionales de diversos paises y
por los mecanismos de proteccion jurisdiccional de derechos humanos que sirven de criterio para deter-
minar cuando es valida una restriccion a tales derechos humanos. Para ello se proponia la expresion de
que toda restriccion deberia ser necesaria, objetiva, razonable y proporcional, y que la regulacion de los
derechos humanos tendria que hacerse mediante la ley, teniendo que respetar su contenido esencial. En
este sentido la propuesta de la senadora Rosario Ibarra de la Garza. Op. cit., supra nota 5.
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finalmente acaecida. Se propuso, asimismo, la incorporacion de lo que —se
afirmé— implica el principio de igualdad material o sustantiva, por el que se su-
braya la obligacién de promover los cambios politicos, sociales, econémicos,
culturales o de cualquier otra indole que sean necesarios para garantizar que
todas las personas puedan gozar y ejercer sus derechos en igualdad de condi-
ciones.® Este aspecto de la propuesta trasciende en tanto supone una obligacion,
la de conducir e impulsar las politicas del bienestar hacia variables mas concre-
tas y superar el recurrente argumento de la condicionante que suponen las po-
sibilidades del Estado en atencién a las inercias de su desarrollo econémico.

Finalmente se propuso, aunque sin éxito, la obligacion de establecer las me-
didas especiales temporales que sean necesarias para combatir los contextos
de discriminacion, los cuales impiden que las personas que se encuentran en
ellos puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones.'®

Una propuesta' se refirié a la necesidad de extender la proteccion de los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales a través del me-
canismo constitucional por excelencia que es el amparo; en el entendido de que
el reconocimiento de un derecho siempre debe tomar en cuenta los medios para
su proteccion. Propuesta que no trascendié en la reforma constitucional, sin
embargo, en la reforma a la Constitucion Federal del 6 de junio de 2011, por la
cual se modificaron diversos articulos en materia de amparo,'? si se contiene
una modificacion al articulo 103, similar, aunque con diferencias, a la propuesta
en este proyecto.

9 Seguin se expresa en el documento, esta parte de la propuesta de la senadora Ibarra atiende a seguir
el estilo que algunas Constituciones contemporaneas han tenido hacia la figura de un Estado social. El
tema no es menor si se considera que la igualdad contenida en los textos constitucionales, en tanto fun-
damento de las libertades, es la formal, esto es, ante la ley. La igualdad de derechos o formal no implica
la consagracion de la igualdad material; ésta debera alcanzarse, merced a la igualdad de derechos. Sin
embargo, el devenir de la modernidad mostraria que aquellos derechos fundamentales no serian sufi-
cientes en la consecucion del bienestar social en condiciones iguales, lo que motivé la generacion de
derechos (reconocidos como de segunda generacion) que intentarian abatir las diferencias socioecono-
micas de una sociedad materialmente desigual. Los derechos de tipo social motivaron las politicas del
Estado del bienestar, que a la postre mostrarian también su insuficiencia en la consecucion de tal fin.
Para conocer un poco mas sobre las politicas del Estado del bienestar, en relaciéon con estos temas, su-
giero la obra de Paolo Biscaretti di Ruffia, Introduccién al derecho constitucional comparado. Las formas
de Estado y las formas de gobierno. Las constituciones modernas. Trad. de Héctor Fix-Zamudio. México,
FCE, 1996, pp. 113y ss.

10 Medida controvertida en tanto puede suponer una forma de discriminacion inversa, con la intencion
de favorecer a una minoria en desventaja. En Estados Unidos se implementaron desde hace varias dé-
cadas politicas denominadas Afirmative action por las que se logré la incorporacion de personas de gru-
pos minoritarios y en desventaja, en la vida social, profesional y econémica.

" La del senador Santiago Creel Miranda. http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=busca&mn=1
&sm=4&a=1&Ig=60. 22 de noviembre de 2011.

'2a reforma modificé el articulo 103 de la Constitucién Federal, con la intencién de integrar al am-
bito de proteccion del juicio de amparo los derechos fundamentales contenidos en las garantias indivi-
duales.
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2. El diagnéstico sobre la situacion de los derechos humanos
en México de 2003

En el afo 2003, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en México (OACNUDH México) publicé lo que denomind
un Diagnéstico sobre la situacion de los derechos humanos en México." En el
prologo del documento™ se afirma que el diagndstico pretendié identificar las
causas estructurales de las violaciones a los derechos humanos en México con
la intencion de realizar propuestas viables. Ello bajo el presupuesto —como se
asenté— de que todo analisis de la politica y de las instituciones de un pais tie-
ne que basarse en una relacion factica del grado de realizacion de los derechos
y en la identificacion de las principales deficiencias. En el texto se alude a la vi-
sion del Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas respec-
to de la cooperacion dentro del sistema para ayudar a los Estados miembros a
desarrollar y fortalecer sus sistemas nacionales de proteccion a los derechos
humanos, bajo la concepcion de que en un sistema tal, la Constitucion y las le-
yes de un pais deberian ser el reflejo de las normas internacionales de los de-
rechos humanos y sus tribunales actuar en conformidad con estas leyes.

El documento que contiene el diagndstico toca diversos temas de derechos
humanos, los cuales son de especial relevancia para este trabajo de investiga-
cion, principalmente los contenidos en los capitulos 1y 2, en los que se aborda
la incorporacion de México al sistema internacional de proteccion a los derechos
humanos y el sistema de justicia, respectivamente.

Fruto del diagndstico realizado, en el documento se propone al presidente
de la Republica una serie de recomendaciones con la intencién, se asentd,' de
avanzar en el cumplimiento de los estandares internacionales en materia de de-
rechos humanos.

En larecomendacion 1, dentro del rubro de alcance general, se establece:

Reformar la Constitucidn para incorporar el concepto de derechos humanos como
eje fundamental de la misma, y reconocer a los tratados de derechos humanos una
jerarquia superior a los 6rdenes normativos federal y locales, con el sefialamiento
expreso de que todos los poderes publicos se someteran a dicho orden internacio-
nal cuando éste confiera mayor proteccion a las personas que la Constitucién o los
ordenamientos derivados de ella.'®

De la lectura de la misma se deduce con facilidad que este documento, y en
concreto esta recomendacién, son un antecedente de la reforma acaecida en
junio de 2011. En ella se contiene la preocupacion de incorporar a la categoria
“derechos humanos” a rango constitucional y de dotar de mayor jerarquia a los
tratados internacionales, aspectos centrales de esta reforma constitucional,

'3 Documento impreso en México por lprint y distribuido por Mundi-Prensa México, S.A.de C. V.,
2003.

"4 Firmado por el entonces representante de la OACNUDH México, Anders Kompass, el 8 de diciem-
bre de 2003, ibid., pp. V-VI.

S Ibid., p. VII.

16 Idem.


http:M�xico.13

contenidos en el cambio de denominacién del Capitulo I, Titulo primero, y en el
articulo 1o.

En la recomendacion en cita se contiene ademas la utilizacion del principio
pro personae, incluida en el texto reformado del articulo 10. en cita, quiza solo
con el matiz de que la recomendacion alude a la preservacion de los derechos
contenidos en los tratados internacionales por sobre la Constitucién y demas
legislacion interna. La reforma lo expresé diferente pero significa lo mismo, pues al
final se trata de aplicar el orden juridico que mejor proteja a las personas.

En el documento se contienen, asimismo, recomendaciones al sistema de jus-
ticia' en los puntos 11y 12, los que sin duda son antecedente, a su vez, de la
reforma constitucional de junio de 2008 en materia judicial. En el texto de la re-
comendacion numero 11 se argumenta sobre la necesidad de promover una
profunda transformacion en el sistema de justicia, para que se abandone el mo-
delo de enjuiciamiento penal inquisitorio, entre otros aspectos, lo cual finalmen-
te se logré en aquella reforma constitucional. Lo que es de relevancia para este
trabajo que pretende un cruce entre la obligatoriedad de los tratados internacio-
nales y los presupuestos del debido proceso legal contenidos en ellos, con la
forma en la que nuestro derecho interno les consagra, es un proceso de transi-
cion que vincula a ambas reformas constitucionales, en correspondencia tam-
bién con la reciente en materia de amparo.

Il. La reforma al articulo 10., en materia de derechos humanos, de 2011

Con laintencion de fortalecer el reconocimiento de los derechos humanos como
derechos inherentes al ser humano y hacer efectiva su tutela, la reforma modi-
fico, entre otros, el articulo 10., motivo principal de reflexion en este breve tra-
bajo de investigacion. Importantes modificaciones fueron realizadas a este pre-
cepto de la Constitucion Federal. En el corazén de la reforma se contiene el
cambio de denominacion de la expresion “garantias individuales” por la de “de-
rechos humanos”, cuando, como base fundamental del derecho a la igualdad,
el articulo prevé para toda persona el goce de los derechos humanos reconoci-
dos por la propia Constitucién y por los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion. El
modificado primer parrafo de este articulo, congruente con el cambio de deno-
minacion del Capitulo | del Titulo Primero, sustenta la igualdad en el goce de los
derechos humanos, dejando atras aquella larga tradicion en el pais del concep-
to “Garantias Individuales” y ampliando el marco de proteccion de los mismos a
los contenidos en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es
parte.

Varias reflexiones motivan las modificaciones a este primer parrafo, pero lo
que sin duda salta primero a la vista es el cambio de denominacion de “garantias
individuales”, propio de la Constitucion de 1917, por el de “derechos humanos”,
mas acorde con los estandares del asi reconocido derecho internacional de los
derechos humanos. Desde la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos de 1917, la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero habia sido: “De

7 Ibid., p. VIII.
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las garantias individuales”, término que enfatiza su caracter vinculatorio, obli-
gatorio y protector, inclinado expresamente ala idea de que el Estado los otorga,
mas no que los reconoce, como expresamente se asento al sostener que “todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion”. No podemos
afirmar que la intencion del Constituyente de 1917 haya sido distinguir entre
otorgar y reconocer, pero si se atiende a la tradicién generada desde el siglo
anterior por la Constitucion de 1857, en la que se establecia el reconocimiento
expreso del pueblo mexicano de lo que denominé “Derechos del hombre” como
la base y objeto de las instituciones sociales,'® se podria afirmar que se aban-
dond esta tradicidon por un lapso de tiempo importante, independientemente de
que se tuviera o no la intencion de que fuera de otra manera. Por ello el término
“garantias individuales” aparece poco correspondido con la idea de reconoci-
miento. En este sentido la tendencia a denominarlos “derechos humanos” sin
duda hace énfasis en la concepcién de que se trata de derechos inherentes al
ser humano y por tanto anteriores al Estado y diferenciados de éste, y que s6lo
les debe dotar de pleno reconocimiento y proteccion. La reforma quita la palabra
“otorga” y regresa al término “reconocidos”.

Las garantias individuales se contenian en los primeros 29 articulos de la
Constitucion y sélo ahi. Por supuesto, se podrian considerar como derechos
humanos en cuanto tales, lo que no se podria decir de los derechos humanos,
pues no todos eran garantias individuales. Al llamar la Constitucion de 1917 asi
alos derechos humanos, acoto, y a la larga restringio, el margen de proteccion
de los mismos a las predicciones constitucionales. Por ello es que la reforma
amplia el margen de proteccién de los derechos humanos, al incluir a los conte-
nidos en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte.

Esta ampliacion del reconocimiento de los derechos humanos se evidencia
también en el abandono del término “individuo” y la incorporacién en su lugar
del término “persona”. La simple connotacion gramatical de la palabra individuo
implica la consideracién de una persona aislada con relacion a una colectividad;
en cambio, el vocablo persona tiene una connotacién diferente debido a las con-
sideraciones juridicas que los sistemas normativos de la materia han hecho. Asi,
una persona en términos de ley puede ser fisica o moral, o que significa una
distincién entre un ser humano en lo individual o un ente abstracto, pero en am-
bos casos, sujeto de derechos y obligaciones. Luego, el cambio de estos térmi-
nos supone la ampliacion de derechos para personas morales, pero, como se
argumentdé en algunas de las iniciativas propuestas, también a grupos o colec-
tividades de personas que pueden ser pueblos o comunidades indigenas.®

Como en todos los casos, la interpretacién —por quien tenga la potestad de
hacerla— de lo que implique el término cuando de derechos humanos se trata,
podria aclarar qué tan amplio puede resultar este concepto. Sin embargo, en
materia de amparo, la reforma a la Constitucién Federal publicada el 6 de junio
de 2011, sélo cuatro dias antes que la publicacion de la reforma en materia de
derechos humanos del 10 de junio, ajusta el principio de relatividad de las sen-
tencias de amparo, para que, ademas de ocuparse de individuos particulares,

'8 Texto contenido en el libro de Miguel Carbonell; Oscar Cruz Barney y Karla Pérez Portilla, comps.,
Constituciones histéricas de México. México, Porria / UNAM, 2002, pp. 451y ss.
' En este sentido, la ya mencionada propuesta de la senadora Rosario Ibarra de la Garza.
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también lo haga respecto de personas morales, privadas o sociales que lo hu-
bieren solicitado.?°

El término persona armoniza también con la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos cuando establece en su articulo 2.1 que “Toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaraciéon”.

Luego, el abandono de la expresion “todos los individuos gozaran de las ga-
rantias que otorga esta Constitucion” y la incorporacién en su lugar de “todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion”, pone a México en la tesitura de esta
tendencia internacional en materia de derechos humanos.

Claro esta que tal tendencia tuvo su auge después de 1948, a partir de la
aprobacion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, producto sin
duda de las lamentables experiencias de un siglo que dejo no sélo dos guerras
mundiales sino revoluciones y genocidios.

Esta tendencia, no sélo de la doctrina sino de la construccion juridica misma,
de probar nuevas formas de organizacion, reconocimiento y proteccion de la
dignidad humana, se fue arraigando a partir de entonces y consolidando a su
vez la idea de un reconocimiento universal de los derechos humanos, lo que se
tradujo en la creacion de un gran numero de tratados internacionales en la mate-
ria. Estos instrumentos se han dado a la tarea de generar un nuevo orden inter-
nacional para los derechos humanos, tanto de reconocimiento como de protec-
cion, mas alla de las fronteras de los Estados, y han propiciado —y deben
propiciar— la trasformacion al interior de los mismos, con fundamento en los
estandares que ese nuevo orden juridico en la materia ha provisto.

Llamar entonces derechos humanos al cimulo de potestades contenidas en
lo que se habia llamado garantias individuales pone en aquella sinergia a todo
el orden juridico. Se trata de un término mucho mas armonizado con el derecho
internacional de los derechos humanos, que ha adoptado universalmente esta
denominacién.?'

Por supuesto que el Estado mexicano no ha sido ajeno a esta inercia inter-
nacional, prueba de ello es que se ha adherido a practicamente todos los trata-
dos internacionales a los que ha sido invitado a formar parte y la Constitucion
Federal se ha ido adecuando, paulatinamente, en mayor o menor medida, a los
preceptos internacionales a los que se ha adherido. Sin embargo, el retrasado
cambio de denominacién que se comenta fue generando criterios encontrados
respecto de la jerarquia de los tratados internacionales en el derecho interno,
poniendo en entredicho su rango de ley suprema, lo que de alguna manera in-
fluy6 para que no se generara una cultura de invocacion de los mismos, princi-
palmente en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

20 Asi lo prevé el Dictamen de Comisién de Puntos Constitucionales, con proyecto de decreto por el
que se reforman y derogan diversas disposiciones de los articulos 94, 100, 103, 104 y 107 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de amparo, p. 29. http://www3.diputados.
gob.mx/camara/002_informacion_parlamentaria. 12 de septiembre de 2011.

21 Asi se reconoce en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estu-
dios Legislativos, con opinién de la Comision de Reforma del Estado, respecto de la Minuta Proyecto de
Decreto que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma de diversos articulos
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos, op. cit.,
supranota 1, p. 11.
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Estudio aparte debe suponer el analisis del porqué en el pais, pese a no exis-
tir una prohibicion expresa en la ley, los tratados internacionales no suelen invo-
carse, generandose una inercia injustificada de no invocacion de los mismos.
En el ejercicio jurisdiccional de los tribuales no ha sido, ni por mucho, practica
recurrente. Si bien la falta de reformas que expresamente obligaran a ello puede
ser una causa, lo cierto es que se ha generado una discusion —estéril— que por
afnos impidié engendrar una cultura de invocacion de los mismos retrasandose
incluso el surgimiento de reformas torales, como la que se comenta, la de am-
paro y la de materia judicial. La pregunta es si estas reformas eran indispensa-
bles para ello o se pudo, sin necesidad de ellas, generar una inercia diferente,
en tanto no existia —a mi juicio— una prohibicion para ello. Me parece que eran
necesarias —indispensables— en la medida en que nunca se genero una cul-
tura tal, en cambio, se arraigd una inercia contraria.

Eltema no es menor si se identifican la serie de criterios encontrados respec-
to de cual debe ser la jerarquia de los tratados internacionales en su recepcion
por el derecho interno de un Estado. Lo que ineludiblemente motiva a reflexionar
respecto de lo acontecido en nuestro pais en la interpretacion que sobre el tema
se hadado al articulo 133 de la Carta Magna.

La Constitucién Federal es criterio de validez para las normas de derecho
interno, esto es, la Constitucién como norma normarum da validez a todo el or-
denamiento juridico,? pero también cumple con la funcién de articular los siste-
mas juridicos internacional e interno, que se encuentran en un determinado
territorio.3

Los sistemas juridicos —por supuesto el mexicano no es la excepcion— es-
tan articulados de tal manera que cuando haya una colisiéon entre normas debe
aplicarse un criterio jerarquico. Los principales criterios que en nuestro pais se
han sostenido, a propdsito de esta problematica, son: a) en caso de conflicto
entre un tratado internacional y la Constitucion, prevalecera esta ultima; b) los
tratados internacionales tienen el mismo nivel jerarquico que las leyes federales;?*
c) los tratados internacionales estan por debajo de la Constitucion pero por en-
cima de las leyes federales?® —tesis sostenida al amparo de dos argumentos
principales en el sentido de que los Tratados son un compromiso del Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional y de que éstos no toman en cuenta la competencia de

22 Edgar Corzo Sosa, “Comentario al amparo en revisién 1475/98 resuelto por la Suprema Corte de
Justicia”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. http://juridicas.
unam.mx/rev/cconst/cont/3/cj/cj7.htm (Biblioteca juridica virtual). 5 de septiembre de 2011.

23 Funcién esta ultima —de articulacién— que genera discusién, en el sentido de que ya el propio
sistema internacional prevé la manera en cémo debe articularse con los derechos internos, como la Con-
vencién de Viena sobre los Tratados, sin embargo, debe reconocerse el papel articulador de la Consti-
tucién como indispensable para que el sistema internacional ingrese al nacional. En este sentido, Edgar
Corzo Sosa. Idem.

% Tesis P. C/92 publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, tomo 60, correspon-
diente a diciembre de 1992, p. 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES.
TIENEN LA MISMA JERARQUIANORMATIVA”.

25 Tesis P.LXXVII/99 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, tomo X, noviembre de 1999, novena época, p. 46, de rubro: “TRATADOS IN-
TERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUIMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN
UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL’. En esta Tesis se asentd que
el Tribunal en Pleno consideraba oportuno abandonar el criterio sostenido en la tesis P. C/92 por el que se
concedia misma jerarquia normativa a los tratados internacionales y a las leyes federales.
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la Federacion o la de las entidades federativas, ya que por mandato expreso del
propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al
Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros
efectos ésta sea competencia de las entidades federativas—, y d) los tratados
deben considerarse constitucionales si el conflicto versa sobre derechos huma-
nos. Si amplian la esfera de libertades de los gobernados o comprometen al
Estado a realizar determinadas acciones en beneficio de grupos humanos tra-
dicionalmente débiles.?

Evidentemente, todos estos criterios, excepto el ultimo, han sido de una u
otra manera limitativos del contenido de los tratados internacionales y, como se
afirmd, no han podido dar solucion a la problematica. Los tratados, por su natu-
raleza, son mas extensos que los preceptos constitucionales, por ello, cualquier
criterio restrictivo de los mismos atenta contra la esencia del instrumento.

Si existiera una contradiccién entre el contenido de un tratado internacional
y el de la Constitucion, entonces debera aclararse cual debe prevalecer, pero si
se trata solo de un presupuesto no contenido en la Constitucién, entonces no
hay contradiccion. En tanto no hay qué cotejar, bastara con que no haya dispo-
siciones que la contradigan. Si el contenido de un instrumento internacional no
contradice y en cambio beneficia no ya a la Constitucion, sino al ordenamiento
juridico en general, éste debe prevalecer. La norma internacional debe formar
parte del sistema juridico sin transgredir la Constitucién. Este parece ser el sen-
tido que la reforma pretende dar a la incorporacién de los tratados internaciona-
les de derechos humanos y de ahi la trascendencia de la misma en lo que toca
al primer y segundo parrafos del articulo 10.

La Constitucion pone, con esta reforma, fin a esta interminable discusion, lo
que no significa que el problema no persista, sino que ahora tendra un nuevo
sentido, en tanto que lo que se ha pretendido por el legislador, como se cito, es
que las normas de derechos humanos establecidas en los tratados internacio-
nales adquieran reconocimiento y proteccion constitucional. Se da entonces un
nuevo sentido al control de la convencionalidad, en tanto que los criterios que
sirven de base para ello ahora se han modificado.?”

El segundo parrafo del articulo primero reformado, no contenido con anterio-
ridad, refuerza la intencion explicita del legislador de generar un sistema de in-
terpretacioén concreto, lo que ayuda aun mas a redefinir los criterios y superar
aquellas problematicas irresolubles. El parrafo prevé que “las normas relativas
alos 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 proteccién mas amplia”. En este sentido, el proyecto de Decreto
para la reforma propone de manera expresa adoptar el principio de “interpreta-
cion conforme” bajo el argumento de ser un método utilizado en otros sistemas
garantistas y con 6ptimos resultados, como el espanol. En el instrumento se

26 Cabe aclarar que este criterio se desprende de la misma tesis en la que se sostuvo que los tratados
internacionales estaban por debajo de la Constitucién, pero por encima de las leyes federales.

27 La reforma constitucional en materia de amparo, casi simultanea a la que se comenta, es congruen-
te con esta nueva tendencia del orden juridico nacional en correspondencia con el internacional, en ma-
teria de derechos humanos, en el sentido de haberse incorporado al ambito de proteccién del juicio de
amparo a los derechos fundamentales contenidos en los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado mexicano. Asi, los instrumentos internacionales de derechos humanos se incorporan como pa-
rametro directo de proteccion de las personas mediante esta via.
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afirma que por el principio de interpretacion conforme se da una aplicacién sub-
sidiaria del ordenamiento internacional, con objeto de llenar las lagunas existen-
tes, sin que ello signifique, en ningin momento, la derogacion o desaplicacion
de una norma interna. Se afirma también que este criterio no atiende a criterios de
suprasubordinacion ni implica un sistema de jerarquia de normas, sino que, al
ser subsidiario, se abre la posibilidad de que el intérprete de la Constitucion pue-
da acudir a las nomas de derechos humanos que se consagran en los tratados
internacionales de los que México sea parte y ofrecer asi mayor garantia a las
personas. La interpretaciéon conforme operara, a decir del proyecto, cuando haya
la necesidad de analisis de los derechos constitucionalmente reconocidos, lo-
grando asi un efecto de ampliacion de la proteccion de los derechos humanos.?®

Lareforma al articulo 10. incluyd un nuevo tercer parrafo en el que se estable-
ce la obligacién para las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con cuatro principios, a saber: universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Se trata, evidentemente,
de principios sostenidos por la teoria general del derecho internacional de los
derechos humanos y cuyo sustento deriva principalmente de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Se trata de principios a su vez interconecta-
dos, uno deriva de otro y por tanto resulta indispensable relacionarlos y consi-
derarlos conjuntamente en todo momento.

El principio de universalidad es presupuesto de la igualdad de derechos, lo
que implica que los derechos se reconocen y restringen por igual a todas las
personas que se encuentren en un mismo supuesto de hecho frente al derecho.
Prohibiendo cualquier tipo de discriminacién por causas no relevantes fruto de
las diferencias naturales de los seres humanos. Recordemos que en el Pream-
bulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se considera que la li-
bertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca de los derechos iguales e inalienables de todos, y que los
Estados miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacién con la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos
y libertades fundamentales. Por esta razén, el instrumento en cita consagra, en su
articulo primero, el que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos, y en el segundo, que toda persona tiene los derechos y liber-
tades proclamados en la Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opinion politica o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion, ademas de que no
se hara distincion alguna, fundada en la condicion politica, juridica o internacio-
nal del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona.

El principio de interdependencia identifica la conectividad existente entre el
cumulo de derechos reconocidos universalmente. No se trata de derechos au-
tébnomos, sino de un sistema y, por tanto, unos son fundamento de otros y la
violacion de alguno supone generalmente la transgresion de al menos otro. Los
derechos humanos se consagran y son protegidos en un régimen de derecho,
asi se considerd en la Declaracion Universal, a fin de que el hombre no se vea

28 En este sentido el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos, con opinion de la Comision de Reforma del Estado, respecto de la Minuta Proyecto de De-
creto que modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., supranota 1, p. 14.
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compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion; ello
supone que los sistemas juridicos se estructuran sobre la base del reconoci-
miento de las libertades y la dignidad iguales y como sistema que es operan en
tanto conjunto organizado con aquel fundamento. Luego, el reconocimiento de
un derecho humano y su ejercicio implica necesariamente que se respeten y
protejan multiplicidad de derechos vinculados; asi, el reconocer un derecho im-
plica garantizar toda la gama de derechos propios del ser humano. El principio
trasciende ademas si consideramos que en la evaluacién de una violacién a
derechos humanos, para la proteccion de los mismos y la subsecuente repara-
cion del dafio, sera indispensable reconocer a todos los derechos involucrados
y por tanto afectados, lo que implica tener siempre una visién integral.?®

El principio de indivisibilidad implica que ningun derecho humano es divisible
Yy, en consecuencia, tampoco se puede fragmentar un grupo de derechos deter-
minado. No importando la naturaleza misma del derecho humano, al ser inhe-
rente al ser humano, es imposible escindirlo. La indivisibilidad no tiene que ver
con las restricciones legales que se hace alos derechos por igual para limitar su
ejercicio en proteccion de los derechos humanos de terceras personas. Por la
indivisibilidad se prohibe reconocer, proteger o garantizar sélo parte de un de-
recho humano o grupo de ellos.

El principio de progresividad se sustenta en la obligacion para el Estado de
procurar el reconocimiento y satisfaccion permanente de los derechos humanos,
en todo tiempo y en una inercia creciente. Un recuento historico evolutivo del
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos nos permite ver con cla-
ridad la manera en la que se han ido incorporando cada vez mas derechos y
mejorando e incrementando los mecanismos para garantizar su proteccion. La
evolucion misma de la humanidad va exigiendo cambios progresivos, segun se
generan o identifican necesidades para una mejor existencia. El derecho de los
derechos humanos no es ajeno a esta inercia, sin embargo, la historia también
ha dado cuenta de regresiones claras en el reconocimiento y proteccion de los
derechos humanos, que lejos de una accion progresiva son muestra de retro-
cesos claros de las conquistas culturales en la materia. El derecho penal y las
politicas publicas de combate a la criminalidad son ejemplo claro de ello. La pro-
gresividad en la consagracion y respeto de los derechos humanos se mide en
términos de democracia, lo que significa mas y mejores libertades y derechos y
menos restricciones y potestades estatales; mayores y mejores acceso a opor-
tunidades, condiciones de vida y alcance de las expectativas de vida. De ahi la
importancia de este principio.

Finalmente, en el parrafo adicionado que se comenta, se incluyé también la
no menos trascedente obligacion del Estado a reparar las violaciones a derechos
humanos, ademas de prevenirlas, investigarlas y sancionarlas. La reparacién
—se asienta— sera en los términos que establezca la ley, por lo que habra de
esperarse la creacion de una ley reglamentaria de este supuesto constitucional.

2 Ipid., p. 16.
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lll. Trascendencia de la reforma constitucional de derechos humanos
en materia de debido proceso legal

La reforma al articulo 10. de la Constitucion Federal, motivo de este trabajo, que
ha dejado clara la obligatoriedad de los tratados internacionales de los que Mé-
xico es parte, invita a estudiar —reflexionar— sobre la amplitud en el reconoci-
miento y proteccion de los derechos humanos para un ambito especifico de los
mismos o alguna materia de especializacion. Por su naturaleza misma, los tra-
tados internacionales suelen ampliar y precisar el contenido de los derechos
humanos, del rubro de especializacion o materia de que se trate, y lo ha hecho
asi en materia de derechos humanos del debido proceso legal en materia penal,
de particular interés en esta reflexion.

Esta esencia de los tratados internacionales que por naturaleza suele ser de
ampliar y precisar los derechos en ellos contenidos es por demas evidente cuan-
do de debido proceso legal en materia penal se trata, lo cual no podria ser de
otra manera si consideramos que es en el ambito de la justicia penal donde los
derechos y las libertades se encuentran en importante riesgo. En este ambito
los derechos comprometidos —en disputa— suelen ser la vida, la libertad, la
seguridad personal, el honor, la propiedad, etcétera, y es el brazo mas duro del
Estado el compelido a su proteccién. Por la naturaleza misma de la materia, no
debe extrafar que sea uno de los ambitos en los que las violaciones a derechos
humanos sean mas recurrentes.

En materia de debido proceso legal, muchos son los instrumentos interna-
cionales que reconocen y precisan derechos de esta indole; algunos de ellos
no tienen el caracter de tratado, como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
que por lo tanto no son vinculantes. Otros mas, independientemente de que
sean o no tratados internacionales, son regionales y no corresponden al con-
texto geografico nacional, como la Convencion Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y la Carta Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos, pero que contienen un desarrolla-
do cuerpo de derechos de esta indole. En nuestra region destaca por supuesto
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, que contiene un
vasto catalogo de reglas del debido proceso legal, que obligan a México por su
caracter convencional y porque se ha adherido a ella. De rango internacional
—no regional— que también nos obliga por su condicién de tratado y al cual
México se ha adherido, es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, que también contiene un amplio espectro de derechos de esta natu-
raleza.

Antes de analizar como estos instrumentos internacionales desarrollan el
debido proceso legal es indispensable aclarar en qué consiste esta expresion,
lo cual no es tarea facil si se considera que no es una voz univoca y por tanto
varia en definicion, contenido y extension, pero se trata sin duda de una misma
esencia: de reglas procesales que se pueden identificar como exigencias mini-
mas para imponer una pena; reglas para que en los procedimientos penales se
garantice laimparcialidad y la equidad siempre con respeto a la dignidad de los
involucrados. Para don Héctor Fix-Zamudio se entiende por debido proceso le-
gal “el conjunto de condiciones de caracter juridico y procesal que son necesa-



rios para poder afectar legalmente los derechos de los gobernados”.3° Para Juan
Colombo, el “debido y justo proceso se muestra en toda su intensidad como la
Unica via légica para resolver los conflictos penales”.®!

La expresion, como nos recuerda don Sergio Garcia Ramirez, es de origen
anglosajon3? y por supuesto no es privativa de los procedimientos penales, si
bien por la naturaleza de éstos resulta mas desarrollada porque supone la ex-
presion mas severa de la fuerza del Estado y por ende la maxima posibilidad de
restriccion de las libertades y demas derechos de las personas. Lo anterior mo-
tiva algunas reflexiones.

Resulta evidente en el contexto juridico que la principal influencia del sistema
juridico mexicano no viene del mundo anglosajon, sino en general de una tra-
dicion distinta a la cual identificamos como romano-germanica, lo que trascien-
de en el sentido de identificar ya no la definicion misma, sino el contenido y las
variables del modelo desde esta tradicién juridica. De ahi la notoria influencia
del modelo garantista de la justicia penal de origen europeo no anglosajon, como
el desarrollo italiano de Luigi Ferrajoli. Pero también producto de aquella influen-
cia, no garantista por supuesto, es que se arraiga un modelo procesal de corte
inquisitivo que subsiste hasta la actualidad en la mayor parte de este pais.

En lajusticia penal moderna, cuando de comision delictiva se trata, la sancion
condenatoria satisface las pretensiones punitivas del Estado, lo cual significa
que la afectacién a un derecho humano debe encontrar respuesta eficaz en tan-
to significa desapego a la ley y, en consecuencia, a las posibilidades del orden
y la cohesion social. Antes del advenimiento del derecho penal hacer justicia
significaba algo muy diferente: la aniquilacién del delincuente que pagaria por
el mal ocasionado.

No obstante que las expectativas en el derecho penal de la modernidad son
diferentes, la historia del despliegue del poder punitivo se ha mostrado ambiva-
lente. Ya en la modernidad, incluso bajo el reconocimiento de las libertades y
derechos fundamentales, a mediados del siglo XIX, con la influencia de la filo-
sofia positivista, se evidencio una regresion clara a las politicas represivas. La
explicacion de la delincuencia se pretendié encontrar en el hombre delincuente
que nacio diferente, peligroso y malo. El delincuente se clasificd en tormo a sus
rasgos fisicos y de personalidad, y se dividi6 a la sociedad en buenos y malos.
Pretender defender a los buenos de los malos ayudo a legitimar politicas mas
represivas que efectivas, pero sobre todo propicié el arraigo cultural que permi-
tié a una tendencia tal —modelo procesal inquisitivo— sobrevivir incluso hasta
la actualidad.

Auln con la superacion tedrica de tal tendencia, las politicas ya arraigadas
encontraron nuevas formas de legitimacién. Tendencias que centraron casi siem-
pre su atencion en su ya predilecta clientela: la pobreza, que seria el foco de
referencia de las explicaciones de la criminalidad. El origen de la discriminacién

30\oz: “Debido proceso legal”, en Diccionario juridico mexicano. México, Porrda/ UNAM, 1987, t. II,
p. 820.

31 Juan Colombo Champbell, “Garantias del debido proceso penal. Presuncién de inocencia”. http//
www.juridicas.unam.mx/infojus/fij.htm. (Biblioteca juridica virtual). 12 de septiembre de 2011.

32 Sergio Garcia Ramirez, “El debido proceso legal: concepto general y regulacién en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. http//www.juridi-
cas.unam.mx/infojus/fij.htm. 12 de septiembre de 2011.
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en materia penal habra que buscarlo en estas tendencias, pero sus efectos hoy
dia siguen recayendo en las mismas personas. Todo lo que llevo a observar un
sistema penal colapsado, con cargas de trabajo mayores a las que materialmen-
te puede atender y en donde, desafortunadamente, las violaciones a los dere-
chos humanos son algo cotidiano, afectando sobre todo a aquellos sectores de
la poblacién.

Por ello los modelos tedricos no se hicieron esperar, surgieron alternativas
que propusieron, desde sus propios modelos, variables mas democraticas para
la justicia penal y que lentamente habian venido impactando en las politicas pu-
blicas de la materia, a manera de reformas legales. Uno de esos modelos que
por sus variables definitivamente ha influido en la construccion de un modelo de
justicia penal de estas caracteristicas es el garantismo penal.

Tal tradicion supone el reforzamiento de los principios garantistas que dieron
origen al derecho penal moderno, mas humanista y respetuoso de los derechos
humanos: en los que se garantice la sancion para el culpable y la absolucién
para el inocente, y donde el resarcimiento de la victima satisfaga sus derechos.
Se trata de una tendencia critica propia del ambito latino de Europa a la que se
denomina “garantismo penal” y cuyo principio fundamental es recuperar del de-
recho penal su aspecto garantista y su caracter protector de los derechos fun-
damentales de las personas tras la inflacién punitiva acaecida en los dos ultimos
siglos. Por esta influencia se ha propiciado una tarea despenalizadora de aque-
llas conductas que no provocan un verdadero dafo social: delitos sin victima
como la prostitucion, el consumo de drogas, etcétera, sin cometer el error de
abandonar el sistema de garantias del Estado de Derecho. Asimismo, se aboga
por un mayor control penal de los delitos de cuello blanco que si pueden provo-
car un dafio social de tipo colectivo y, por supuesto, se estructura la proteccion
de los llamados “intereses difusos” como el derecho al trabajo, salud, vivienda,
medio ambiente, educacion, etcétera.

Laidea que subyace en esta perspectiva es que en aquellas sociedades don-
de se aprecia un alto indice de conflictividad y desigualdad social como en Es-
pana e Italia, pero sobre todo en Latinoamérica, el derecho penal pueda seguir
siendo necesario, pero se trata de un nuevo derecho penal que deberia estar
presidido por ciertos principios que derivan de los axiomas clasicos del derecho
penal liberal, pero ahora reformulados.3?

Este tipo de variables han ido construyendo modelos de justica penal mas
correspondidos con el desarrollo democratico de Occidente y han sustentado,
en el reconocimiento y respeto de los derechos humanos, su esencia sustantiva
y su modelo procesal. A esta paulatina transformacion, se debe reconocer, in-
fluyo sin duda la generacion de tratados internacionales que a la postre se cons-
tituirian, como hemos asentado, en el referente que ha motivado el cambio.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no consagra la
expresion “debido proceso legal”, excepto en el articulo 18 a partir del afio 2005,
refiriéndose a la justicia para adolescentes, en que se le hace alusion como “ga-
rantia” —se entiende— ya reconocida en la Constitucion, mas no se acufa la

33 Damian Zaitch y Ramiro Sagarduy, “La criminologia critica y la construccién del delito: entre la dis-
persién epistemoldgica y los compromisos politicos”, en Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales.
Buenos Aires, afio 1, num. 2, segundo semestre de 1992, pp. 43 y ss.
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expresién como novedad en el sistema de derechos reconocidos por la propia
Constituciéon. Sin embargo, en ninguna parte de la Constitucion, excepto ahi, se
contiene la expresién como tal, no obstante que, incluso desde antes y para la
justicia penal ordinaria, se contienen reglas claras a manera de derechos pro-
cesales que podemos incluir en este modelo del debido proceso legal.

Es por ello que debe considerarse que la influencia de estas reglas, mas que
el concepto mismo, debe buscarse en los origenes de la tradicion misma. Son
herencia de la tradicion libertaria del lluminismo, cuando el derecho penal nace
en respuesta a procesos inquisitivos propios de la Edad Media, donde la vida,
integridad y dignidad de las personas “juzgadas” no eran relevantes. En corres-
pondencia con los principios iluministas de corte humanista, el derecho penal
ahora y desde entonces supone —o al menos debe suponer— el respeto a los
derechos fundamentales y la afectacion minima indispensable de los mismos,
principalmente de la libertad, para la consecucion de los fines pretendidos de
bienestar social.3

Ferrajoli reconoce que esta clase de derechos fueron elaborados —de ma-
nera incipiente— por el pensamiento iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII, que
los concibié como principios politicos, morales o naturales de limitacién del po-
der penal absoluto y que han sido ulteriormente incorporados, mas o menos
integra y rigurosamente, a las constituciones y codificaciones de los ordena-
mientos desarrollados, convirtiéndose en principios juridicos del moderno Es-
tado de Derecho.?®

Para el autor en cita, la funcién de las garantias en el derecho penal no es
tanto permitir o legitimar, sino mas bien condicionar o vinculary, por tanto, des-
legitimar el ejercicio absoluto de la potestad punitiva; en sus palabras, “no son
condicién suficiente en presencia de la cual esta permitido o es obligatorio cas-
tigar, sino una condicion necesaria en ausencia de la cual no esta permitido o
esta prohibido castigar”. Son una opcion ético-politica en favor de los valores
normativamente tutelados, por un modelo de justicia penal dado.3®

Para lo anterior, Ferrajoli desarroll6é una sistematizacién de principios a ma-
nera de axiomas, de cuya consagracion y respeto dependa la aplicacion de una
sancion. Sistematizacion importante si consideramos que en materia de debido
proceso legal no sélo en el concepto no es univoco, tampoco su contenido. Por
ello reconoce en la obra que al ser introducidos por elecciones de naturaleza
tedrica y convencional podrian ser distintos y, sobre todo, mas numerosos.*”

El autor, en su sistematizacion de principios, expresa que cada uno de ellos
designa una condicidn necesaria para la atribucion de una pena, dentro de un
modelo de derecho penal garantista. Cada uno de los principios enuncia una
garantia para la afirmacién de la responsabilidad penal y para la aplicacién de
la pena. Constituyen para Ferrajoli las reglas del juego fundamentales del dere-

34 César Beccaria, hacia 1764, en su obra De los delitos y de las penas, expresa esta intencién de
manera clara, al afirmar que el criterio fundamental para la aplicacion y medida de una pena es el de su
necesidad, por lo que toda pena que vaya mas alla de la necesidad de conservar el vinculo entre los
hombres sera una pena injusta por naturaleza; tomado de la traduccion de Juan Antonio de las Casas de
1774. México, FCE, 2000, pp. 216 y ss.

35 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Tratado del garantismo penal. 3a. ed. Trad. de Perfecto Andrés
Ibafez et al. Madrid, Trotta, 1998, p. 93.

36 Ibid., p. 92.

37 Idem.
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cho penal. Estos principios incluyen garantias no sélo procesales, sino penales
y los estructura de manera vinculada, ligados entre si, segun estén incluidos y
excluidos por cada uno de ellos.

La explicacion de cuales son y como se vinculan estos principios esta conte-
nida en el capitulo 2 de su obra Derecho y razén,?® pero se desarrolla en el resto
de los capitulos, para dar —en su afirmacién— respuesta a las preguntas del
cuando y como de la intervencion penal: cuando y como castigar; cuando y como
prohibir, y cuando y como juzgar.

Asi, los tres primeros principios de su sistematizacién axiomatica expresan
las garantias relativas a la pena y responden a las preguntas de cuando y como
castigar. Son:

1. Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito;
el que se enuncia no hay pena sin delito.

2. Principio de legalidad, que significa que no hay delito sin ley.

3. Principio de necesidad o de economia del derecho penal, por el que no hay
ley —penal— sin necesidad.

Los tres principios siguientes expresan las garantias relativas al delito y res-
ponden a las preguntas de cuando y como prohibir; éstos son:

4. Principio de lesividad o de la ofensividad del acto y significa que no hay ne-
cesidad sin lesion.

5. Principio de materialidad o de la exteriorizacién de la accion, por el que con-
sidera que no hay lesién sin accion.

6. Principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal, por el que no hay
accion sin culpa.

Los cuatro ultimos principios expresan las garantias relativas al proceso y
responden a las preguntas: cuando y cémo juzgar. Estos son:

7. Principio de jurisdiccionalidad, que implica que no hay culpa sin juicio.
8. Principio acusatorio o de la separacion entre juez y acusacion, por el que no
hay juicio sin acusacion.
9. Principio de la carga de la prueba o de verificacion, que implica que no hay
acusacion sin prueba.
10. Principio de contradiccion, o de la defensa, o de refutacion, por el que no hay
prueba sin defensa.

La conexioén entre los principios formulados se observa de la siguiente ma-
nera: no puede haber sancidn, principalmente pena privativa de libertad, si no
existe un delito (principio retribucionista), pero no puede haber delito sin ley pre-
via que lo contemple (principio de legalidad), y no puede, sin embargo, una ley
prever una conducta como delictiva, si no es necesario (principio de necesidad),
es decir, solo que sea estrictamente necesario para la proteccion de los intere-
ses sociales, una conducta debe ser considerada como delito por la ley. No ha-

38 Ibid., pp. 91y ss.



bra necesidad si no existe una ofensa y en consecuencia un dafo (principio de
lesividad), pero no se puede considerar que exista lesién u ofensa si no hay ac-
cion (principio de materialidad o de exteriorizacion de la conducta), porque la
mente por si sola no delinque, la intencion debe materializarse, pero no habra
accion sin culpa (principio de culpabilidad o de responsabilidad), lo que supone
el juicio de reproche a quien, pudiendo actuar de otra manera, no lo hizo. Final-
mente, no puede haber culpa sin enjuiciamiento (principio de jurisdiccionalidad),
lo que significa que para deslindar la responsabilidad de un individuo es nece-
sario seguir un procedimiento a manera de juicio, donde se garantice la audien-
cia del inculpado; juicio en que, previa acusacion (principio acusatorio), se prue-
be la misma (principio de verificacion) y tras garantizar la defensa del inculpado
(principio de contradiccion) se decida el conflicto y, por ende, sobre la respon-
sabilidad penal y la medida de la sancion.

La esquematizacion de Ferrajoli trasciende en tanto se ha convertido en el
referente de la construccion de los modelos garantistas de la justicia penal. De
cada principio pueden extraerse subprincipios, aun cuando el autor no los llama
asi, pero otros desarrollos tedricos que siguen este planteamiento asi lo han
denominado. Se podria decir que los desarrollos de principios para la justicia
penal, tanto tedricos como legislativos, se contienen en alguno de los enuncia-
dos por Ferrajoli, o como él mismo lo considera, son mas numeros, pero no los
contradice nilos excluye, de ahi la importancia de esta esquematizacion, la que
ademas, para efectos didacticos y de comprension, resulta muy ilustrativa.®

Es por ello que el presente trabajo se ha referido primero, y también sélo, a
la sistematizacion de Ferrajoli en cuanto tal, porque supone una especie de fun-
damento o base de ulteriores desarrollos —que incluso él mismo aborda en su
propia obra— y que han sido incluidos en los textos legales, constitucionales e
internacionales de caracter o no convencional.

La influencia de los tratados internacionales en esta materia se ha traducido
ya en modificaciones constitucionales que estan en proceso de interiorizacion
hacia la legislacion de la materia que reconocemos como secundaria. En tanto
la Constitucion y los tratados internacionales que obligan al pais contienen prin-
cipios eje, es indispensable aludir a ellos en particular.

Dos de los tratados mas importantes de los que el Estado mexicano es parte
son: la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Ambos contienen un ca-
talogo muy amplio de derechos que podemos incluir dentro del rubro del debido
proceso legal en materia penal. En atencion a ello, los presupuestos de esta
indole en ellos contenidos nos serviran de hilo conductor en el desarrollo que de
los mismos se hace. Debemos aclarar, sin embargo, que en el orden que aqui
se presentan no existe necesariamente jerarquizacion entre ellos, ni tampoco se
corresponden con el orden en el que en cada instrumento se contienen.

El punto de partida de los derechos del inculpado ante la justicia penal es sin
duda el de legalidad. Asi lo deja ver incluso la sistematizacion de Ferrajoli. Ello
no le resta importancia al resto de los derechos, pero sienta las bases del resto

39 Una sistematizacion reformulada, pero con base en la de Luigi Ferrajoli, se contiene en la obra de
Juan J. Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malareé, Nuevo sistema de derecho penal. Madrid, Trotta,
2004, pp. 28y ss.
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de los principios. Asi, por el principio de legalidad se presume que todos los ac-
tos procedimentales de las autoridades se deben sujetar a los parametros pre-
vistos a manera de limitantes por las leyes. Por el principio de legalidad se exige
de los actos de autoridad fundamentacién y motivacién, que no son otra cosa
que el hecho de que todo acto de autoridad debe preverse en ley y que ésta debe
aplicarse al caso concreto.

Tanto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos contienen en sus preceptos el prin-
cipio de legalidad al referirse principalmente a un subprincipio derivado de éste
que es el de irretroactividad. En este sentido la Constitucion Federal ofrece un
mejor desarrollo de este principio en los articulos 14 y 16, para diversos supues-
tos. Sin embargo, en materia penal, destaca el principio de legalidad de las pe-
nas que supone al menos cuatro subprincipios generales que se derivan*® de
ella, a saber: la conducta debe ser penalizada por unaley, lo que supone que no
hay sancion posible si no existe una ley que la prevea junto con la conducta que
ha considerado susceptible de sancion, esto es, no hay pena sin delito ni delito
sin ley. Asimismo, derivado del principio de legalidad, se exige que la ley penal
deba ser expresada en términos precisos, debido a que es claro que una expre-
sion ambigua de las conductas que deben ser consideradas delitos (tipos pena-
les) acarrean siempre la posibilidad de interpretaciones ambiguas que acaban
siempre siendo un instrumento para la represion. Asi, un tipo penal impreciso
permite que muchas conductas encuadren en sus previsiones y se utilicen cuan-
do se quieraincriminar a una persona en especial.

Otro de los subprincipios supone que ninguna persona puede ser sanciona-
da por una conducta no considerada como delictiva en el momento de su comi-
sion, al que se reconoce como de irretroactividad, el que en materia penal tiene
la excepcion cuando sea en beneficio del inculpado o del sentenciado. Asi, a
ninguna ley puede darse efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, lo
que significa que las leyes se hacen para el futuro y, por ende, sus efectos son
validos desde su nacimiento y hasta su derogacion, esto es, dentro del periodo
de su vigencia y no mas.

Finalmente, el otro subprincipio derivado de la legalidad penal es el que se
refiere a la interpretacion de los tipos penales, los que deben ser estrictamente
interpretados. Asi, si se exige de los legisladores crear tipos penales precisos y
sin ambigiliedades, se debe exigir también de los jueces interpretaciones estric-
tas de la ley que aplican, pues una mala interpretacion para quienes no tienen
posibilidades reales de defensa puede condenarlos injustamente.

El principio de legalidad en materia penal se contiene en el articulo 14 de la
Carta Magna al establecer que a ninguna ley se dara efecto retroactivo en per-
juicio de persona alguna y que en los juicios del orden criminal no se puede im-
poner pena alguna, por simple analogia y aun por mayoria de razén, que no esté
prevista por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate.

Por supuesto que el principio de legalidad y los subprincipios enunciados no
son todos privativos del ambito penal; la irretroactividad opera para todo el de-
recho en su conjunto y tiene que ver con las reglas de la validez de las leyes por

40 En este sentido, Javier Dondé Matute, Principio de legalidad penal: perspectivas del derecho na-
cional e internacional. México, J. M. Bosch Editor / México Universitario, 2007, pp. 37 y ss.



razones de temporalidad; todas las leyes tienen su acta de nacimiento pero tam-
bién su acta de defuncion.

El articulo 21 incorporo en su parrafo séptimo, en la Reforma de 2008, la po-
sibilidad de que el Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad
para el ejercicio de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la
ley. Sin embargo, los tratados internacionales de los que México es parte no
contienen tal prevision.*!

El principio de oportunidad es digno de mencion, si se considera que provie-
ne de la tradicion procesal penal estadounidense, en el que el gjercicio de la
accioén penal esta condicionado a la discrecionalidad del prosecutor que es casi
ilimitada.*? Este principio se antepone como regla en aquel sistema por la falta
de vigencia del principio de legalidad en materia de persecucion penal. Pero en
un sistema juridico como el mexicano, la oportunidad no puede contraponerse
al principio de legalidad, sino que se mueve en torno a la cuestion del caracter
esencial o no de la obligatoriedad y al grado de permeabilidad de aquél a crite-
rios de oportunidad.®

Se trata de una oportunidad reglada en tanto la posibilidad de acogerse a él
opera sobre la base de una prevision legal.** Se trata luego entonces de la apli-
cacion de previsiones legales en un marco de cierta discrecionalidad ante la
concurrencia de una hipétesis normativa.

Estrechamente relacionados con el derecho de legalidad, encontramos al de-
recho a la libertad y seguridad personal, en este sentido el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, al expresar tal cual este derecho, agrega que
nadie puede ser sometido a detencion o prision arbitrarias y por tanto nadie pue-
de ser privado de su libertad salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo
al procedimiento establecido en ésta. Prevé también el derecho de toda perso-
na detenida a ser informada en el momento mismo de su detencion y notificada,
sin demora, de la acusacion formulada contra ella. En el mismo sentido lo prevé
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pero agrega el derecho
de toda persona privada de su libertad a recurrir ante juez o tribunal competen-
te, afin de que éste decida sin tardanza sobre la legalidad del arresto o detencion
y ordene su libertad si fueran ilegales.

Vinculado también con el principio de legalidad se encuentra el derecho a la
privacidad y la intimidad, en este sentido el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos prevé, en su articulo 17, la prohibicion de que nadie sera ob-
jeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, domicilio o
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. Precisa que
toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o
esos ataques.

La Constitucion Federal, en sus articulos 14 y 16, consagra derechos huma-
nos para estos supuestos de afectacion a la libertad personal y a la privacidad,
pero el articulo 16 prevé, junto con otros articulos como el 18 y el mismo 20, un

41Si se contiene, en la Recomendacién R(87) del Comité de Ministros de los Estados miembros so-
bre la simplificacion de la justicia penal, aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa. P.
Andrés Ibafez, Justicia penal, derechos y garantias. Bogota, Palestra / Temis, 2007, pp. 70-71.

42 Fanchiotti, citado por P. Andrés Ibafez, op. cit., p. 70.

43 P, Andrés Ibanez, op. cit., p. 69.

44 Conde-Pumpido Ferreiro, citado por P. Andrés Ibafiez, op. cit., p. 71.
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régimen de excepcién cuando se trata de crimen o delincuencia organizada, por
el que los derechos y libertades tutelados estan mucho mas restringidos. Mode-
lo de excepcidn que eventualmente pudiera considerarse contrario a las previ-
siones internacionales de la materia y motivar interpretaciones diversas que se
atenderian a través del control de la convencionalidad.

Criticas importantes ha recibido este régimen previsto por la Constitucion,
en tanto parece suponer discriminacion para los ciudadanos que sean miembros
de la criminalidad organizada, a quienes se puede arraigar hasta por 40 dias
prorrogables a 80, deberan enfrentar el juicio sin excepcion en prision preventi-
va e, incluso, por razones de seguridad, el juez podra decretar que el juicio se
lleve a cabo a puerta cerrada. Para este régimen el juez podra también decretar
la extincion de dominio o confiscacion de bienes en favor del Estado y los acu-
sados o sentenciados enfrentaran sus procesos y sus sentencias en carceles
especiales de alta seguridad sin gozar del derecho a cumplir su sentencia en
carceles cercanas a su domicilio. Se ha criticado también que este régimen po-
dria utilizarse para reprimir movimientos o luchas sociales, o a delincuentes co-
munes y hasta cualquier persona, maxime cuando a criterio —y discrecionali-
dad— del juez algunas de estas medidas podrian decretarse para otros delitos
graves o de suma peligrosidad.

Un derecho importante, incorporado a nuestra Constitucion Federal a partir
de la reforma de 2008 aludida, y ampliamente reconocido en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, es el de presuncioén de inocencia, derecho que podemos extraer
—o derivar— del principio de la carga de la prueba del modelo de Ferrajoli, por
el cual, quien acusa esta obligado a probar. Asi, el articulo 20, apartado B, frac-
cion |, establece que toda persona imputada tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emiti-
da por el juez de la causa; en el mismo sentido, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 8, numeral 2, prevé que toda persona incul-
pada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se es-
tablezca legalmente su culpabilidad. El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en su articulo 14, numeral 2, prevé que toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley.

Reflexidn especial amerita este derecho, ya que fue incorporado a la Cons-
titucion Federal hasta el afio 2008, cuando hace mas de 30 afios que la Conven-
cion Americana en cita nos obliga a considerarlo. Sin embargo, no se debe olvi-
dar que estos aspectos de la reforma de 2008, los cuales incluyen los derechos
del debido proceso legal, entraran en vigor en la medida en la que se vayan re-
formando las legislaciones secundarias en materia federal y local, en un plazo
de hasta ocho afos, por lo que sdlo en las entidades federativas que han refor-
mado su legislacion de acuerdo con las predicciones de aquella reforma se pue-
de afirmar que este derecho, como muchos otros, ha entrado en vigor. De ahi la
importancia de la reforma al articulo 10. constitucional de junio de 2011, que
permitira acudir al derecho directamente consagrado en la Convencion, inde-
pendientemente de que la reforma de 2008 aun no haya entrado, derivado de
ese criterio de iniciacion de vigencia, del que aun quedan practicamente cinco
anos.



Toral resulta este derecho ademas, por ser sustento de un modelo de justicia
procesal penal acusatorio; si la carga de la prueba no es para quien acusa y
quien debe demostrar su inocencia es el propio imputado, entonces el sistema
no puede ser considerado acusatorio sino de tendencias inquisitivas. Por esta
razon, el sistema penal mixto era —y lo sigue siendo en aquellos contextos ju-
risdiccionales en los que la reforma aun no entra en vigor— mas inquisitivo que
acusatorio —democratico. Este derecho pone las cosas en su lugar; esto es,
motiva un modelo procesal diferente y da otro sentido también al derecho a la
defensay a probar la inocencia, que eso es un derecho y nunca una obligacion.

Interesante de analizar resulta lo argumentado en los dos ultimos parrafos,
si consideramos la naturaleza inquisitiva de algunas legislaciones penales en
el pais. Al efecto resulta paradigmatico que todavia se consagre expresamente
la presuncion de culpabilidad en dos entidades federativas, en donde por su-
puesto la reforma de 2008 aun no entra en vigor. Asi, el articulo 8o. del Cddigo
Penal para el Estado Libre y Soberano de Tlaxcala prevé que “los delitos se pre-
sumen intencionales salvo prueba en contrario”; en el mismo sentido opera la
legislacion penal del estado de Nayarit.

Contradictorio con el derecho a presumir la inocencia, al espiritu mismo de
aquella reformay a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos resul-
ta laincorporacion del aludido régimen para la delincuencia organizada con for-
mulas procesales como la del arraigo. En tanto no es congruente tener la posi-
bilidad de privar de la libertad por 40 dias o hasta el doble, aun cuando se trate
de supuestos concretos. Es evidente que la intencion del legislador con formulas
como ésta o la de extincién de dominio, por ejemplo, es debilitar la base econé-
mica y no subestimar la verdadera peligrosidad de la delincuencia organizada.

La pregunta es si en una interpretacion amplia del derecho a la presuncién
de inocencia, y en atencion al principio de interpretacion conforme la proteccion
mas amplia para las personas, puede considerarse contradictoria al arraigo
—ahora constitucional— como politica limitativa del derecho a presumir la ino-
cenciay preservarse este ultimo.

Otro de los derechos ampliamente consagrados en los instrumentos en cita
es el de defensa. La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en su
articulo 8, desarrolla el derecho de toda persona a ser oida con las debidas ga-
rantias en un plazo razonable por un juez o tribunal competente e imparcial, lo
que incluye el derecho de audiencia, presupuesto que sirve de preambulo para
la pormenorizacion de las garantias para su defensa, a saber: ser asistido gra-
tuitamente por traductor o intérprete de requerirlo; conocer previa y detallada-
mente la acusacion formulada; tener el tiempo y los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; defenderse personalmente o por defensor de su
eleccion y, a falta de ello, a un defensor proporcionado por el Estado (ello es
irrenunciable); interrogar (la defensa) a los testigos presentes en el tribunal, y
obtener la comparecencia tanto de peritos como de testigos que puedan arrojar
luz sobre los hechos. En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos contiene tales presupuestos ademas del derecho a no ser
obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

El articulo 20, apartado B, dedicado a los derechos de toda persona imputa-
da, contiene una serie de éstos, relacionados estrechamente con el derecho a
la defensa, como el derecho a declarar o guardar silencio; a no ser incomunicado,
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torturado ni intimidado; a ser defendido adecuadamente por abogado y a que la
confesion rendida sin la asistencia del defensor carezca de valor probatorio; a
que se le reciban testigos y demas pruebas pertinentes; a que se le informe so-
bre la causa de su detencion y los hechos que se le imputan, y a que se le pro-
porcionen todos los datos para su defensa que consten en el proceso, y a ser
juzgado en audiencia publica y antes de cuatro meses cuando la pena maxima
no exceda de dos afios y antes de un afo si excediera de ese término. Derechos
que también se consagran en los instrumentos internacionales a los que se ha
estado haciendo alusion.

Asi, en estrecha relacion con el derecho a la defensa se encuentran, en los
instrumentos internacionales en cita, el derecho a recurrir el fallo ante juez o tri-
bunal superior, a no ser juzgado dos veces por el mismo delito —non bis in idem—
previsto en el articulo 22 de la Carta Magna, a que el proceso deba ser publico,
salvo las excepciones por razones de seguridad nacional o seguridad publica,
proteccion de las victimas, testigos y menores, se ponga en riesgo la revelacion
de datos protegidos legalmente o cuando el tribunal estime que existen razones
suficientes para justificarlo (articulo 20, apartado B, fraccion V). También se con-
tiene en aquellos instrumentos el derecho de audiencia y celeridad al preverse
ser juzgado por tribunal competente independiente e imparcial, en plazo razo-
nable; el derecho al recurso efectivo y el derecho a serindemnizado.

Mencién especial requieren estos dos Ultimos derechos (recurso e indemni-
zacion). El derecho al recurso efectivo esta previsto en ambos tratados interna-
cionales en mencién y supone el derecho de toda persona a un recurso sencillo
y rapido ante jueces y tribunales que le amparen contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la ley (Constitucion, leyes —secun-
darias— y tratados), aun cuando hubieran sido cometidas por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales. La expresion recurso efectivo
como un derecho no se contiene en la Constitucién Federal a manera de dere-
cho del debido proceso, sin embargo, como lo sefiala el doctor Garcia Ramirez*®
el término “amparo” es de tradicion mexicana y tenemos el recurso —constitu-
cional— del Juicio de Amparo, aun cuando queda a discusion su efectividad,
sencillez y rapidez.

El derecho a indemnizacion, por su parte, se contiene solo en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos para el supuesto de toda persona que
haya sido ilegalmente detenida o presa. Supuesto que resalta al observar que la
reforma constitucional de 2011 al articulo 10. prevé la obligacion del Estado de
reparar las violaciones a derechos humanos, en su tercer parrafo. En este caso,
es evidente el beneficio que supone esta reforma en dos sentidos: al consagrar
la obligacion de reparar y al mismo tiempo la obligatoriedad de los tratados in-
ternacionales en rango constitucional. Si a ello agregamos el hecho de que la
reforma a la Constitucién Federal en materia de amparo, del 6 de junio de 2011,
permite ampararse con fundamento en preceptos contenidos en los tratados
internacionales, entonces debemos considerar que este derecho tiene ahora

45 3. Garcia Ramirez, op. cit., supra nota 32. http//www.juridicas.inam.mx/infojus/fij.htm. 12 de sep-
tiembre de 2011.



mayores posibilidades de hacerse efectivo, cuando de detenciones ilegales se
trata.4

Finalmente destacamos de entre los derechos de este rubro el derecho de
igualdad ante la ley previsto en el articulo 24 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, que establece esto precisamente y en consecuencia,
de manera expresa, que toda persona tiene derecho sin discriminacion a la pro-
teccion de la ley; precepto que ligamos al 8 del propio tratado y al 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los que se consagra que todas
las personas son iguales ante los tribunales, y tienen derecho a ser oidas publi-
camente y a las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial. Este derecho se contiene de manera implicita en la enunciacion de
todos los derechos del debido proceso que se enuncian siempre refiriéendose a
“toda persona” o “nadie”. La Constitucion Federal prevé el supuesto de igualdad
ante la ley y los derechos, en el articulo 10. y en la manera en como reconoce
los derechos en particular de alguna especialidad.

IV. Las reformas constitucionales previas y su vinculacion
con la de derechos humanos

La trascendencia de las reformas en la materia de los Ultimos afios por lo hasta
ahora argumentado no es menor. En el 2005 se reforma el articulo 18 constitu-
cional*’ y se sientan las bases de un modelo garantista de justicia para adoles-
centes en conflicto con la ley penal. En esta reforma —como se dijo— se utiliza
por primera vez en la Constitucion Federal la expresion “debido proceso” y se
estructura un modelo procesal acusatorio y garantista, anticipando la reforma
que tres afios mas tarde sentaria las bases de una justicia penal cimentada en
reglas mas definidas de un modelo de debido proceso legal, mucho mas depu-
rado que las inserciones de las mismas en un modelo de corte mixto, mayor-
mente anclado en variables inquisitivas.

En efecto, la reforma judicial del 2008, publicada el 18 de junio de aquel ano,
modifico el contenido, entre otros, de los articulos 16, 17, 18, 19, 20,21y 22,y
robustecié con ello no sélo las reglas de debido proceso legal, sino el propio mo-
delo de justicia procesal —acusatorio— que hace mas viable el respeto a los
derechos de esta naturaleza.

Uno de los articulos que en aquella reforma sufrié modificaciones mas pro-
fundas y que es de suma relevancia para la reflexién que nos ocupa fue el 20, al
que se agrego un tercer apartado, se modificod su orden e incorpord una serie de
derechos y principios dignos de analizar. El articulo desde entonces contiene
tres apartados, A, By C, denominados: de los principios generales, de los dere-
chos de toda persona imputada y de los derechos de la victima o del ofendido,
respectivamente; apartados cuyo contenido genera interrogantes para este tra-
bajo que habra que reflexionar: Por qué la reforma distingue entre derechos y

46 Lo que no es cosa menor si consideramos la cantidad de detenciones ilegales que se sufren en
este pais.

47 Decreto publicado el 12 de diciembre de 2005, por el que se declara reformado el parrafo cuarto y
adicionados los parrafos quinto y sexto, y se recorre en su orden los ultimos dos parrafos del articulo 18
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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principios, al consagrarlos en apartados diferentes y si los derechos consagra-
dos para las victimas o los ofendidos pueden considerarse derechos del debido
proceso legal. La segunda interrogante ya ha sido respondida de alguna mane-
ra, en tanto se ha afirmado sobre la amplitud de los mismos no reducida a solo
los derechos de los imputados; por tanto, si de reglas procesales que limiten los
abusos de autoridad se trata, luego la victima también requiere de las mismas,
como las otras a manera de derechos, para protegerse de aquellos eventuales
abusos y por supuesto también de omisiones. Responder a la primera pregunta,
sin embargo, genera una complicacién de dificil solucion en este breve trabajo.
Se puede, sin embargo, deducir, de lo hasta ahora estudiado, que, por un lado,
suelen tomarse como sindnimos en tanto invariablemente se alude a unos prin-
cipios como derechos y viceversa, y por el otro, que los principios aparecen como
posturas mas generales de las que derivan o se pueden extraer derechos. En
este trabajo se ha caido quiza en lairresponsabilidad de dar este doble trato.

La reforma en cita incluyé una serie de principios en el articulo 20 constitu-
cional a los que se hara referencia. Si bien, el apartado A se denomina de los
principios generales, el primer parrafo, previo a los apartados, establece que el
proceso penal se regira por los principios de publicidad, contradiccién, concen-
tracion, continuidad e inmediacion. Principios que, en el texto de las fracciones
del apartado A, se pueden deducir. Asi, el principio de publicidady contradiccién
que se contiene en la fraccion IV en la que se establece que la presentacion de
los argumentos y los elementos probatorios se desarrollaran de manera publica,
contradictoria y oral, la publicidad implica que cualquier persona pueda acudir
a las audiencias preliminares o del juicio. De este principio deriva el derecho a
ser juzgado en audiencia publica, como lo hemos ya analizado.

La contradiccién como principio se contiene ademas en la fraccion VI que
prevé que ningun juez podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra; asimismo, la fraccion V
establece que las partes tendran igualdad procesal para sostener la acusacion
o ladefensa. La concentracion es un principio esencial para que los juicios sean
equitativos, por ello, de estos presupuestos también se puede deducir el princi-
pio de igualdad procesal, por lo que en toda audiencia deberan estar las dos
partes, acusado y abogado por un lado, y la victima o el ofendido y el Ministerio
Publico por el otro.

El principio de concentracion supone que en la audiencia deberan concen-
trarse el desahogo de pruebas, por lo que solo se consideraran como pruebas
las presentadas en la audiencia a juicio. Asi se prevé en la fraccion Il del apar-
tado B del articulo 20 en cita. La fraccién también prevé que la ley establecera
los casos de excepcidn para admitir en juicio la prueba anticipada.

El principio de continuidad no se contiene en ninguna de las fracciones del
apartado B del articulo en comento; se refiere, sin embargo, a las audiencias
de juicios, que aun cuando duren varios dias se consideraran continuas, para
evitar juicios que tarden afios como en el modelo procesal —mixto de tenden-
cias inquisitivas— que aun se padece en este periodo de vigencia de ambos
modelos.

Finalmente, el principio de inmediacién, por el que se obliga al juez a estar
presente en todas las audiencias y sin que pueda nombrar a nadie en su repre-
sentacion, se contiene en la fraccion Il del apartado A del articulo en cita. La frac-



cion establece que toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que
pueda delegar en ninguna persona el desahogo y la valoracion de las pruebas.

Otro principio que se contiene en el apartado es el de /a carga de la prueba,
consagrado en la fraccion V, en la que se establece que ésta, para demostrar la
culpabilidad, correspondera a la parte acusadora. Este principio tiene estrecha
relaciéon con el derecho del imputado a que se presuma su inocencia, éste es
consecuencia directa de aquél; principio que orienta la investigacion hacia el
lado contrario de como se venia haciendo y por el que ahora el acusado no esta
obligado a probar.

Digno de comentarse es el principio contenido en la fraccion | del apartado y
articulo en cita, por el que se establece el objeto mismo del proceso penal: es-
clarecer los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede
impune y que los dafios causados por el delito se reparen. Aun cuando por la
misma redaccion resulte dificil enunciarlo como un principio, me parece que esta
fraccion es evidencia clara de que se trata de un modelo garantista de derecho
penal el que se ha pretendido implementar. Enunciacion de la que derivan la
objetividad, la imparcialidad y la igualdad procesal, entre otras variables mas.

Habra de reconocerse que, salvo el régimen para la delincuencia organizada,
la reforma constitucional de 2008 a la que se identifica como reforma judicial
dejé contenidas practicamente todas las previsiones de los derechos del debido
proceso legal que aparecen en los instrumentos internacionales a los que Mé-
xico se ha adherido; no podia ser de otra manera si consideramos que la misma
pretendié y aun pretende transitar el modelo de justicia procesal penal hacia
variables acusatorias; sin embargo, una vacatio legis como la prevista por aque-
lla reforma, de hasta ocho afios, ha evidenciado un impacto lento de aquellos
derechos sustantivos y procesales. De ahi que la reforma del 10 de junio de 2011
cobre mayor relevancia para este tema en particular.

En efecto, el articulo transitorio Segundo de la reforma en cita establece que
el sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos se-
gundo y décimo quinto; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19; 20, y 21, parra-
fo séptimo, entraran en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria
correspondiente, pero sin exceder el plazo maximo de ocho afios, lo que signi-
fica que en tanto la Federacion, las entidades federativas y el Distrito Federal, en
el ambito de sus respectivas competencias, pongan en vigor las modificaciones
u ordenamientos legales que sean necesarios a fin de incorporar tal sistema,
como lo prevé el segundo parrafo del mismo articulo transitorio, estaran vigentes
en este pais ambos sistemas: el acusatorio producto de la reforma y el que se
ha dado en llamar mixto-inquisitivo o viejo sistema.

Apoco mas de tres afios de haberse publicado el Decreto de la reforma judi-
cial, son 10 las entidades federativas que han adecuado su legislacion secun-
daria de la materia al modelo de justicia procesal acusatorio,*® lo cual significa
que solo en estos estados han entrado en vigor la reforma en cita; en lo que se
refiere a aquellos articulos en los que, como se puede deducir, se centran la ma-
yoria de los derechos del debido proceso a los que aqui se ha aludido. En el

48 Las entidades federativas son: Baja California, Chihuahua, Durango, Estado de México, Guanajua-
to, Morelos, Nuevo Leodn, Oaxaca, Yucatan y Zacatecas. http://www.setec.gob.mx/reformac2.htm. 22 de
noviembre de 2011. La fuente, actualizada hasta el 1 de septiembre de 2010 —como ahi mismo se indi-
ca—, no incluye la reforma recién entrada en vigor en el mes de septiembre en el estado de Guanajuato.
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resto de las entidades, el Distrito Federal y la legislacion Federal, en mayor o
menor medida y con honrosas excepciones, rige aun el viejo sistema, cargado
de variables inquisitivas muy lejanas de las predicciones contenidas en los es-
tandares internacionales sobre la materia.

V. Conclusiones

Un andar lento ha sido sin duda el proceso de democratizacion del Estado mexi-
cano y de sus instituciones, sin embargo, la reforma a la Constitucion Federal,
en materia de derechos humanos, principalmente a su articulo 10., sin duda
significa un gran paso hacia la transicién democratica. El abandono de catego-
rias obsoletas para el reconocimiento pleno de los derechos humanos y el reco-
nocimiento a su vez, de los contenidos en los tratados internacionales en nivel
constitucional, amplia de manera importante las posibilidades de reconocimien-
to y proteccidn de los derechos de las personas, con parametros nunca antes
vividos.

La vida democratica de un Estado —como el mexicano— se refleja en la es-
tructura y funcionamiento de las instituciones publicas que le integran, por lo que
el reconocimiento de los derechos humanos debe trascender a la vida institu-
cional de aquéllas, en la manera en que se despliega la funcién publica en todos
los ambitos y niveles de gobierno. Sin duda, uno de los campos donde el nivel
de desarrollo democratico de un Estado es mas evidente, es el ambito de la jus-
ticia penal, por el que la fuerza que el propio Estado emplea para la preservacion
de la pazy el orden publico es incuestionable. Es por esta razén, y por la violen-
cia ilegitima que pretende reprimir y controlar, que sea el ambito en el que la
violacion de derechos humanos es mas recurrente y critica. Si ademas se con-
sidera la disparidad de fuerzas confrontadas en el despliegue procedimental de
la funcion, donde la fuerza misma del Estado suele ser desproporcional a las
posibilidades de defensa de quien se acusa y a la casi siempre condiciéon mar-
ginal de la victima, se podra entender el porqué del alarmante indice de violacion
a los derechos humanos del debido proceso legal. De ahi la relevancia de la re-
forma a la Constitucion Federal en materia judicial de 2008 que ha pretendido
transitar hacia un modelo procesal mas democratico y, por ende, respetuoso de
los derechos humanos de los involucrados en la justicia penal: victimas, impu-
tados, testigos, etcétera.

No es un secreto las dificultades que ha significado este proceso de transi-
cion democratica planteado por aquella reforma, pero al margen de ello, que
tiene que ver incluso con variables de tipo econémico y de una arraigada cultura
inquisitiva evidente en muchos de quienes operan el sistema de justicia penal,
la mayoria de los sistemas penales que operan en este pais aun no han transi-
tado hacia este nuevo modelo, por lo que sigue vigente en ellos aquel viejo mo-
delo en el que las practicas inquisitivas persisten y, por ende, la violacion a los
derechos humanos sigue siendo algo cotidiano.

Es por esta razén que la reforma a la Constitucion en materia de derechos
humanos de junio de 2011, que ha motivado este estudio, viene a acelerar ese
proceso democratizador de la justicia penal, en tanto otorga elementos claros
de proteccién alos derechos humanos consagrados en los tratados internacio-



nales, de gran utilidad sobre todo para aquellos contextos jurisdiccionales en
los que aquella reforma de 2008 aun no es vigente.

La reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011, en cuanto al
articulo 10. atafie por el reconocimiento pleno y constitucional que se hace de los
derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales, sera de in-
valuable utilidad sobre todo para aquellas materias o campos de los derechos
humanos en los que poco se ha legislado a nivel local, tanto en la Constitucién
como en las leyes de distintos ambitos de competencia. En materia de debido
proceso legal, la legislacién interna era muy pobre —y lo sigue siendo en aque-
llos ambitos en los que la reforma en materia judicial no ha entrado en vigor—
hasta antes de junio de 2008.

De las reflexiones contenidas en este trabajo es evidente que en materia de
derechos humanos en el campo del debido proceso penal, tras esta reforma a
la Constitucion Federal, el Estado mexicano se ha puesto al dia en la proteccion
de derechos humanos de esta materia respecto de los previstos en los tratados
internacionales, por lo que en este sentido quiza la proteccion de éstos sélo se
robustece y la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011
es como la “cereza en el pastel”, sin embargo, la transicion de hasta ocho afios
para que aquella reforma entre finalmente en total vigencia, hace que la de 2011
signifique un marco de proteccion importante en los derechos de este ambito,
en tanto aquella entra finalmente en vigor en todo el pais. En ello radica en esen-
cia el beneficio de la incorporacion a nivel Constitucional de los derechos huma-
nos contenidos en tratados internacionales en cuanto al debido proceso legal
se refiere.

La reforma de 2008, sin embargo, se mostré ambivalente y, para algunos,
contradictoria en sus previsiones, al establecer un régimen especial para la de-
lincuencia organizada en el que las posibilidades de represién de los derechos
y libertades y, por ende, de restriccion de los derechos del debido proceso, son
de mayor severidad. Ello ha supuesto criticas importantes como las que aqui se
analizaron, pero al margen de aquel debate al que podemos calificar de “teérico”
o incluso “politico”, con la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos, en lo que atane al articulo 10., podria interpretarse que aquellas disposicio-
nes de excepcion en materia de delincuencia organizada, ahora de rango cons-
titucional, contradicen a las predicciones de los tratados internacionales, en
cuanto se refiere al debido proceso legal, por lo que eventualmente el control de
constitucionalidad que se ejerce podria inclinar la balanza hacia la prevalencia
de aquellos por sobre las disposiciones constitucionales.

De la mano de ambas reformas, la constitucional en materia de amparo, tam-
bién de junio de 2011, amplia el marco de garantias para la proteccion de los
derechos humanos —por supuesto en materia de debido proceso penal tam-
bién—, al permitirse ahora —a partir de que entre en vigor en octubre de 2011—
la procedencia del amparo fundamentado en derechos humanos consagrados
en tratados internacionales. En este sentido, las tres reformas constitucionales
aqui referidas se complementan para el robustecimiento en la consagracion y
proteccion de los derechos humanos, también en materia de debido proceso
penal motivo de interés en este trabajo.
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Migracién y derechos humanos

Vincent Chetail *

RESUMEN: El articulo proporciona una visién general del papel del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en relacién con las migraciones internacionales. En
primer lugar se evallan las interacciones multifacéticas entre el derecho internacio-
nal y la soberania del Estado en el sensible ambito de la migracién. Se procede lue-
go a un analisis del alcance y contenido de las normas claves de derechos humanos
aplicables a la circulacion de personas: el derecho a salir de cualquier pais y a re-
gresar a su propio pais; el principio de no devolucién; el principio de unidad familiar,
y las garantias procesales que rigen la detencion y la expulsion de extranjeros.
Como lo demuestran las diversas normas examinadas en este articulo, la protec-
cién juridica internacional de los migrantes se ha convertido en una parte integral
de los derechos humanos. El mayor desafio contemporaneo no reside en la exis-
tencia de normas internacionales que gobiernen los derechos humanos de los mi-
grantes, sino en su aplicacion efectiva por los Estados. A pesar de que los derechos
humanos no proveen todas las soluciones, el marco puede ser considerado como
un estandar universal y adecuado para tratar diversos aspectos del fenémeno de la
migracion, y garantizar asi un minimo de coherencia en la proteccion. A este respec-
to, el articulo subraya que los derechos de los migrantes son derechos humanos.

ABSTRACT: This article provides an overview of the role of international human rights
law on international migrations. It first assesses the multifaceted interactions between
international law and state sovereignty in the sensitive field of migration. The article
then analyses the scope and content of the key human rights norms applicable to
the movement of persons: the right to leave any country and to return to one’s own
country; the principle of non-refoulement; the principle of family unity; and the pro-
cedural guarantees governing detention and expulsion of aliens.

As exemplified by the various norms examined in this article, the international legal
protection of migrants has become an integral part of human rights law. The major
contemporary challenge does not rely on the existence of international norms gov-
erning human rights of migrants but rather on their effective implementation by States.
Even though human rights law does not contain all the solutions, its framework can
be considered a universal and appropriate standard for dealing with various aspects
of the migration phenomenon, and ensuring a minimum of consistency in protection.
It recalls in turn that migrants’rights are human rights.

* Instituto de Altos Estudios Internacionales y de Desarrollo (Ginebra, Suiza). Director de Investiga-
cion de la Academia de Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos de Ginebra y del Pro-
grama para el Estudio de la Migracion Global; editor en jefe de Refugee Survey Quarterly. El autor quie-
re agradecer a Marco A. Velasquez Ruiz por sus buenos oficios en la traduccién y edicion del presente
estudio.
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SUMARIO: Introduccion. I. Soberania estatal y derechos humanos en el campo de la
migracién. Il. El derecho de una persona a salir de cualquier pais y a regresar a su
propio pais. 1. El principio de non-refoulement. IV. El principio de unidad familiar. V.
Garantias procesales. VI. Conclusion.

Introduccion

Vivimos en una época de movilidad. La movilidad se ha convertido, en efecto,
en un elemento esencial para el mundo globalizado. De la misma forma en que
bienes y capital circulan con mayor dinamismo que antes, la gente cruza cada
dia mas fronteras. Las razones para migrar de un pais a otro son multiples y rara
vez exclusivas. Las causas mas usuales de las migraciones estan relacionadas
con desigualdades socioeconémicas entre Norte y Sur, agravadas por conflictos
persistentes y serias violaciones a los derechos humanos. Dichas causas tradi-
cionales de migraciones se han acentuado por factores intimamente relaciona-
dos con el proceso de globalizacion, tal como la revolucion de los medios de
transporte, el crecimiento de comunidades transnacionales o la evolucion de las
tecnologias de la informacion. El conocimiento de la existencia de oportunidades
de trabajo en otras partes del mundo se ha diseminado, mientras que la posibi-
lidad de viajar largas distancias en busqueda de mejores condiciones de super-
vivencia se ha convertido en una realidad accesible para muchos.

La Divisién de Poblacién de Naciones Unidas ha estimado que entre 1960 y
2005 el numero de migrantes internacionales en el mundo se ha mas que dobla-
do, pasando de 75 millones en 1960 a casi 191 millones en 2005." Dicha cifra es
enorme, ya que iguala a la poblacion de Brasil, el quinto pais mas poblado del
mundo. Sin embargo, si se considera que soélo corresponde al margen de error
del célculo de la poblacion mundial (3 %), dicha cifra parece de repente insigni-
ficante. Desde este punto de vista, el incremento de migrantes ha sido modesto
comparado con el aio 1960, en que la proporcién de migrantes representaba el
2.5 % de la poblacion mundial. Mas que las estadisticas actuales es la percep-
cion del fenédmeno de la migracién lo que ha cambiado profundamente. Si bien
la migracion es tan vieja como la humanidad, hoy en dia es mucho mas visible
gue nunca. Todos los paises se han visto afectados por las migraciones, sea que
se trate de un pais de inmigracion, transito o emigracion, e incluso de las tres a
lavez.

Como resultado de este cambio de percepcion, la globalizacion ha exacer-
bado la creciente discrepancia entre la realidad del fendmeno migratorio y su
regulacién. En contraste con la realidad de la movilidad humana, el control sobre
la migracion es generalmente considerado como uno de los Ultimos bastiones del
Estado soberano.? Un andlisis mas detallado de las normas internacionales apli-
cables a las migraciones revela, sin embargo, una situacion mucho mas com-

" Divisién de Poblacion de las Naciones Unidas, Trends in Total Migrant Stock: The 2005 Revision,
2006.

2Vera Gowlland-Debbas, “Introduction”, en V. Gowlland-Debbas, ed., The Problem of Refugees in
the Light of Contemporary International Law Issues. La Haya / Boston / Londres, Martinus Nijhoff / Gra-
duate Institute of International Studies, 1996, p. xii. Véase también lan Brownlie, Principles of Public In-
ternational Law. 6a. ed. Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 498; Malcolm N. Shaw, International
Law. 5a. ed. Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 574.



pleja. No es nuestraintencién estudiar, en estas paginas, las multiples y comple-
jas facetas del derecho internacional de las migraciones,?® pero si resaltaremos
algunos de los principios mas significativos en lo concerniente a la reglamenta-
cion de la conducta de los Estados en el campo de la migracion. La primera par-
te de esta contribucién presentara el rol de la soberania estatal y los derechos
humanos en el campo de la migracion, mientras que las partes siguientes se
enfocaran en las normas relevantes en materia de derechos humanos: el dere-
cho a salir de cualquier pais y regresar a su propio pais (parte Il), el principio de
non-refoulement (parte lll), el principio de unidad familiar (parte 1V) y las garan-
tias procesales respecto de la admisién y expulsidn de extranjeros (parte V).

I. Soberania estatal y derechos humanos en el campo de la migracion

La admisién y expulsion de extranjeros es tradicionalmente asumida como un
elemento esencial de la soberania estatal.* Como regla general, ningun pais
esta obligado a recibir extranjeros en su territorio. De acuerdo con el famoso
dictum de la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1892: “/t is an accepted
maxim of international law, that every sovereign nation has the power, as inhe-
rent in sovereignty, and essential to its self-preservation, to forbid the entrance
of foreigners within its dominions, or to admit them only in such cases and upon
such conditions as it may see fit to prescribe” .®

Aquel pronunciamiento judicial refleja el supuesto basico del derecho inter-
nacional clasico basado en el Estado-nacion. El Estado posee la autoridad pri-
maria sobre su territorio y poblacién, y en virtud de su soberania, puede por lo
tanto decidir si y en qué medida permitira que individuos que no poseen su na-
cionalidad entren en su territorio.

Sin embargo, el elusivo concepto de soberania puede resultar ambiguo a la
hora de establecer el rol de los Estados en el control migratorio.® Afirmar que los

3 Para un andlisis comprehensivo de las normas internacionales en materia de migracién, ver notablemen-
te T. Alexander Aleinikoff y Vincent Chetail, eds., Migration and International Legal Norms. La Haya, T. M.
C.Asser Press, 2003; V. Chetail, ed., Mondialisation, migration et droits de ’'homme: le droit international
en question | Globalization, Migration and Human Rights: International Law under Review. Bruselas,
Bruylant, 2007. Para un compendio de instrumentos internacionales y regionales, véase V. Chetail, Code
de droit international des migrations. Bruselas, Bruylant, 2008.

4Véase James A. R. Nafziger, “The General Admission of Aliens under International Law”, en Ame-
rican Journal of International Law. Washington, vol. 77, 1983, pp. 804-847; Richard Plender, International
Migration Law. 2a. ed. La Haya, Martinus Nijhoff, 1988; Louis B. Sohn y Thomas Buergenthal, eds., The
Movement of Persons Across Borders. Washington, American Society of International Law, 1992, pp.
1-22 y 49-74 (Studies in Transnational Legal Policy, 23); David A. Martin, “The Authority and Responsibi-
lity of States”, en Migration..., op. cit., supra nota 3, pp. 31-45.

5 Nishimura Ekiu v. United States 142 U.S. 651 (1892), Gray J., 659. Véase también: Attorney-Gene-
ral for Canada v. Cain [1906] AC 542, 546: “One of the rights possessed by the supreme power in every
State is the right to refuse to permit an alien to enter that State, to annex what conditions it pleases to the
permission to enter it, and to expel or deport from the State, at pleasure, even a friendly alien, especially
if it considers his presence in the State opposed to its peace order, and good government, or to its social
or material interest’. En un caso resuelto en diciembre de 2004, la Camara de los Lores (Reino Unido)
recordd que: “The power to admit, exclude and expel aliens was among the earliest and most widely re-
cognised powers of the sovereign State”: European Roma Rights Centre and others v. Immigration Officer
at Prague Airport [2004] UKHL 55.

6Véase a nivel general, V. Chetail, “Migration, droits de ’'homme et souveraineté: le droit international
dans tous ses états”, en Mondialisation..., op. cit., supra nota 3, pp. 13-133.
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Estados tienen poderes soberanos para decidir sobre la admisién y expulsién
de extranjeros no implica que el ejercicio de dichos poderes no tenga limites. La
autoridad de los Estados y su correlativa responsabilidad en aquel campo pue-
de ser comprendida a través del concepto de jurisdiccion interna, tal como se
encuentra consagrado en el articulo 2(7) de la Carta de Naciones Unidas.” El
concepto de jurisdiccion interna (o dominio reservado) ha sido entendido tradi-
cionalmente como el ambito de las actividades estatales en el cual la jurisdiccion
del Estado no se encuentra limitada por el derecho internacional. No obstante,
los confines de dicho ambito dependen del desarrollo del derecho internacional.
Ya en 1923, la Corte Permanente de Justicia Internacional explicé en el Caso de
los Decretos de Nacionalidad que: “The question whether a certain matter is or
is not solely within the [domestic] jurisdiction of a State is an essentially relative
question; it depends upon the development of international relations” .8

En otras palabras, el concepto de jurisdiccion interna no es monolitico. El
ambito reservado para la jurisdiccion interna evoluciona a la par del desarrollo
del derecho internacional y el alcance de las obligaciones impuestas y asumi-
das.® Desde dicha perspectiva, la admision y expulsiéon de extranjeros, si bien
en principio un asunto interno, ha sido en cierta medida internacionalizado por
una serie de reglas consuetudinarias y convencionales. Como resultado de ello,
los Estados ya no gozan de una capacidad discrecional absoluta e irrestricta,
aunque sigan disponiendo de un amplio margen de apreciacion para determinar
los motivos en base a los cuales rehusar una admision u ordenar una expulsion.
Dichos motivos incluyen generalmente: enfermedad, actividad criminal, ausen-
cia de recursos econdémicos, seguridad nacional y violacion de leyes de inmigra-
cion. Sin embargo, el ejercicio de esta competencia a través de la promulgacion
y aplicacion de normas de derecho interno se encuentra limitado por el derecho
internacional.

Una ilustracion tipica de este enfoque es la Declaracion de los Derechos Hu-
manos de los Individuos quienes no son Nacionales del Pais en el que Viven, la
cual fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1985. El
articulo 2(1) de la Declaracién consagra un equilibrio entre las prerrogativas so-
beranas de los Estados y las obligaciones legales a ellos impuestas. Establece
lo siguiente:

Ninguna disposicion de la presente Declaracion se interpretara en el sentido de
legitimar la entrada ni la presencia ilegal de un extranjero en cualquier Estado.
Tampoco se interpretara ninguna disposicion de la presente Declaracion en el sen-
tido de limitar el derecho de cualquier Estado a promulgar leyes y reglamentaciones

7“Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos
que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, ni obligara a los Miembros a someter
dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta”.

8 Permanent Court of International Justice (1923), Serie B, num. 4, p. 23.

9Véase la resolucion “La determinacion del dominio reservado y sus efectos”, adoptada en Aix en
Provence el 29 de abril de 1954 por el Instituto de Derecho Internacional. De acuerdo con su articulo 1:
“The reserved domain is the domain of State activities where the jurisdiction of the State is not bound by
international law. The extent of this domain depends on international law and varies according to its de-
velopment’. El articulo 3 especifica que: “The contracting of an international obligation in a matter within
the reserved domain debars a party to that obligation from invoking the objection of the reserved domain
with regard to any problem of interpretation or application of the obligation in question”.



relativas a la entrada de extranjeros y al plazo y las condiciones de su estancia en
él o a establecer diferencias entre nacionales y extranjeros. No obstante, dichas
leyes y reglamentaciones no deberan serincompatibles con las obligaciones juri-
dicas internacionales de los Estados, en particular en la esfera de los derechos
humanos."°

La principal dificultad respecto de esta formulacién yace en la dificultad de
determinar con precision el alcance de las obligaciones internacionales aplica-
bles. A nivel universal, no existe un tratado que gobierne todos los aspectos de
las migraciones internacionales de forma comprehensiva. Las disposiciones
legales relativas al tratamiento de los extranjeros se parecen, en cierta medida,
a un rompecabezas sin armar, en el cual el numero de piezas es incierto y el di-
sefo final alin se encuentra en proceso de configuracion.' De este modo, las
obligaciones internacionales de los Estados respecto de los migrantes estan
dispersas entre reglamentaciones heterogéneas.

El actual marco juridico internacional que gobierna las migraciones consiste
en una amplia variedad de principios y reglas pertenecientes a numerosas areas
del derecho internacional (tales como el derecho de los refugiados, derechos
humanos, comercio internacional, derecho laboral, derecho de los espacios aé-
reos, derecho consular, etcétera). Dichos principios y reglas tienen como com-
plemento una vasta red de tratados bilaterales y regionales. Los Tratados de la
Union Europea,'? el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el
Mercosur,'* La Comunidad Andina® o el Tratado que Establece la Comunidad
Econémica de Africa del Oeste'® ejemplifican la tendencia actual hacia el desa-
rrollo de un régimen coherente para el manejo de las migraciones. Mientras que
el derecho internacional actual no establece un régimen definido y comprehen-
sivo en materia de migraciones, la autoridad estatal se ve constrefnida a través
de un conjunto de normas internacionales detalladas y en expansion. '’

Tradicionalmente, el derecho internacional ha reglamentado dos categorias
de migrantes de forma particular: el refugiado y el trabajador migrante. En rela-
cién con la primera, la restriccion mas importante a la soberania de los Estados
es el principio de non-refoulment, en virtud del cual los Estados tienen prohibido
enviar de regreso a los refugiados a su pais de origen o a cualquier otro pais en
donde su vida o libertad corra peligro. El principio de non-refoulment ha sido

0 El Comité de Derechos Humanos establece bajo la misma perspectiva que: “La cuestion de si un
extranjero se encuentra ‘legalmente’ dentro del territorio de un Estado es una cuestion regida por el de-
recho interno, que puede someter a restricciones la entrada de un extranjero al territorio de un Estado,
siempre que se adecuen a las obligaciones internacionales de ese Estado”. Observacién General Nu-
mero 27 (Libertad de circulacién), 1999, § 4, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9.

" Richard Lillich, The Human Rights of Aliens in Contemporary International Law. Manchester, Man-
chester University Press, 1984, p. 122.

2 Treaty on European Union, Official Journal C 325, 24 de diciembre de 2002.

'3 North American Free Trade Agreement between the Government of Canada, the Government of
the United Mexican States and the Government of the United States, 8-17 de diciembre de 1992, Inter-
national Legal Materials. Washington, vol. 32, 1993, p. 289.

14 Tratado de Asuncion Constitutivo de Mercosur, 26 de marzo de 1991.

'S Acuerdo de Integracién Subregional Andino “Acuerdo de Cartagena”, 26 de mayo de 1969.

16 Treaty Establishing the West African Economic Community, 28 de mayo de 1975, United Nations
Treaty Series. Nueva York, vol. 1010, p. 17.

7 Para una completa presentacion de dichas normas internacionales, véanse los libros mencionados
Migration..., y Mondialisation..., citados ambos supra nota 3.
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consagrado de forma notable en la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de
los Refugiados del 28 de julio de 1951'8 y sera examinado mas adelante, en la
tercera parte del presente estudio. Dicha Convencion garantiza, asimismo, cier-
tos estandares en materia de derechos humanos y beneficios sociales a los re-
fugiados que son admitidos en el territorio del Estado de asilo. El estatus legal
de los refugiados esta definido a partir de tres niveles de tratamiento diferentes:

1. Los refugiados son titulares de un trato por lo menos tan favorable como
el otorgado a sus nacionales respecto de la libertad religiosa (articulo 4); protec-
cion de la propiedad intelectual (articulo 14); acceso a tribunales y asistencia
legal (articulo 16); medidas de racionamiento (articulo 20); educacién basica
(articulo 22(1)); asistencia humanitaria (articulo 23); legislacion laboral y segu-
ridad social (articulo 24), e impuestos y gravamenes (articulo 29).

2. Los Estados pueden, asimismo, conceder al refugiado el frato mas favora-
ble concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de un pais extran-
Jero respecto de asociaciones no politicas ni lucrativas asi como a los sindicatos
(articulo 15) y empleo remunerado (articulo 17).

3. La Convencion de 1951 finalmente requiere que los Estados parte conce-
dan a los refugiados el mismo trato que otorguen a los extranjeros en general
respecto de la exencion de reciprocidad legislativa (articulo 7(1)); propiedad
mueble e inmueble (articulo 13); trabajo por cuenta propia (articulo 18); ejercicio
de profesiones liberales (articulo 19); vivienda (articulo 21); educacion secun-
daria (articulo 22(2)), y libertad de movimiento dentro del territorio del pais anfi-
trion (articulo 26).

Las trabajadores migrantes constituyen otra categoria importante de extran-
jeros que se beneficia de la proteccion proporcionada por ciertos instrumentos
universales.' La mayoria de estos instrumentos fueron concluidos bajo el aus-
picio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), incluyendo el Convenio
sobre los Trabajadores Migrantes de 1949 (Numero 97),%° la Recomendacién so-
bre los Trabajadores Migrantes de 1949 (Numero 86)?' y la Convencién sobre
Trabajadores Migrantes de 1975 (Numero 143).22 Ciertos derechos son garan-
tizados sin importar |la legalidad de la presencia de los migrantes en el territorio,
a saber, la igualdad de remuneracion y de salario minimo respecto del empleo
anterior y el mantenimiento de los beneficios en materia de seguridad social.??
Otros derechos son extendidos sélo a aquellos con presencia legal en el territo-
rio, a saber, los derechos a la igualdad de oportunidades y la capacitacion voca-
cional.?*

'8 United Nations Treaty Series. Nueva York, vol. 189, p. 150, entr en vigor el 22 de abril de 1954.

9 Véase Rysard Cholewinski, Migrant Workers in International Human Rights Law. Oxford, Claren-
don Press, 1997; Patrick Taran, “Clashing Worlds: Imperative for a Rights-Based Approach to Labour
Migration in the Age of Globalization”, en Mondialisation..., op. cit., supra nota 3, pp. 403-434.

20 Convenio Numero 97, Relativo a los Trabajadores Migrantes (revisado), 1 de julio de 1949, United
Nations Treatiy Series. Nueva York, vol. 120, p. 71.

21 International Labor Conventions and Recommendations. Ginebra, International Labour Organiza-
tion, 1996, vol. 1.

22 Convenio Numero 143, Sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocién de la Igual-
dad de Oportunidades de Trato de los Trabajadores Migrantes, 24 de junio de 1975, United Nations Trea-
tiy Series. Nueva York, vol. 1120, p. 324.

2 Véase, por ejemplo, Convenio Namero 97, op. cit., supra nota 20, articulo 6.

24 Véase, por ejemplo, Organizacion Internacional del Trabajo, Recomendacién Numero 151, Sobre
los Trabajadores Migrantes, 1975, parrafo 8.
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La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares de 19902 constituye otro gran
logro debido a la formulacién y especificacion de los derechos de dicho grupo
de migrantes, especialmente vulnerable. Si bien la Convencién distingue entre
trabajadores migrantes documentados y aquellos que se encuentran en una si-
tuacion ilegal, la Parte 1l de dicho instrumento enumera un conjunto comprehen-
sivo de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, aplicables
atodos los trabajadores migrantes y a los miembros de sus familias. Entre dichas
garantias, el principio de igualdad de trato entre trabajadores migrantes y nacio-
nales debe ser aplicado por los tribunales judiciales (articulo 18) y respecto de
la remuneracioén y otras condiciones laborales (articulo 25). La Parte IV de la
Convencion otorga derechos adicionales a aquellos migrantes que se encuen-
tran en situacion regular, y la Parte VI busca prevenir y eliminar el ingreso ilegal
y el empleo en condiciones ilegales de los trabajadores migrantes.

Sibien las normas internacionales vigentes que se aplican a los trabajadores
migrantes son relativamente numerosas, éstas carecen de universalidad, debi-
do a que tanto las convenciones de la OIT como la Convencién de Naciones
Unidas sobre Trabajadores Migrantes no han sido ratificadas por la mayoria de
Estados. Esta ultima ha sido ratificada por sélo 43 Estados, de los cuales ningu-
no es un pais del hemisferio occidental.?® Sin embargo, los obstaculos para su
ratificacion no parecen insalvables,?” ya que son, generalmente, producto de
una idea equivocada sobre el contenido de las disposiciones convencionales.
La soberania de los Estados para decidir la admision de extranjeros en sus te-
rritorios no se ve afectada por la Convencioén, que se enfoca en el tratamiento
de los trabajadores migrantes y sus familias.?® Sin importar cuales son sus po-
sibilidades reales de éxito, la ecuacién migracion-desarrollo es probablemente
la oportunidad mas promisoria para promover la ratificacion de la Convencion
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migrantes y de sus Familiares, de 1990. La maximizacion de los vinculos positi-
vos entre migracion y desarrollo se ha convertido en una nueva manera para la
reconfiguracion de la percepcion de la movilidad humana en términos mas ra-
cionales, respecto de los intereses compartidos de los actores inmersos en dicho
proceso. Las numerosas iniciativas a nivel multilateral y regional que han sido

25 Asamblea General, Resolucién 45/158 (anexo), 18 de diciembre de 1990.

26 La gran mayoria de Estados parte son paises emisores y muy pocos (como Argentina, Marruecos
y Libia) son paises receptores o de transito.

27 Para un analisis de los obstéaculos a la ratificacion de esta Convencion, ver: Euan MacDonald y R.
Cholewinski, eds., The Migrant Workers Convention in Europe. Obstacles to the Ratification of the Inter-
national Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families:
EU/EEA Perspectives. Paris. UNESCO, 2007; Carla Edelenbos, “The International Convention on
the Protection of the Rights of all Migrant Workers and Members of their Families”, en Refugee
Survey Quarterly. Oxford, vol. 24, nim. 4, 2005, p. 97; Antoine Pécoud y Paul de Guchteneire, Mi-
gration, Human Rights and the United Nations: An Investigation into the Low Ratification Record of the
UN Migrant Workers Convention. Paris, UNESCO, 2004; R. Cholewinski, P. de Guchteneire y A. Pécoud,
eds., Migration and Human Rights. The United Nations Convention on Migrant Workers’ Rights. Cam-
bridge, UNESCO Publishing / Cambridge University Press, 2009.

28 De acuerdo con su articulo 79: “Nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectara al dere-
cho de cada Estado Parte a establecer los criterios que rijan la admision de los trabajadores migratorios
y de sus familiares”. El articulo 35 también reformula bajo la misma tendencia que la Convencion no pue-
de ser interpretada en el sentido de regularizar a los trabajadores migrantes y los miembros de sus fami-
lias que se encuentran en situacion irregular.
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recientemente emprendidas en este campo han abierto nuevas vias para el dia-
logo y la colaboracién entre Estados emisores y Estados receptores.?®

En el estado actual del derecho internacional y desde una perspectiva mas
sistémica, la adopcion y el desarrollo de reglas especificas respecto de refugia-
dos y trabajadores migrantes ejemplifica la tendencia tipica de proteger catego-
rias especificas de migrantes, en vez de reglamentar la migracion de una forma
mas comprehensiva. Dicha tendencia se ha extendido durante las ultimas dé-
cadas hacia la proteccion de otros grupos vulnerables, como las victimas de
tortura,*° los nifios migrantes®' o las victimas de trafico.*?

En dicho contexto normativo, el derecho internacional de los derechos hu-
manos favorece un enfoque mas holistico del fenédmeno migratorio. Esta rama
del derecho internacional establece un tipo de lex generalis que suplementa los
regimenes convencionales especializados aplicables a categorias especificas
de extranjeros. Mas alla de la naturaleza fragmentaria del derecho internacional de
las migraciones, los derechos humanos juegan, asimismo, un rol cada vez mas
importante en la internacionalizacién de una politica migratoria. Dicha rama ju-
ridica no solo garantiza un marco general para la garantia de los derechos ba-
sicos de los extranjeros, sino que también es crucial para aquellos que no enca-
jan en las categorias tradicionales de migrantes protegidos.* Tal afirmacion se
deriva de la misma naturaleza de los derechos humanos, basada en la idea se-
gun la cual éstos se aplican a todos, sin tener en cuenta su nacionalidad o apa-
tridia, debido a la dignidad inherente de todo ser humano.** Como todos los demas
instrumentos de derechos humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos® establece en su articulo 2(1) que: “Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos
gue se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

En su Observacion General Numero 15 sobre La Situacion de los Extranjeros
con Arreglo al Pacto, el Comité de Derechos Humanos explica que:

29 Para una discusion méas elaborada véase V. Chetail, “Paradigm and Paradox of the Migration-
Development Nexus: The New Border for North-South Dialogue”, en German Yearbook of International
Law. Kiel, vol. 51, 2008, pp. 183-215.

30véase el articulo 3 de la Convencién contra la Tortura, 10 de diciembre de 1984, United Nations
Treaty Series. Nueva York, vol. 1465, p. 85.

31véanse, por ejemplo, los articulos 9 a 11 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, 20 de no-
viembre de 1989, United Nations Treatiy Series. Nueva York, vol. 1577, p. 44.

32 Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que Complementa la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Nueva York, 15 de noviem-
bre de 2000, United Nations Treaty Series. Nueva York, vol. 2241, p. 507, Doc. A/55/383.

33 Para un analisis comprehensivo ver: R. Lillich, op. cit., supra nota 11; Carmen Tiburcio, The Human
Rights of Aliens under International and Comparative Law. La Haya, Martinus Nijhoff Publishers, 2001;
Joan Fitzpatrick, “The Human Rights of Migrants”, en Migration..., op. cit., supra nota 3, pp. 169-184; V.
Chetail, “Migration, droits de 'homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états”, en Mon-
dialisation..., op. cit., supra nota 3, pp. 13-133.

34Véase notablemente, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, 7 de septiembre de 2003, Serie A, nim.
18, parrafo 73.

35 Observacion General Numero 15 relativa a la situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (270. Periodo de Sesiones, 1986), U. N. Doc. HRI/GEN/1/
Rev.6 at 140 (2003), parrafo 2.


http:humano.34
http:protegidos.33
http:tr�fico.32
http:receptores.29

En consecuencia, los extranjeros tienen el derecho inherente a la vida, protegido
por la ley, y no pueden ser privados de la vida arbitrariamente. No deben ser so-
metidos a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ni pueden
ser sometidos a esclavitud o servidumbre. Los extranjeros tienen pleno derecho ala
libertad y a la seguridad personal. Si son privados de su libertad con arreglo a de-
recho, deben ser tratados con humanidad y con el respeto a la dignidad inherente
de su persona. Un extranjero no puede ser encarcelado por no cumplir una obliga-
cion contractual. Los extranjeros tienen derecho a libertad de circulacion y libre
eleccion de residencia; y tienen libertad para salir del pais. Los extranjeros deben
gozar de igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, y tener derecho a ser oi-
dos publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial establecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier acu-
sacion de caracter penal formulada contra ellos o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones en un procedimiento judicial. No puede aplicarse a los
extranjeros legislacion penal retroactiva y los extranjeros tienen derecho a que se
les reconozca su personalidad juridica. Los extranjeros no pueden ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio ni su
correspondencia. Tienen derecho a libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, y derecho a expresar sus opiniones. Los extranjeros disfrutan del derecho
de reunion pacifica y del derecho a asociarse libremente. Pueden contraer matri-
monio, si tienen edad para ello. Sus hijos tienen derecho a las medidas de protec-
cion que su condicion de menores requiere. En los casos en que los extranjeros
constituyen una minoria, segun se definen éstas en el articulo 27, no se les dene-
gara el derecho a que, junto con otros miembros de su grupo, disfruten de su pro-
pia vida cultural, profesen y practiquen su propia religiéon y empleen su propio idio-
ma. Los extranjeros tienen derecho a la proteccion de la ley en pie de igualdad. No
debe haber discriminacion entre extranjeros y nacionales en la aplicacion de estos
derechos. Estos derechos de los extranjeros quedaran restringidos solo por las
limitaciones que puedan imponerse legalmente con arreglo al Pacto.%

AuUn mas relevante, el derecho internacional de los derechos humanos con-
sagra una libertad de movimiento calificada a través del derecho a salir de cual-
quier pais y a regresar a su propio pais.

Il. El derecho de una persona a salir de cualquier pais
y a regresar a su propio pais

El derecho de una persona a salir de cualquier pais y a regresar a su propio pais
esta reconocido por una gran variedad de instrumentos universales y regiona-
les.®” El primer instrumento universal en el cual dicho derecho fue incluido ex-

36 Ibid., parrafo 7.

37 Véase sobre esta cuestion, Rosalyn Higgins, “The Right in International Law of an Individual to
Enter, Stay In and Leave a Country”, en International Affairs. Londres, vol. 49, 1973, pp. 341-357; Stig
Jagerskiold, “The Freedom of Movement”, en Louis Henkin, ed., The International Bill of Rights. The Co-
venant on Civil and Political Rights. Nueva York, Columbia University Press, 1981, pp. 166-184; R. Plen-
der, op. cit., supra nota 4, pp. 133-156; Hurst Hannum, The Right to Leave and Return in International
Law and Practice. Dordrecht / Boston, Martinus Nijhoff, 1987; V. Chetail, “Freedom of Movement and
Transnational Migrations: AHuman Rights Perspective”, en Migration..., op. cit., supra nota 3, pp. 47-60.
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pressis verbis fue la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948. Su articulo 13(2) menciona que: “Toda persona tiene derecho
a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos le da a dicho derecho
una base convencional firme y amplia. De acuerdo con su articulo 12(2) y (4):
“Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del
propio. [...] Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su pro-
pio pais”.

Este postulado normativo basico ha sido reformulado en varios instrumentos
convencionales universales® y regionales.® Si bien el derecho a salir y el dere-
cho aregresar se encuentran intimamente ligados, su contenido respectivo no
es estrictamente similar. La libertad de salir ha sido garantizada de forma gene-
ral, esto es, a nacionales y extranjeros sin distincién. Para el propésito de atribuir
este derecho, el estatus legal de los extranjeros es irrelevante, por lo que la re-
sidencia legalmente establecida dentro del territorio de un Estado parte no es
una condicion. El derecho a regresar es, por el contario, aplicable a una catego-
ria limitada de personas. De este modo, no asegura una garantia general de
poder entrar en el territorio de otro Estado, sino que solo consagra el derecho
de entrar al pais del cual se es nacional.

El derecho a regresar fue considerado inicialmente como el Unico medio rea-
lista para fortalecer el derecho a salir. De acuerdo con el pronunciamiento del
representante de Libano, quien propuso una enmienda durante el proceso de
elaboracion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Lo ideal seria
que cualquier persona tuviera la posibilidad de entrar a cualquier pais de su es-
cogencia, pero deben tenerse en cuenta las circunstancias actuales. El requisi-
to minimo era que cualquier persona tuviera la posibilidad de retornar a su pais.
Sidicho derecho fuese reconocido, el derecho a salir de un pais, ya incluido en
el articulo, seria fortalecido por la garantia del derecho de regresar”.*°

Fuera de disputa alguna se considera que el derecho a regresar es plena-
mente aplicable a los nacionales de un Estado. A este respecto, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas sostuvo lo siguiente en el caso 41/74
Van Duyn v. Home Office: “It is principle of international law [...] that a State is
precluded from refusing its own Nationals the right of entry and residence”.*'

Siguiendo la misma ldgica, tanto la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos como la Convencion Americana definieron expresamente el derecho a
entrar respecto “[del] territorio del Estado del cual se es nacional”. Sin embargo,
en relacion con el derecho a regresar, otros instrumentos proporcionan un am-
bito personal mas amplio. La Declaracién Universal, el Pacto Internacional y la

38\/éanse el articulo 5 de la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién
Racial de 1965; articulo 2 de la Convencioén Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen del
Apartheid de 1973; articulo 10(2) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, y articulo 8 de
la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y
sus Familiares de 1990.

39\éanse los articulos 2 y 3 del Protocolo Nimero 4 de la Convencién Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1963; articulo 22(2) y (3) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, y articulo 12 de la Carta Africana sobre los Derechos Hu-
manos y de los Pueblos de 1981.

40UN Doc. A/777, Tercer Comité de la Asamblea General (septiembre-diciembre de 1948).

41(1974) ECR 1337, 1351.
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Carta Africana se refieren a “su pais” o “su propio pais” sin especificar que debe
haber relacion alguna con la nacionalidad. A menudo, se argumenta que dicha
expresion, amplia y en cierto modo ambigua, protege tanto a nacionales como
aresidentes permanente del territorio de los Estados parte. El Comité de Dere-
chos Humanos expreso en su Observacion General Niumero 27:

En |la redaccion del parrafo 4 del articulo 12 no se hace diferencia entre nacionales
y extranjeros (“nadie”). Asi pues, los titulares de ese derecho solo pueden deter-
minarse interpretando las palabras “su propio pais”. El alcance de la expresion “su
propio pais” es mas amplio que el de “pais de su nacionalidad”. No se limita a la
nacionalidad en el sentido formal, es decir, a la nacionalidad recibida por nacimien-
to o naturalizacién; comprende, cuando menos, a la persona que, debido a vincu-
los especiales o a pretensiones en relacién con un pais determinado, no puede ser
considerada como un simple extranjero. Este seria el caso, por ejemplo, de los
nacionales de un pais que hubieran sido privados en €l de su nacionalidad en vio-
lacion del derecho internacional y de las personas cuyo pais se haya incorporado
o transferido a otra entidad nacional cuya nacionalidad se les deniega. El texto del
parrafo 4 del articulo 12 permite una interpretacion mas amplia que podria abarcar
otras categorias de residentes a largo plazo, en particular, pero no exclusivamen-
te, los apatridas privados arbitrariamente del derecho a adquirir la nacionalidad del
pais de residencia. Como es posible que otros factores, en ciertas circunstancias,
puedan traducirse en el establecimiento de vinculos estrechos y duraderos entre
una personay un pais, los Estados Partes deben incluir en sus informes datos so-
bre el derecho de los residentes permanentes a regresar a su pais de residencia.*?

El derecho aregresar, tal como esta expresado en el Pacto Internacional, no
tiene un caracter absoluto. Si bien los otros instrumentos no prevén restricciones
a su aplicacion, el término “arbitrario” contenido en el Pacto puede implicar al-
gunos limites a dicho beneficio. De acuerdo con la Observacion General Nime-
ro27:

En ninglin caso se puede privar arbitrariamente a una persona del derecho a entrar
en su propio pais. La referencia al concepto de arbitrariedad en este contexto tiene
por objeto subrayar que se aplica a toda actuacion del Estado, legislativa, admi-
nistrativa o judicial; garantiza que incluso las injerencias previstas por la ley estén
en consonancia con las disposiciones, los propoésitos y los objetivos del Pacto, y
sean, en todo caso, razonables en las circunstancias particulares. EI Comité con-
sidera que hay pocas circunstancias, si es que hay alguna, en que la privacion del
derecho a entrar en su propio pais puede ser razonable.*?

Dado su contenido y alcance, el derecho a regresar se encuentra restringido
ajugar un papel limitado en relacién con la admision de extranjeros. La restric-
ciéon mas importante a la soberania del Estado a este respecto se encuentra en
el principio de non-refoulement.

42 Observacién General Numero 27 (Libertad de Circulacién), 1999, parrafo 20, CCPR/C/21/Rev.1/
Add.9.
43 Ibid., parrafo 21.
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lll. El principio de non-refoulement

El principio de non-refoulement constituye la piedra fundamental del derecho
internacional de los refugiados.** El articulo 33(1) de la Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados dispone lo siguiente: “Ningun Estado Con-
tratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un refugia-
do en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa
de su raza, religidn, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas”.

A diferencia de otras disposiciones de la Convencion,* la aplicacion del ar-
ticulo 33 no depende de la residencia legal de un refugiado en el territorio de la
Parte Contratante, sino que aplica en el caso en el que refugiados o solicitantes
de asilo se encuentren tanto de forma legal como de modo ilegal en su territorio.
El articulo 31(1), que prohibe sanciones respecto de la entrada ilegal de los
refugiados,*® permite fortalecer la proteccion basica prevista por el articulo 33.
Como consecuencia de esto, cualquier persona que ingrese en el territorio de
una Parte Contratante se encuentra protegida de forma inmediata, sin importar
la naturaleza legal o ilegal de dicho ingreso.

El principio de non-refoulement es crucial bajo el supuesto de que no haya
un verdadero derecho de asilo. El articulo 14 de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos proclama que: “En caso de persecucion, toda persona tiene
derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”.4’

Sin embargo, dicha disposicion fue cuidadosamente redactada con el fin de
evitar perturbar la nocion del derecho soberano que tiene un Estado de contro-
lar la entrada de extranjeros. El articulo 14 reconoce el derecho a buscar asilo,
pero no el derecho a recibir asilo. De este modo, se crea un vacio legal entre el
derecho de buscar asilo y la discrecionalidad que tiene el Estado para otorgarlo.
En dicho contexto normativo, el rol del principio de non-refoulement en relacion
con la admisién de solicitantes de asilo esta sujeto a limites importantes. En todo
caso, éstos no son sindnimos, puesto que el asilo es un concepto positivo que
incluye la admisién y autorizacion de residencia con el fin de proteger al indivi-
duo contra lajurisdiccion de otro Estado, mientras que el principio de non-refou-
lement es, por el contrario, un concepto negativo que prohibe la devolucion al

44 Para una perspectiva general del principio de non-refoulement en derecho internacional, véase V.
Chetail, “Le principe de non refoulement et le statut de réfugié en droit international”, en V. Chetail y Jean-
Francois Flauss, eds., La Convention de Geneve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés-50 ans
apreés: bilan et perspectives. Bruselas, Bruylant, 2001, pp. 3-61; Elihu Lauterpacht y David Bethlehem,
“The scope and content of the principle of non-refoulement: Opinion”, en Erika Feller, Volker Turk y Frances
Nicholson, eds., Refugee Protection in International Law. Cambridge, Cambridge University Press, 2003,
pp. 87-164; Guy S. Goodwin-Gill y Jane McAdam, The Refugee in International Law. 3a. ed. Oxford,
Oxford University Press, 2007, pp. 117-171.

45 \éase, por ejemplo, el articulo 32 de la Convencion de Ginebra.

46“_os Estados Contratantes no impondran sanciones penales, por causa de su entrada o presencia
ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad estuviera
amenazada en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio de tales
Estados sin autorizacion, a condicion de que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen causa
justificada de su entrada o presencia ilegales”. Para un comentario extensivo respecto de esta disposi-
cion legal, véase G. S. Goodwin-Gill, “Article 31 of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees:
Non-Penalization, Detention and Protection”, en op. cit., supra nota 44, pp. 185-252.

47 Asamblea General, Resolucion 217A (111), U.N. Doc A/810 at 71 (1948).
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pais desde donde se ha desatado la persecucién. Este ultimo es, por ende, un
punto intermedio entre la soberania estatal y la proteccion de los refugiados.

No obstante lo anterior, en la practica el principio de non-refoulement prepa-
ra el camino para un asilo de facto. El respeto por la prohibicién de devolucién
implica dos posibilidades: enviar al solicitante de asilo a un tercer pais donde no
hay amenaza de persecucion, o admitirlo temporalmente con el fin de examinar
si su situacion corresponde a la definicion de refugiado en virtud de la Conven-
cion de Ginebra. Respecto de la primera posibilidad, el concepto de tercer pais
se basa en el supuesto de que la prohibicion de devolucion esta limitada a enviar
a una persona al Estado en que ésta estaria sujeta a un riesgo de persecucion.
Consecuentemente, nada impediria a dicho Estado enviar a un solicitante de
asilo a cualquier otro pais, siempre y cuando no haya riesgo de persecucion. La
idea basica es que un solicitante de asilo debe establecer su solicitud de adqui-
sicion del estatus de refugiado en el primer pais susceptible de concederle dicha
proteccion. La mayor dificultad es establecer el nivel de proteccion que un tercer
pais debe proveer. Este nivel se define generalmente a partir de la verificacion
de tres condiciones acumulativas:

— El tercer pais no es el pais donde se ha desarrollado la persecucion.

— El tratamiento de los solicitantes de asilo debe conducirse de acuerdo con los
estandares de derechos humanos generalmente aceptados.

— Los refugiados o solicitantes de asilo estan protegidos contra la devolucion
indirecta, bajo la cual un tercer pais decide eventualmente devolver al refugia-
do al territorio donde su vida y libertad han sido puestas en peligro. De hecho,
el principio non-refoulement excluye la posibilidad de que solicitantes de asilo
puedan ser enviados a un tercer Estado donde existe riesgo de que sean en-
viados al Estado de donde nace la persecucion.

En la practica, el envio de un solicitante de asilo hacia un tercer Estado siem-
pre sera un reto. En virtud del derecho internacional general, dicho envio requiere
del consentimiento del tercer Estado para admitir a los solicitantes de asilo, com-
promiso que es dificil de obtener en la ausencia de una obligacién convencional.
Si la opcién de un tercer pais no se encuentra disponible, el principio de non-
refoulement implica entonces asilo temporal y acceso a procedimientos justos
y eficientes para el estudio de la solicitud de asilo.

Sin embrago, el principio non-refoulement no es absoluto en virtud del dere-
cho internacional de los refugiados. Al momento de la adopcion del articulo 33
de la Convencion de Ginebra, los Estados eran conscientes de la posible erosion
del concepto de soberania que dicho articulo podria provocar. Por esta razén,
se agrego un segundo parrafo al articulo 33 estableciendo que el derecho a la
no devolucién no podria ser alegado por alguien que representara un peligro
para la seguridad del pais, o que hubiera sido condenado por un “delito particu-
larmente grave”.* No obstante lo anterior, cualquier excepcién a dicho principio
cardinal debe ser interpretada de forma restrictiva, de conformidad con los prin-

48 |a disposicién expresa: “Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicion
el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais
donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente
grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”.
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cipios generales del derecho, incluyendo el debido proceso y los requisitos de
proporcionalidad y de necesidad.

A pesar de dichas excepciones, el articulo 33 constituye una de las disposi-
ciones fundamentales de la Convencion de 1951, a la cual no esta permitido
introducir ningun tipo de reserva (articulo 42). La importancia de dicho principio
ha sido reiterada en numerosos instrumentos. A nivel universal, debe hacerse
mencion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Asilo Territorial, adop-
tada unanimemente por la Asamblea General en 1967.4° El articulo 3(1) de dicha
Declaracion establece que: “Ninguna de las personas a que se refiere el parra-
fo 1 del articulo 1 sera objeto de medidas tales como la negativa de admision en
la frontera o, si hubiera entrado en el territorio en que busca asilo, la expulsién
o la devolucion obligatoria a cualquier Estado donde pueda ser objeto de
persecucion”.®

Anivel regional, la Convencion de la OUA Gobernando Aspectos Especificos
de los Refugiados en Africa de 1969°" le da expresién en forma vinculante a un
importante nimero de principios relacionados con el asilo, incluyendo el princi-
pio non-refoulement. De acuerdo con su articulo Il (3): “No person may be sub-
Jected by a member State to measures such as rejection at the frontier, return or
expulsion, which should compel him to return to or remain in a territory where his
life, physical integrity or liberty would be threatened for the reasons set out in
Article 1, paragraphs 1 and 2”.

Es importante observar al respecto que la Convencion de la OUA no permite
ninguna excepcion a la prohibicidon de devolucion. De la misma forma, a nivel
latinoamericano, la Declaracion de Cartagena de 1984 reitera: “la importancia
y significacion del principio de no devolucién (incluyendo la prohibicion del re-
chazo en las fronteras), como piedra angular de la proteccion internacional de
los refugiados. Este principio imperativo en cuanto a los refugiados, debe reco-
nocerse y respetarse en el estado actual del derecho internacional, como un
principio de jus cogens”.%?

La Unién Europea esta igualmente preocupada por la necesidad de respetar
la prohibicion de devolucion. El preambulo de la Directiva del Consejo del 29 de
abril de 2004 sobre la definicion de refugiado proclama:

El Consejo Europeo, en su reunién especial en Tampere los dias 15y 16 de octubre
de 1999, acordo trabajar con vistas a la creacion de un sistema europeo comun de
asilo, basado en la plena y total aplicacion de la Convencion de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados del 28 de julio de 1951 (Convencion de Ginebra), com-
pletada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967 (Protocolo), afir-
mando de esta manera el principio de no devolucion y garantizando que ninguna
persona sea repatriada a un pais en el que sufra persecucién.*

49 Asamblea General, Resolucion 2312 (XXII), 22 U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 81, U.N. Doc. A/6716
(1967).

50 \/éase también el articulo 111 (3) de los Principios sobre Tratamiento de Refugiados, adoptados por
el Comité Juridico Consultivo Asia-Africa en 1966.

51 United Nations Treaty Series. Nueva York, vol. 1001, p. 45, entré en vigencia el 20 de junio de 1974.

52 Noviembre de 22 de 1984. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
OAS Doc. OEA/Ser.L/V/11.66/doc.10, rev. 1, pp. 190-93 (1984-85).

53 Directiva del Consejo de Europa 2004/83/EC del 29 de abril de 2004 sobre los estandares minimos
para la calificacion y estatus de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas
que requieren de proteccion internacional y el contenido de la proteccion otorgada, OJEU L. 304/12.
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Conjuntamente con la prohibicién de devolucion contenida en el derecho de
los refugiados, el derecho internacional de los derechos humanos establece la
obligacion, similar pero estructurada en un lenguaje diferente, de no poner a una
persona en situacion de peligro como consecuencia de una devolucion. La Con-
vencion contra la Tortura de 1984 prohibe la expulsién o devolucién a un lugar
donde exista un riesgo sustancial de tortura. De acuerdo con su articulo 3:

1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucién o extradicion de una
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria
en peligro de ser sometida a tortura.

2. Alos efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades com-
petentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinentes, inclusi-
ve, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos
humanos.5

Igualmente, la prohibicién de tortura incluida en el articulo 7°° del Pacto In-
ternacional de de Derechos Civiles y Politicos de 1966 ha sido interpretada en
el sentido de incluir una prohibicién adicional contra la devolucién de victimas
de tortura. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas declar6 en
su Observacion General Numero 20 (1992) que: “los Estados Partes no deben
exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro pais tras la extradicion, la
expulsion o la devolucién”.%”

Anivel regional, el articulo 3%°8 de la Convencién Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950%° ha sido
interpretado de una forma similar por la Corte Europea de Derechos Humanos.®
De acuerdo con la Corte, la naturaleza absoluta de la prohibicion de tortura o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, implica la obligaciéon de no devolver
extranjeros sujetos a un riesgo real de sufrir dichos tratos en su pais de origen.
Esta interpretacion amplia del articulo 3 fue inicialmente aplicada en el Caso

54 Asamblea General, Resolucion 39/46, anexo, 39 U.N. GAOR Supp. (No. 51) 197, U.N. Doc. A/39/51
(1984), entrada en vigencia el 26 de junio de 1987. Para un estudio sobre la practica del Comité contra
la Tortura, ver V. Chetail, “Le Comité des Nations Unies contre la torture et I'expulsion des étrangers: dix
ans de jurisprudence”, en Revue Suisse de Droit International et Européen. Zurich, vol. 16, nim. 1, 2006,
pp. 63-104.

55 “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particu-
lar, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

56 Asamblea General, Resolucién 2200A (XXI1), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) 52, U.N. Doc. A/6316
(1966); United Nations Treaty Series. Nueva York, vol. 999, p. 171, entrando en vigencia el 23 de marzo
de 1976.

5" HRI/HEN/1/Rev. 1, 28 de julio de 1994, parrafo 9.

58 “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

59 United Nations Treaty Series. Nueva York, vol. 213, p. 222, entr6 en vigencia el 3 de septiembre de
1953, modificado por los Protocolos Numeros 3, 5, 8, y 11, que entraron en vigencia el 21 de septiembre
de 1970, 20 de diciembre de 1971, 1 de enero de 1990 y 1 de noviembre de 1998, respectivamente.

60 Para un analisis de la jurisprudencia de la Corte Europea, véase V. Chetail, “Le droit des réfugiés
al'épreuve des droits de ’homme: bilan de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'lhomme
sur l'interdiction du renvoi des étrangers menaceés de torture et de traitements inhumains ou dégradants”,
en Revue Belge de Droit International. Bruselas, vol. 37, num. 1, 2004, pp. 155-210.
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Soering de 1989 y desde entonces ha sido formulada de la misma forma en
numerosos casos, como el famoso Caso Chahal de 1997 .62

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 contiene la
prohibicion expresa contra la devolucion. De acuerdo con su articulo 22(8): “En
ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no
de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de
violacién a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opi-
niones politicas”.

Con excepcion de la Convencidon Americana, los instrumentos de derechos
humanos estan redactados en un lenguaje diferente al del articulo 33 de la Con-
vencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados. El principio de no de-
volucion proveniente de los instrumentos en materia de derechos humanos se
encuentra limitado al riesgo cierto de tortura y tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes, mientras que su equivalente en el derecho de los refugiados esta
basado en un temor de persecucion fundado. En la practica, ambas obligaciones
se superponen hasta cierto punto. Asi pues, hay dos casos en los cuales los
instrumentos de derechos humanos brindan una proteccion mas amplia que la
Convencion de Ginebra:

— Primero, el principio de no devolucion en derechos humanos es mas amplio
que su contraparte cuando la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes no estan basados en uno de los cinco presupuestos de persecucion
enumerados de forma taxativa en el articulo 1(a)(2) de la Convencion de Gi-
nebra, esto es, respecto de raza, religion, nacionalidad, participacién en un
grupo social o politico, y

— Segundo, el principio de no devolucién en derechos humanos otorga protec-
cién cuando los refugiados son excluidos de la Convencion de Ginebra debido
a su conducta delictiva de acuerdo con los articulos 1(f) y 33(2) de la Conven-
cion de 1951. De hecho, dada su naturaleza absoluta, bajo ninguna circuns-
tancia esta permitido enviar a una persona a un Estado donde esté sujeta a un
riesgo cierto de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, o castigo.®

61 Soering v. Reino Unido, 98 ILR 270.

62 En este dltimo caso, la Corte de Estrasburgo introdujo el tema en los siguientes términos: “73. As
the Court has observed in the past, Contracting States have the right, as a matter of well-established in-
ternational law and subject to their treaty obligations including the Convention, to control the entry, resi-
dence and expulsion of aliens. Moreover, it must be noted that the right to political asylum is not contained
in either the Convention or its Protocols. 74. However, it is well established in the case-law of the Court
that expulsion by a Contracting State may give rise to an issue under Article 3, and hence engage the
responsibility of that State under the Convention, where substantial grounds have been shown for belie-
ving that the person in question, if expelled, would face a real risk of being subjected to treatment contrary
to Article 3 in the receiving country. In these circumstances, Article 3 implies the obligation not to expel the
person in question to that country”: Chahal v. Reino Unido, 108 ILR 385.

63 Organizacion de Estados Americanos, Serie sobre Tratados, nim. 36, United Nations Treaty Se-
ries. Nueva York, vol. 1144, p. 123, entrada en vigor el 18 de julio de 1978, reimpresa en Documentos
Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, OAS/Ser.L/V/1.4, Rev.10, p.
25(2004).

64 a Corte Europea de Derechos Humanos explicé en el Caso Chahal- “79. Article 3 enshrines one
ofthe most fundamental values of democratic society. The Court is well aware of the immense difficulties
faced by States in modern times in protecting their communities from terrorist violence. However, even in
these circumstances, the Convention prohibits in absolute terms torture or inhuman or degrading treatment
or punishment, irrespective of the victim’s conduct. Unlike most of the substantive clauses of the Conven-
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IV. El principio de unidad familiar

Otra obligacion internacional, de gran importancia en relacion con la admisién
de extranjeros, reside en el principio de unidad familiar.®® El derecho a la unidad
familiar es un derecho humano basico, reconocido por varios instrumentos le-
gales. Por ejemplo, el articulo 17 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos dispone lo siguiente:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra'y
reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques.5®

El rechazo de la admision y la deportacion de extranjeros han sido entendi-
dos generalmente como decisiones que interfieren con el derecho a la vida fa-
miliar. La naturaleza ilegal o arbitraria de dicha interferencia requiere balancear
el interés del Estado en remover de su territorio a un extranjero con el interés
familiar de permanecer unida. El Comité de Derechos Humanos ha examinado
si los efectos de la separacion de la familia son desproporcionados respecto de
los objetivos estatales de remocién de un extranjero. Dicha valoracion requiere
un examen caso por caso, teniendo en cuenta todas las circunstancias relevan-
tes, tales como la duracion de la estadia en el pais huésped, la edad, el grado
de interdependencia econémica y afectiva de la familia, contra los intereses del
Estado en el cumplimiento de las leyes de inmigracion.

Por ejemplo, en el Caso Winata v. Australia, el Comité de Derechos Humanos
sostuvo que la remocion de dos apatridas, anteriormente de nacionalidad indo-

tion and of Protocols Nos. 1 and 4, Article 3 makes no provision for exceptions and no derogation from it
is permissible under Article 15 even in the event of a public emergency threatening the life of the nation.

80. The prohibition provided by Article 3 against ill-treatment is equally absolute in expulsion cases.
Thus, whenever substantial grounds have been shown for believing that an individual would face a real
risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 if removed to another State, the responsibility of
the Contracting State to safeguard him or her against such treatment is engaged in the event of expulsion.
In these circumstances, the activities of the individual in question, however undesirable or dangerous,
cannot be a material consideration. The protection afforded by Article 3 is thus wider than that provided
by Articles 32 and 33 of the United Nations 1951 Convention on the Status of Refugees”, Chahal v. Reino
Unido, 108 ILR 385.

65 \/éase al respecto: Mark E. Villiger, “Expulsion and the Right to Respect for Family Life (Article 8 of
the Convention)”, en Protecting Human Rights, The European Dimension. Colonia, Carl Heymanns, 1988,
pp. 657-662; Hugo Storey, “The Right to Family Life and Immigration Case Law at Strasbourg”, en Interna-
tional and Comparative Law Quarterly. Londres, vol. 39, 1990, pp. 328-344; Hélene Lambert, “The Euro-
pean Court of Human Rights and the Right of Refugees and Other Persons in Need of Protection to Family
Reunion”, en International Journal of Refugee Law. Oxford, vol. 11, ndm. 3, 1999, pp. 427-450; K. Jastram,
“Family Unity”, en Migration..., op. cit., supra nota 3, pp. 185-201; Jens Vedsted-Hansen, “Migration and
the Right to Family and Private Life”, en Mondialisation..., op. cit., supra nota 3, pp. 689-722.

86 \Véase bajo la misma perspectiva: articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
articulo 8 de la Convencién Europea sobre la Proteccién de Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales; articulo 11(2) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulo 18 de la Carta Africa-
na de Derechos Humanos y de los Pueblos; articulo 18 de la Carta Africana sobre Derechos y Bienestar
del Nifio; véase también en el contexto migratorio: Acta Final de la Conferencia de Plenipotenciarios de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados; articulo 10 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
articulo 44 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares, y la Directiva del Consejo de la Unién Europea sobre el Derecho a la Reuni-
ficacion Familiar de 2003.
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nesia, y padres de un australiano de 13 anos, constituia una interferencia arbi-
traria en su vida familiar.6” El interés de Australia de hacer cumplir sus leyes no
fue considerado como una razoén suficiente para deportar a los padres, quienes
habian sido residentes por un periodo de 14 anos, la mayoria de este periodo
habiendo intervenido luego del vencimiento de sus visas temporales. El Comité
de Derechos Humanos explico lo siguiente: “Habida cuenta de ese lapso de
tiempo, para evitar la caracterizacion de arbitrariedad incumbe al Estado Parte
demostrar factores que justificarian la expulsion de estas dos personas mas alla
de la simple aplicacion de las leyes de inmigracién”.®®

Ciertas consideraciones de tipo penal pueden constituir una razén valida para
justificar una interferencia con el derecho a la vida familiar. De este modo, el Co-
mité no encontré interferencia arbitraria en dicho derecho en el caso de un hom-
bre soltero de aproximadamente 30 afos, que habia vivido en Canada desde
su infancia y que tenia antecedentes penales permanentes.®® Sin embargo, la
seriedad de dicha conducta debe ser tenida en cuenta y debe ser sopesada con-
tra todos los otros factores relevantes en cada caso. La extensa jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos confirma ampliamente la valoracion
del Comité de Derechos Humanos. En el Caso Bouiltifv. Suiza, la Corte encontrd
que la negacién de renovar el permiso de residencia del demandante debido a
sus antecedentes criminales constituia una violacién de su derecho a la vida
familiar, en virtud del articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos.”® La Corte consideré que la esposa del demandante no podia aspirar a se-
guir a su esposo aArgelia, pues ella nunca habia residido en ese pais, no habla-
ba arabe y no tenia vinculos con dicho pais.

V. Garantias procesales

El derecho internacional no sélo impone obligaciones sustantivas sobre los Es-
tados respecto de la admision o expulsion de extranjeros, sino que también se
preocupa por la verificacion del cumplimiento de ciertos requisitos procesales
en las decisiones expedidas sobre dichos asuntos. La Corte Europea de Dere-
chos Humanos tuvo la oportunidad de traer a colacion la importancia del derecho
a un remedio efectivo en un caso que implicaba la prohibicion de reenvio deri-
vada de la prohibicion de tortura. En el Caso Jabatriv. Turquia, la Corte explico
que: “Given the irreversible nature of the harm that might occur if the risk of tor-
ture or ill-treatment alleged materialised [...], the notion of an effective remedy
under Article 13 requires independent and rigorous scrutiny of a claim that there
exist substantial grounds for fearing a real risk of treatment contrary to Article 3
and the possibility of suspending the implementation of the measure impugned’.”

87 Winata v. Australia, CCPR/C/72/D/930/2000 (16 de agosto de 2001).

68 Ibid., parrafo 7.

69 Canepa and Stewart v. Canada, CCPR/C/58/D/538/1993 (16 de diciembre de 1996).

70 Boultifv. Suiza, Decision del 2 de agosto de 2001, Apl. nam. 54273/00.

"1 European Court on Human Rights, Jabariv. Turquia (11 de julio de 2000), Rec. 2000-VIII, p. 202,
parrafo 50. Véase también, Vilvarajah v. Reino Unido (30 de octubre de 1991), Serie A, nium. 215, p. 39,
parrafo 125.
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El derecho a un remedio efectivo es asimismo crucial en el contexto de una
detencion. La detencién de inmigrantes ilegales no esta como tal prohibida por el
derecho internacional,’ pero es, sin embargo, un asunto sujeto a control por
parte de las normas de derechos humanos que prohiben el “arresto arbitrario o
detencién”. Asi como el articulo 5 de la Convencién Europea y sus contrapartes
regionales, el articulo 9(4) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos establece que:

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra
ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su liber-
tad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido
en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencién, de
las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada con-
traella.

[...]

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision ten-
dra derecho arecurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad po-
sible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

L.].

Estas reglas basicas son extremadamente importantes, ya que los Estados
tienden a utilizar cada vez mas la detencién como una medida disuasiva contra
la inmigracion irregular. El alcance de dichas garantias procedimentales fue re-
saltado y especificado por el Comité de Derechos Humanos en el famoso Caso
Av. Australia de 1997.7 El Comité reconocié que una detencién prolongada y
sistematica de migrantes sin establecer la necesidad de dicha medida y sin una
revision periodica de los asuntos podia considerarse arbitraria en violacién del
articulo 9 del Pacto. El Comité de Derechos Humanos explico al respecto:

Sin embargo, el Comité observa que toda decisién de mantener detenida a una
persona debe ser examinada periédicamente a fin de evaluar los motivos que jus-
tifican la detencién. En cualquier caso, la detencion no debe prolongarse mas alla
del periodo para el que el Estado pueda aportar una justificaciéon adecuada. Por
ejemplo, el hecho de que haya habido una entrada ilegal tal vez indique la necesi-
dad de realizar una investigacion, y puede haber otros factores privativos del indi-
viduo, como la probabilidad de huida y la falta de colaboracién, que justifiquen la
detencion durante un periodo determinado. Si no concurren esos factores, puede
considerarse arbitraria la detencion, incluso sila entrada fue ilegal. En el presente
caso, el Estado Parte no ha aducido motivos que se refieran concretamente al caso
del autor y que justifiquen la prisién continuada del autor por un periodo de cuatro
anos, durante los cuales paso por diferentes centros de detencion. Por consiguien-

"2 El articulo 5(1)(f) de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos permite de forma expresa
la detencidn con el propdsito de control migratorio: “Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los
casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: [...] Si se trata de la privacion de
libertad o de la detencién, conforme a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el terri-
torio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsién o extradiciéon”.

73 Av. Australia, CCPR/C/59/D/560/1993 (30 de abril de 1997).
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te, el Comité considera que la detencion del autor durante un periodo de mas de
cuatro afios fue arbitraria en el sentido del parrafo 1 del articulo 9.7

El Comité especificé asimismo el alcance de la obligacién de proveer un me-
canismo de revision judicial, con el fin de controlar la legalidad de cada detencion:

Vincent Chetail

Ajuicio del Comité, el examen judicial de la legalidad de la prision con arreglo al
parrafo 4 del articulo 9, que debe incluir la posibilidad de ordenar la puesta en li-
bertad, no se limita a que la prision se ajuste meramente al derecho interno. Aunque
el ordenamiento juridico interno puede establecer distintos métodos para garanti-
zar el examen por los tribunales de la prisién administrativa, lo que es decisivo a
los efectos del parrafo 4 del articulo 9 es que ese examen sea, en sus efectos, real
y no Unicamente formal. Al prever que el tribunal debe tener facultades para orde-
nar la puesta en libertad “si la prision fuera ilegal”, el parrafo 4 del articulo 9 exige
que el tribunal esté facultado para ordenar la excarcelacion si la prisién es incom-
patible con los requisitos del parrafo 1 del articulo 9 o de otras disposiciones del
Pacto. Esta conclusion esta respaldada por el parrafo 5 del articulo 9, que eviden-
temente rige la cuestion de obtener reparacién por toda prisién que sea “ilegal”,
bien conforme al derecho interno o en el sentido de lo dispuesto en el Pacto. Como
las alegaciones presentadas por el Estado en el presente caso muestran que las
posibilidades que tuvo A para la realizacion de un examen judicial se limitaron, de
hecho, a una determinacion formal del hecho evidente de que era efectivamente
una “persona designada” en el sentido de la Ley enmendada de migracion, el Co-
mité llega a la conclusion de que se ha violado el derecho del autor en virtud del
parrafo 4 del articulo 9 a que un tribunal examine el asunto de su prision.™

En el contexto particular de la expulsion, los derechos humanos proveen re-
glas procedimentales detalladas y especificas. De acuerdo con el articulo 13 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el pre-
sente Pacto solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adop-
tada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional
se opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan
en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad
competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por di-
cha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas.

Disposiciones similares han sido incluidas en otros tratados de tipo regional
y universal, como el articulo 32 de la Convencién de Ginebra sobre el Estatus
de los Refugiados y el articulo 1 del Protocolo Numero 7 a la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos y el articulo 12(5) de la Carta Africana sobre los De-
rechos Humanos y de los Pueblos. El alcance de estas disposiciones esta sujeto
a tres requerimientos principales. Primero, dichas reglas procedimentales se

4 Ibid., parrafo 9.4.

78 Ibid., parrafo 9.5. Para otra ilustracion del marco legal de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, véase European Court on Human Rights, Amuur v. Francia, 25 de junio de 1996, Serie A, nim.
11, 1996-I11.
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aplican solamente a “extranjeros que se encuentran de forma legal en el territo-
rio del Estado Parte”, lo que excluye a los que ingresaron de forma ilegal. Sobre
este punto, el Comité de Derechos Humanos ha argumentado que “[n]o obstan-
te, si la cuestion controvertida es la licitud de su entrada o permanencia, toda
decision a este respecto que desemboque en su expulsion o deportacién debe
adoptarse con arreglo a lo previsto en el articulo 13”.7 Segundo, los estandares
de derecho internacional se refieren al derecho de revisién por una “autoridad
competente”, sin que se especifique expresamente el derecho a la revision judi-
cial. Debe mencionarse, sin embargo, que el derecho interno de muchos Estados
va mas alla de tal requisito y garantiza el acceso a un tribunal independiente.
Tercero, dichas garantias pueden ser anuladas si hay “razones imperativas de
seguridad nacional” que justifiquen, por ejemplo, procedimientos in camera en
asuntos de terrorismo.

Adicionalmente, otra regla procedimental importante es la prohibicién de la
expulsion colectiva de extranjeros.”” La Corte Europea de Derechos Humanos
especifico el contenido de dicha prohibicién en el Caso Andric v. Sweden de
1999. A este respecto, la Corte sostuvo lo siguiente:

Collective expulsion is to be understood as any measure compelling aliens, as a
group, to leave a country, except where such a measure is taken on the basis of a
reasonable and objective examination of the particular case of each individual alien
of the group. Moreover, the fact that a number of aliens receive similar decisions
does not lead to the conclusion that there is a collective expulsion when each per-
son concerned has been given the opportunity to put arguments against his expul-
sion to the competent authorities on an individual basis.™

VI. Conclusion

Como se hailustrado a través de varias normas brevemente examinadas en la
presente contribucion, la proteccion juridica internacional de los migrantes se
ha convertido en una parte integral del derecho internacional de los derechos
humanos. Su creciente e inevitable importancia para la reglamentacion del com-
portamiento de los Estados respecto de los asuntos migratorios no es ni sorpre-
siva ni completamente nueva. Esto se deriva de la filosofia general de la Carta
de las Naciones Unidas, que considera como uno de sus principios, en virtud de
su articulo 55, “el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma
o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades”.

8 Observacion General Nimero 15, parrafo 9 (1986).

7 Véanse el articulo 4 del Protocolo Numero 4 a la Convencion Europea de Derechos Humanos y el
articulo 22(9) de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. EI Comité de Derechos Humanos
también ha interpretado el mencionado articulo 13 del Pacto en el sentido de solicitar “analizar cada caso
de forma individual” y, por lo tanto, prohibir la expulsién colectiva. Observacién General Nimero 15, pa-
rrafo 10 (1986).

78 European Court on Human Rights, Andric v. Suecia (23 de febrero de 1999), Appl. nim. 45917/99.
Véase también European Court on Human Rights, Conka v. Bélgica (5 de febrero de 2002), Appl. num.
51564/99.
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Vincent Chetail

En la actualidad, el principal reto no yace en la existencia de normas interna-
cionales en materia de derechos humanos de los migrantes, sino en su efectiva
aplicacion por parte de los Estados. Los debates politicos y juridicos sobre la
migracion internacional han sido enfocados generalmente en temas como el
control de las fronteras, el terrorismo, los crimenes transnacionales y la inmigra-
cion irregular. En dicho contexto, los derechos humanos de los migrantes se
encuentran subordinados al interés de los Estados. Aunque los inmigrantes ha-
gan contribuciones importantes a nivel socioecondmico al pais donde viven y
trabajan, los Estados no parecen estar dispuestos a reconocer la vulnerabilidad
de este grupo respecto de potenciales violaciones de sus derechos humanos.
Las distinciones de jure entre ciudadanos y no-ciudadanos facilitan el camino
hacia una “generalizada —y errénea— concepcioén de que los migrantes no se
encuentran cobijados por la completa proteccion del derecho de los derechos
humanos, usualmente por la creencia de que solo a los ciudadanos se les ga-
rantizan dichos derechos”.”® Otros factores agravantes, como la recurrente cri-
sis econdmica y el espectro de la violencia terrorista, han llevado a fantasias
irracionales que sirven para crear un ambiente fértil de violaciones a los derechos
humanos.

Mientras el migrante sea percibido como un individuo que puede ser explota-
do a voluntad, sujeto a discriminacion, racismo u otras formas de intolerancia, las
normas que rigen sus derechos no seran efectivas. A pesar de que los derechos
humanos no contengan todas las soluciones, su marco de referencia puede ser
considerado como un estandar universal y apropiado para asumir varios aspec-
tos del fenomeno migratorio, y por ende, para asegurar un minimo de coheren-
cia en la proteccion de los migrantes. En otras palabras, se trata de darse cuen-
ta de que los derechos de los migrantes no son sino derecho humanos.

™ Fernand de Varennes, Strangers in Foreign Lands-Diversity, Vulnerability and the Rights of Mi-
grants. Paris, UNESCO, 2003 p. 9 (Management of Social Transformation, Working Paper 9) (traduccién
hecha por el autor).
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Comentario judicial: el caso Pasta de Conchos

Luisa Fernanda Tello Moreno*

Tratandose de violaciones a los derechos humanos, la reparacién del dafio debe
de ser integral y proporcional a los actos violatorios con los derechos transgre-
didos. Los parametros internacionales sefialan que debe contemplar la indem-
nizacion, la rehabilitacion, la restitucion, la satisfaccion a las victimas, asi como
garantias de que los hechos no se repetiran. Esas acciones, tendentes a restituir
en el maximo grado posible a las victimas, constituyen la verdadera proteccion
de los derechos humanos al garantizar que sus transgresiones no queden en la
impunidad y se resarza a las victimas.

Nuestro sistema juridico no cuenta aun con un mecanismo que contemple
este tipo de reparaciones. A pesar de las distintas acciones que como reparacién
a la violacion de los derechos puedan recomendar los Organismos No Jurisdic-
cionales de Proteccion de Derechos Humanos, sus resoluciones (recomenda-
ciones) no son vinculatorias para las autoridades.

Si bien la reciente reforma constitucional en materia de derechos humanos
modifica el articulo 10. en diversos aspectos, entre los que ordena a toda autori-
dad promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos y obliga al
Estado a prevenir, investigar y reparar sus violaciones, para lo cual contempla
la expedicidn de una ley sobre reparaciones, en la actualidad y hasta que dicha
ley sea promulgada, la via posible para acceder a las reparaciones, soélo por
dafio patrimonial —indemnizaciones— se fundamenta en el segundo parrafo
del articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que establece que laresponsabilidad del Estado por los dafios que su actividad
administrativa irregular cause en los bienes o derechos de los particulares sera
objetiva y directa, y éstos tendran derecho a una indemnizacién conforme alos
procedimientos establecidos por las leyes.

La via especifica se encuentra regulada en la Ley Federal de Responsabili-
dad Patrimonial del Estado (LFRPE), cuyas disposiciones son aplicables para
cumplimentar los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi
como las recomendaciones de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH)y la Comision Interamericana de la materia, aceptadas por el Estado o
sus entidades en cuanto al pago de indemnizaciones. Sin embargo, tratandose

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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de recomendaciones no vinculatorias para las autoridades, los quejosos o re-
clamantes deben probar la actividad irregular del Estado, lo que en muchas
ocasiones y ante la incapacidad de hacerlo obstaculiza el acceso de las victimas
a una indemnizacion por los dafios ocasionados.

Con el presente comentario, relativo al procedimiento jurisdiccional de res-
ponsabilidad patrimonial con motivo del derrumbe producido en la mina de Pas-
ta de Conchos en Sabinas, Coahuila, se pretende mostrar un proceso judicial
excepcional en el que un instrumento propio del Sistema No Jurisdiccional de
Proteccion de los Derechos Humanos, especificamente una Recomendacion
de la CNDH, operé como prueba fundamental en la sentencia que ordend a la
autoridad el pago de laindemnizacion respectiva a las reclamantes, y demostrar
la posible complementariedad entre los 6rganos jurisdiccionales y el Sistema
No Jurisdiccional de Proteccion de los Derechos Humanos.

Dada la trascendencia del caso en cuestion y la importancia de la actuacion
de la CNDH, con la intencién de mostrar el caso y sus implicaciones de la ma-
nera mas clara y completa posible, se referiran los resultados del tramite de la
queja ante la propia Comision hasta la emision de la Recomendacion, asi como
las distintas etapas del proceso judicial.

l. La Recomendacion

En el escrito de queja presentado ante la CNDH se manifestaron presuntas vio-
laciones a los derechos humanos cometidas por servidores publicos adscritos
ala Delegacion Federal del Trabajo, dependiente de la Secretaria del Trabajo y
Prevision Social (STPS) en Saltillo y Sabinas, Coahuila, al considerarse que no
cumplieron con las disposiciones del Programa de Inspeccion Federal y la nor-
mativa de la Secretaria sobre la inspecciéon de minas de carbon. De la tramitacion
del expediente de queja se advirtieron diversas omisiones administrativas por
parte de dichos servidores publicos, relacionadas con el procedimiento admi-
nistrativo de inspeccion periddica de las condiciones generales de seguridad e
higiene y con la funcién investigadora de la dependencia.

En términos generales, se advirtio que el 12 de julio de 2004, funcionarios de
la STPS realizaron una visita de inspeccion periédica de condiciones generales
de seguridad e higiene a la empresa Industrial Minera México, S. A.de C. V.,
unidad Pasta de Conchos, de la que se desprendio que no contaba con 19 do-
cumentales sobre medidas especificas de seguridad e higiene,' y del recorrido
a las instalaciones se sefnalaron actos y condiciones inseguras, por lo que se
asentaron 48 observaciones.?

" Entre ellas, el programa de seguridad para prevenir, proteger y combatir incendios; documentos
que acreditaran la participacion de los trabajadores en simulacros de evacuacion; programa de seguridad
e higiene, diagnostico de dichas condiciones, registros y resultados de su cumplimiento, y programas
para la revision, pruebas y mantenimiento de los sistemas estructurales de ventilacion, instalaciones,
derrumbes, eléctrico, neumatico, iluminacion y equipos de proteccién personal, entre otras. La Reco-
mendacion 26/2006 se encuentra disponible en http://www.cndh.org.mx/node/32.

2 Relacionadas con iluminacién; cambio y reparacién de controles eléctricos; establecimiento de
dispositivos de seguridad; colocacién de letreros preventivos; eliminacién de fugas de aceite y gas; co-
locacion de valvulas y protectores de seguridad, asi como la colocacion de extintores, entre otras.


http://www.cndh.org.mx/node/32

No obstante, hasta un afio después, el 8 de julio de 2005, se emiti6 el oficio
por medio del que se requeria a la comparia cumplir con dichas medidas de se-
guridad, mismo que se le notificod hasta el 15 de septiembre del mismo afio, per-
mitiendo su operacion en las condiciones desfavorables verificadas. En el oficio
en cuestién se conminé a la empresa a acatar 34 providencias,® estableciendo
plazos inmediatos, de 10 y de 20 dias habiles para su cumplimiento, asentan-
dose que de la visita de 2004 se determiné la existencia de condiciones de se-
guridad e higiene no acordes a los ordenamientos legales, lo que impedia ga-
rantizar integramente la salud y la vida de los trabajadores, en términos de la
fraccion XV del articulo 123, apartado A, de la Constitucién.

Si bien el oficio establecia como plazo maximo para su cumplimiento 20 dias
habiles (vencia el 14 de octubre de 2005), la autoridad acudié a comprobar su
acatamiento casi cuatro meses después, el 7 de febrero de 2006, en la visita de
inspeccidn de comprobacién sobre las medidas emplazadas, 12 dias antes del
siniestro. De esta visita se advirtio el cumplimiento de 28 de las 34 (antes 48)
observaciones exigidas y laimposibilidad de verificar seis de ellas, en virtud de
haber lugares cerrados y equipos fuera de operacion. También se observé que
trabajadores de la mina le notificaron al servidor publico encargado de la visita
condiciones indebidas de seguridad; no obstante, el funcionario omitié dar cuen-
ta del acta suscrita por los representantes de los trabajadores a sus superiores
jerarquicos.

Entre otras cosas, se advirtié que uno de los servidores publicos de la Secre-
taria manifesté al representante del Ministerio Publico del Fuero Comun que de
no cumplirse tres de las seis observaciones que no fueron verificadas, podia
actualizarse una explosion o problemas eléctricos. Ademas, distintos servidores
publicos manifestaron que la comprobacion del cumplimiento de las medidas
impuestas a la empresa no se realizé en tiempo porque no se contaba con el
oficio de comisioén, porque no disponian de los recursos materiales y humanos
para realizarla y por rezago en el trabajo.

La Comision acredité el incumplimiento de diversas disposiciones del Regla-
mento General para la Inspeccion y Aplicacion de Sanciones por Violaciones a
la Legislacion Laboral, cuyos articulos 8o. y 14 establecen la obligacién de los
inspectores de sugerir la adopcién de medidas inmediatas en caso de peligro
inminente, de proponer la clausura total o parcial del centro de trabajo y la posi-
bilidad de ordenar visitas extraordinarias ante la existencia de peligro inminente
para la integridad fisica o la salud de los trabajadores.

Con base en los documentos del expediente, entre los que destaca un estu-
dio técnico-cientifico especializado en la materia, la CNDH lleg6 a la conclusion
de que los servidores publicos de la Delegacién Federal del Trabajo no actuaron
con apego a los principios de legalidad y eficiencia en el desempefo de sus car-
gos, al dejar de observar disposiciones de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos, de la Ley Minera, de la Ley Federal
del Trabajo, del Reglamento General para la Inspeccion y Aplicacion de Sancio-
nes por Violaciones a la Legislacién Laboral y del Reglamento Federal de Se-

3 No obstante que en la visita se realizaron 48 observaciones y se advirti6 la carencia de 19 docu-
mentales sobre medidas de seguridad e higiene, no se explica por qué la autoridad omitié6 mencionar la
inexistencia de las documentales y la existencia de 14 de las observaciones realizadas, exigiendo sélo
el cumplimiento de 34 de las 48 providencias originales.
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guridad, Higiene y Medio Ambiente en el Trabajo. De haber cumplido con dichas
disposiciones, podrian haber detenido los trabajos en la mina y clausurarla tem-
poralmente, hasta que se implementaran las medidas de seguridad requeridas.

En este sentido, acredité violaciones a los derechos humanos en agravio de los
mineros que fallecieron y de los que resultaron heridos, al permitir la operacion de
la mina en condiciones que no garantizaban su vida y su salud, transgrediendo
en su perjuicio los derechos de legalidad, seguridad juridica, a la vida, a la inte-
gridad fisica y a la seguridad e higiene en el trabajo, conforme a los articulos 14;
16, y 123, apartado A, fraccion XV, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como disposiciones del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y del Protocolo Adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en la misma materia.

Se establecio tanto la responsabilidad administrativa de los servidores publi-
cos, como la responsabilidad institucional de la Secretaria al tolerar la operacién
de la empresa en condiciones de seguridad e higiene contrarias a las disposi-
ciones legales, por lo que, con fundamento en los principios generales del de-
recho y la equidad, se considerd que la reparacion del dafo constituia un impe-
rativo juridico y moral.

Se dirigieron siete recomendaciones al Secretario del Trabajo y Prevision
Social, entre ellas, que el Organo Interno de Control de la Secretaria de la Fun-
cion Publica en esa Secretaria tomara en consideracion las evidencias y obser-
vaciones de la Recomendacion en la investigacion del procedimiento adminis-
trativo de responsabilidad respectivo; la realizacion de los tramites necesarios
para el pago de la indemnizacién a los familiares de los mineros que fallecieron;*
coordinar labores de proteccion civil; evaluar el perfil de personalidad y los co-
nocimientos en derechos humanos de los servidores publicos; fortalecer los
procedimientos del servicio civil de carrera y proporcionar recursos materiales,
economicos y humanos suficientes para la adopcion de medidas de prevencion
de accidentes y enfermedades de trabajo.

Si bien la Secretaria acepto la Recomendacién de la CNDH, manifestd que
no era factible indemnizar a las viudas de los mineros en virtud de la inexistencia
de una reclamacion al respecto en términos de la LFRPE, de que no se habia
determinado la procedencia del pago con motivo de una actuacién administra-
tiva irregular por parte de sus servidores publicos y de que no estaba probada
la relacion de causalidad entre el dafio causado y la actividad del Estado.

Il. El procedimiento de responsabilidad patrimonial. Primera parte

Posteriormente, las viudas de los trabajadores reclamaron ante el Tribunal Fe-
deral de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA) el reconocimiento a su derecho
a ser indemnizadas en virtud de los dafios que les causé la actividad irregular
de la STPS en el accidente en cuestion; establecieron que los servidores publi-
cos de la Secretaria no realizaron inspecciones continuas, no sefialaron medidas

4 El articulo 44 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos le otorga facultades para
incluir en las recomendaciones las medidas procedentes para la reparacion de los dafios y perjuicios
ocasionados.



de seguridad y no aplicaron medidas disciplinarias ni sanciones a los patrones
gue incumplieron las disposiciones de seguridad, como lo ordena el articulo 123
constitucional, lo que a su juicio, genero el derrumbe.

La sentencia en cuestion les fue adversa al considerarse que no ofrecieron
elementos que probaran la actuacion administrativa irregular del Estado.

lll. El amparo

Las reclamantes promovieron un amparo directo, argumentando que no se tomé
en cuenta la Recomendacion 26/2006 de la CNDH.

Del amparo conocio6 el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, resolviendo que les asistia razon a las reclamantes y que no
se les podia exigir que demostraran las omisiones atribuidas a la STPS, ya que
demostrar hechos negativos contraviene las reglas de la carga de la prueba, por
lo que ordend a la sala del TFJFA valorar la Recomendacion con el fin de anali-
zar la acreditacion del dafo, la actividad irregular del Estado y la relacion causal
entre ambas, conforme al articulo 21 de la LFRPE, que contempla la comproba-
cion de dichos elementos para demostrar la responsabilidad patrimonial del
Estado.

IV. El procedimiento de responsabilidad patrimonial. Segunda parte

Enla nueva resolucion, la Séptima Sala del TFJFA considero acreditado el dafio
patrimonial en virtud del derrumbe y la posibilidad de cuantificar econémicamen-
te el menoscabo, asi como la accion administrativa irregular del Estado, paralo
cual analizé como prueba la Recomendacion 26/2006, reconociéndole valor
probatorio en términos de los articulos 46, fraccion |, de la Ley Federal de Pro-
cedimiento Contencioso Administrativo, y 203 del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, asi como de la jurisprudencia 2a./J. 32/2000, de rubro: COPIAS
FOTOSTATICAS SIN CERTIFICAR. SU VALOR PROBATORIO QUEDAAL
PRUDENTE ARBITRIO JUDICIAL COMO INDICIO, que sefiala que de las cons-
tancias en autos se desprenden datos que permiten concluir que la reproduccion
aportada por la autoridad no ha sido alterada ni su contenido es inexacto.

Larelacion causal entre ambas se consideré demostrada en virtud del reco-
nocimiento expreso de la Secretaria sobre el contenido de los oficios que ofrecid,
en los que aceptod y ratifico la Recomendacion de la CNDH, por lo que se consi-
derdé que con ello, admitié la actuacion irregularimputada, sefialando que si bien
las recomendaciones no son vinculantes para las autoridades, constituyen “me-
dios de conviccion susceptibles de ser evaluados, por ser actos de autoridad
con plenos efectos juridicos”.

Establecio —como la Recomendacién— que si los servidores publicos ads-
critos a la Delegacion de la Secretaria en Coahuila hubieran realizado su labor
adecuadamente, podria haberse evitado el derrumbe y que los hechos no po-
dian considerarse un riesgo de trabajo para efectos de eximir al Estado de su
obligacién de indemnizar a las viudas, ya que la autoridad pudo clausurar pro-
visionalmente la mina y evitar el dafio.
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En conclusion, considerd procedente y fundada la reclamacion interpuesta
por las agraviadas, reconocio su derecho a la indemnizacién y condend a la
STPS al pago de dos meses de salario por concepto de gastos funerarios y el
equivalente al cuadruplo del salario minimo diario mas alto en vigor en la region,
multiplicado por 730 dias, conforme a las disposiciones legales, a cada una de
las viudas reclamantes.

V. El recurso de revision

Contra estaresolucion, la STPS interpuso un recurso de revisiéon del que cono-
ci6 el mismo 6rgano jurisdiccional que habia resuelto el amparo directo de las
reclamantes. Desde el principio de la sentencia se establecié que conforme al
articulo 113 constitucional, la responsabilidad del Estado por dafos causados
a los particulares con motivo de su actividad administrativa irregular es objetiva
y directa, por lo que la actividad irregular se vincula con la obligacién de reparar
los dafos y para efectos de configurar el criterio de la responsabilidad no es de-
terminante que el dafo sea consecuencia de una actividad irregular que tenga
el proposito de producirlo, sino el deber y la obligacion de resarcirlo, pues siem-
pre que la actividad del Estado genere perjuicio a los gobernados se estara ante
una actividad administrativa irregular: “lo irregular, en materia de responsabilidad
objetiva, es la produccion del dafio en si mismo”.

Entre las cuestiones que la STPS senalé como agravios, manifesté que las
recomendaciones de la CNDH no son vinculantes para las autoridades admi-
nistrativas, ya que no traen aparejadas las ejecuciones propias de las resolucio-
nes jurisdiccionales, y pese a ello, el TFJFA le otorgd valor probatorio pleno.

Al respecto, el Tribunal Colegiado establecié que no se le adjudicé valor pro-
batorio a la Recomendacién por estimarla una resolucién vinculante, sino por
tratarse de un “elemento de conviccion susceptible de valorarse”; ademas de
que hacia prueba de los hechos contrarios a los intereses de la oferente, mas
aun, cuando la autoridad reconocio aceptarla, por lo que su valoracion quedaba al
arbitrio prudente del 6rgano resolutor. Sefial6é que la Sala se apoy6 en ella como
“medio probatorio”, particularmente del capitulo de “observaciones”, “para co-
nocer los hechos relacionados con las omisiones atribuidas a la autoridad” en
cuanto al procedimiento administrativo de inspeccion periodica de condiciones
generales de seguridad e higiene y de la funcién investigadora de la Secretaria.

Considero que aun cuando las recomendaciones no tienen valor probatorio
pleno, pues conforme a la Suprema Corte de Justicia las actuaciones de un pro-
cedimiento, llevadas a otro, sélo constituyen indicios, sus observaciones debian
tenerse por ciertas en virtud de que la STPS la habia aceptado, lo que se traducia
en una “confesion expresa” y el indicio en un elemento de conviccién en su con-
tra. Ademas de que la Sala debia tomar en cuenta la Recomendacién, como
consecuencia de la decision del mismo Tribunal en la resoluciéon del amparo di-
recto DA-238/2010-4277, que concedio la proteccion de la justicia federal a las
reclamantes.

Otro de los agravios sefialados se refiri6 al hecho de que el TFJFA conside-
rara que la STPS habia aceptado expresamente su responsabilidad patrimonial
por el hecho de haber aceptado la Recomendacién, a lo que el Tribunal consi-



dero que si bien la Secretaria no habia aceptado la segunda recomendacién
especifica (relativa a laindemnizacién), aceptd su conformidad y en ningun mo-
mento nego las omisiones que en ella se le atribuyeron.

En cuanto a la acreditacion de la responsabilidad patrimonial, la autoridad
manifestd que ésta no podia ser establecida a partir de presunciones o suposi-
ciones y que de la valoracion de la Recomendacion no era posible determinar
la causa del derrumbe, por lo que tampoco era factible vincular la produccién del
siniestro con su actividad administrativa irregular, por lo que cabia una excep-
cion a la obligacion de indemnizar en términos del articulo 3 de la LFRPE, que
la exceptua tratandose de casos fortuitos, fuerza mayor, asi como dafios y per-
juicios que no sean consecuencia de la actividad administrativa irregular del
Estado.

Al respecto el Tribunal considerd que, en todo caso, era a la autoridad a la
que le correspondia probar que no habia incurrido en las irregularidades que se
le imputaban mediante la acreditacion del cumplimiento de sus funciones, lo que
implicaria demostrar que no tolero el incumplimiento de las normas de seguridad
e higiene.

Establecié que a pesar de no haber certeza sobre la causa precisa que ori-
gind el accidente,’® ello no era un impedimento para afirmar la existencia de un
nexo causal entre el dafio y el actuar irregular de los servidores publicos de la
STPS, pues conforme al articulo 21 de la LFRPE, el dafio debe acreditarse con-
forme a dos criterios: a) en los casos en que la(s) causa(s) productora(s) del
dano sea(n) identificable(s), la relacion debe probarse fehacientemente, y b) en
su defecto, la causalidad Unica o concurrencia de hechos y condiciones causa-
les, asi como la participacion de otros agentes en la generacion de la lesion, debe
probarse a través de la identificacion precisa de los hechos que produjeron el
resultado final, examinando rigurosamente las condiciones y circunstancias ori-
ginales o sobrevenidas que hayan podido atenuar o agravar la lesion patrimonial
reclamada.

En este sentido, podian tomarse en cuenta, en caso de ser identificables,
causas o hechos que hubieran producido el resultado final, examinando de mane-
ra rigurosa las condiciones o circunstancias originales o las que sobrevinieran, que
hubieran podido atenuar o agravar el dafio, ello —agregé el drgano jurisdiccio-
nal— con la intencién de que el juzgador determine los sucesos idoneos para
producir el dafo dentro de la cadena causal, correspondiéndole a éste resolver
si el acto u omision imputado, a pesar de no ser la causa exclusiva del dafo,
puede considerarse causa del mismo, de acuerdo con la teoria de la relacion
causal adecuada.

Se establecio que a pesar de no ser posible identificar el factor especifico que
produjo el siniestro, “dada la naturaleza del caso y de la actividad anémala atri-
buida a la autoridad, es factible resolver que las omisiones en que incurrio...
constituyen condiciones causales que, en concurrencia con otros hechos, no
necesariamente imputables al Estado, como lo son las condiciones inapropiadas

5 Como lo indican los dictamenes de los expertos del grupo de trabajo conformado por la Camara de
Diputados para analizar el caso y por el director general del Servicio Geoldgico Mexicano. Véase Gace-
ta Parlamentaria 2049, del 13 de julio de 2006.
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de seguridad e higiene en que operaba la mina... no pueden desvincularse del
resultado producido”.

Considerd que si bien las omisiones en que incurrié la autoridad no fueron el
detonante del siniestro, era légico derivar que, aun cuando la mineria es una
actividad riesgosa, ese riesgo latente fue incrementado injustificadamente por
la falta de cumplimiento de las funciones de la Secretaria, en la medida en que
tolerd y permitié que la empresa operara incumpliendo con las condiciones de
seguridad adecuadas, actuar irregular que incremento el riesgo de que ocurrie-
ra el accidente: “un resultado es objetivamente imputable a quien crea o permi-
te que perdure un riesgo para determinado sujeto u objeto, y la consecuencia
aparece, precisamente, como la realizacion de ese riesgo”. En conclusion, aun-
que la Secretaria no es la causante directa del accidente, las omisiones en que
incurrié se consideran causa de la consecuencia fatal en la medida en que, sin
esas omisiones, el dafno no se habria producido.

El 6rgano jurisdiccional advirtié que estimar lo contrario implicaria adoptar
un criterio rigido o intransigente —o ambos— que no dejaria al juzgador mas
remedio que desestimar el reclamo, por lo que manifestd no encontrar justifica-
cion para aislar de la cadena causal del dafo el incumplimiento atribuido a la
autoridad, pues la omision imputada y reconocida tenia un caracter lesivo inne-
gable, al haberse conocido las condiciones de inseguridad en que operaba la
mina desde mediados de 2004, sin haberse tomado una sola medida efectiva
para prevenir el desastre y ser funcién de la STPS verificar que los patrones ac-
tuen conforme a las disposiciones legales en materia de seguridad en el trabajo
y contar con facultad de imperio para ello.

En efecto, se entiende que la obligacion de indemnizar no obedece a que la
Secretaria haya sido la responsable del accidente, sino al hecho de no haber
cumplido con sus obligaciones relacionadas con la vigilancia y verificacion de
las condiciones de seguridad en la operacién de la empresa, al dejarla trabajar
en condiciones que, ajuicio de la propia autoridad, no garantizaban integramen-
te la salud y la vida de los trabajadores y no verificar el cumplimiento de todas
las observaciones realizadas. Si en cambio, todos sus procedimientos de veri-
ficacion y las condiciones de seguridad se hubieran cumplido a cabalidad, al no
poderse determinar el motivo de la explosion, no existiria justificacion alguna
para sefalar a la Secretaria como responsable en términos patrimoniales y no
existiria la obligacion de indemnizar, siendo factible la aplicacién del articulo 3
de la LFRPE, aparte de que en el ambito no jurisdiccional no se habrian adver-
tido violaciones a los derechos humanos.

Comentarios finales

El caso relatado es un ejemplo tanto de justicia como del valor no s6lo probato-
rio que en el ambito jurisdiccional pueden llegar a tener las recomendaciones
de los Organismos No Jurisdiccionales de Proteccion de Derechos Humanos.
Si bien la naturaleza no vinculante de las recomendaciones ha sido a menudo
cuestionada por sectores de la sociedad, este caso muestra que su importancia
puede extrapolar sus efectos mas alla de su valor moral y constituir no solo me-
dios de conviccion susceptibles de ser evaluados al prudente arbitrio del juzga-



dor, sino también como medios probatorios para conocer los hechos, lo que
legitima y reconoce la labor de los Organismos No Jurisdiccionales de Proteccién
de Derechos Humanos.

Mas alla de aspectos técnico-procesales del caso, la consideracion de la Re-
comendacion 26/2006 coadyuvo a que se hiciera justicia a las victimas (viudas),
al evitar que fueran ellas quienes tuviesen que probar los actos atribuidos a la
STPS, como generalmente sucede, pues los tecnicismos de nuestro sistema
juridico no consideran la dificultad que implica para las victimas el poder demos-
trar la responsabilidad patrimonial del Estado, lo que en la mayoria de las oca-
siones conlleva que pierdan el acceso a laindemnizacion que por ese concepto
les corresponderia y se queden con la sensacion de que no se hace justicia. Se
trata de una sentencia excepcional que lejos de centrarse en tecnicismos juridi-
cos no dejo de tener como objetivo el valor de la justicia.

El aspecto complejo que en el caso se vislumbra es el hecho de asimilar la
aceptacion de las recomendaciones por parte de las autoridades a confesiones
expresas de los hechos que se les atribuyen, pues aunque en principio la determi-
nacion persigue un fin justo y coherente, podria dar lugar a que las autoridades no
aceptaran las recomendaciones de los Organismos No Jurisdiccionales de Pro-
teccion de Derechos Humanos, con la intencidn de evitar la generacién de obli-
gaciones posteriores, relacionadas con las posibles indemnizaciones que en
cada caso pudieran contemplarse como reparacion del dafio, lo que podria
constituir un arma de doble filo.

No obstante, en el presente caso, el trabajo y las funciones jurisdiccionales y
no jurisdiccionales se complementaron de manera tal que permitieron el acceso
de las reclamantes y victimas indirectas de los hechos a acceder a una indem-
nizacion por el fallecimiento de sus conyuges y familiares frente a una injustifi-
cable omision de las autoridades.

Seria deseable que aspectos como los sefalados fueran considerados en la
proyeccion de la futura ley sobre reparaciones, con el objetivo de facilitar a las
victimas la obtencion de reparaciones econdmicas y de otro tipo que tiendan a
una reparacion integral de las violaciones a los derechos humanos.
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omentario legislativo

Comentarios a la legislacion especializada
en materia de victimas del delito

José Zamora Grant*

I. Consideraciones preliminares

La idea de especializacion de las leyes debe de marcar su esencial diferencia
con las leyes especiales que proscribe la Constitucion; mientras que éstas sig-
nifican un atentado a la igualdad —también las honrosas excepciones que la
propia ley establece—, aquéllas pretenden contribuir a la igualdad en el acceso
y disfrute de los derechos consagrados para todos, pero que, por las naturales
diferencias fisicas o sociales, colocan a ciertos grupos en desventaja.

La igualdad de derechos es un presupuesto juridico idoneo para garantizar
que las leyes no discriminen a las personas por su condicion, pero insuficiente
para abatir las desigualdades sociales propiciadas principalmente por las dife-
rencias econdmicas y agravado por la vulnerabilidad de ciertos sectores de la
poblacion en condicién de desventaja.

Asi las discapacidades, la edad, el género, el origen, la salud, la ideologia y
las preferencias son soélo ejemplos de una larga lista que coloca a las personas
en posicion de desventaja respecto de los demas y, por ende, en condicion de vic-
timas de un sistema social que generalmente no los considera. Ello produce dos
consecuencias claras y un sinfin de procesos de victimizacion dificiles de siste-
matizar. Por un lado, la imposibilidad material de acceder al disfrute y goce de
ciertos derechos cuando la sociedad y los gobiernos —principalmente— no han
sido capaces de generar condiciones que ayuden a ello. Piénsese, por ejemplo,
en las dificultades que supone el ejercicio basico de la libertad de transitar y des-
plazarse de un lugar a otro para quienes tienen una discapacidad motriz o las
dificultades que implica elegir libremente un trabajo para quienes sus discapa-
cidades le impiden el desarrollo de habilidades atractivas en el mercado laboral;
ejemplos sélo de unainterminable lista que son consecuencia clara de una cul-
tura politica y social aun poco consciente y consecuencia clara de permanentes
violaciones a los derechos humanos —generalmente por omisién. Por el otro
lado, las condiciones de vulnerabilidad propician acciones discriminatorias que
propician afectaciones a la dignidad y que en la mayoria de los casos constitu-
yen delitos.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Luego, las causas de vulnerabilidad que ponen en desventaja a quienes las
tienen para el goce de sus derechos son también condicion atractiva para la
comision delictiva —incliyase aqui al abuso de poder—; esto es, hace a estas
personas poco resistentes a las violaciones a los derechos humanos y al delito
mismo." El derecho penal no se ha mostrado ni por mucho como un instrumen-
to idéneo para atender —tampoco abatir— esta problematica, ya que si se con-
sidera que su apuesta siempre ha sido a la tipificacién de conductas y a su con-
sideracién de gravedad? y se recuerda que ello no es mas que causa de un
derecho penal represivo cuyas potestades han sido generalmente ampliadas
por quienes, en ejercicio de una politica criminal mal entendida, han recurrido
siempre a decidir qué —muchas— conductas deben ser prohibidas y cuales de
ellas —generalmente, también muchas— deben ser calificadas de graves, se
entendera el I6gico proceso expansivo de las potestades punitivas que irreme-
diablemente se traduce en abuso constante del poder y en victimizacion de
aquellos a quienes paraddéjicamente se quiere proteger, pero que por su también
condicién de vulnerabilidad acaban siempre poblando las carceles 0 —segun
el supuesto— sobrevictimizados. En consecuencia, las politicas expansivas de
la potestad punitiva, que insisten en contrarrestar la cada vez mas preocupante
capacidad para delinquir, se han mostrado no solo incapaces de lograrlo, sino
que ademas han redundado —histéricamente— en violaciones constantes a los
derechos humanos por abuso de poder y ello, aunque no siempre —o casi nun-
ca— se denuncie, también es delito.

Tales circunstancias, sin embargo, no son las unicas, también han impedido
—o0 por lo menos retrasado— el advenimiento de politicas publicas no punitivas
que atiendan la problematica y abatan esos procesos de victimizacién. Esta ta-
rea la empiezan a cumplir —aun de manera tardia— las leyes especializadas
en materia de grupos vulnerables, de entre las cuales las victimas de los delitos
no son la excepcion.

Cuando se trata de procesos de victimizacién se debe considerar no sélo a
las victimas de los delitos sino a las de violaciones a los derechos humanos que las
incluyen y a su vez hacer énfasis en que quienes devienen victimas son gene-
ralmente gente en condicidn vulnerable y que su poca resistencia al delito y al
abuso de poder les impide no sélo resistir la agresion y reaccionar a ella —por
supuesto denunciando, coadyuvando o sosteniendo la acusacién—, sino que
ademas les hace mas atractivas para la comision delictiva.

Latarea paralas leyes especializadas no es, en este sentido, facil, pues de-
ben propiciar las condiciones que permitan abatir las desventajas para un efec-
tivo goce de los derechos, a la par de hacerles mas resistentes al delito y poten-
ciar su capacidad de reaccionar al mismo.?

" Distingase en que si bien no todas las violaciones a los derechos humanos constituyen delitos, en
atencion al modelo de justicia penal de que se trate, si —practicamente— todos los delitos significan
afectacion —en muchos de los casos graves— a los derechos humanos.

2 Recuérdese que la determinacion de qué conductas deben ser consideradas delitos y cual debe de
ser su gravedad, no es mas que una decision de quien tiene la potestad de hacerlo y por tanto sélo una
calificacion de las conductas para las que se prevén consecuencias punitivas.

3 Esto debe considerarse también politica criminal, en el entendido de que no es politica criminal sélo
las politicas punitivas —generalmente expansivas—, sino también otras, como las que se enunciay a las
que se puede calificar de politica victimolégica.



Il. Legislacion especializada en materia de victimas

Segun lo argumentado, la condicidn de vulnerabilidad hace de las personas vic-
timas del sistema social —por decir lo menos— y las convierte en potenciales
victimas del delito y del abuso del poder. Luego, las leyes especializadas para
grupos vulnerables como politica publica para abatir las desigualdades y prote-
ger su dignidad es una estrategia indispensable para abatir la victimizacion.
Inercia que ha sido propiciada e impulsada por el derecho internacional de los
derechos humanos que, desde el advenimiento de la Declaracion Universal, ha
centrado sus esfuerzos en la dignidad humana para la consecucion real de la
igualdad entre las personas. Este tipo de leyes no estan disefiadas tanto para las
victimas de los delitos y de las violaciones a derechos humanos como por su
potencialidad de devenir tales, lo que las coloca en el centro de interés para el
tema de prevencioén de la victimizacion. Asi, las leyes para la proteccion de los
derechos de los nifios, de los adultos mayores, de las personas discapacitadas,
etcétera. Otras leyes de este tipo si centran sus esfuerzos en cierto tipo de vic-
timas, como las creadas para prevenir y proteger a las mujeres de la violencia
familiar y de pareja, las creadas para prevenir el delito de trata de personas y
proteger a las victimas de este delito y en el mismo sentido la ley para las victimas
del secuestro y las que tienden a prevenir y combatir la tortura y proteger, por
ende, a las victimas de este delito producto del abuso del poder.*

Al margen del analisis, comentarios y criticas que se pudieran hacer a este
ultimo grupo de leyes, no pocas veces construidas bajo tendencias expansivas
e irremediablemente represivas, otro grupo de leyes especializadas ha centra-
do sus esfuerzos y expectativas en las victimas de los delitos y, por ende, en sus
derechos. Este grupo de leyes, como el caso de las anteriores, asumen deno-
minaciones diversas pero bastante homogéneas en la mayoria de los casos; en
la Republica Mexicana son sélo un poco mas de la mitad de las entidades fede-
rativas las que tienen una ley especializada en materia de atencion, proteccion
y apoyo a las victimas u ofendidos por el delito,> mismas que motivan para esta
ocasion mis comentarios y reflexiones.

Muchas de las leyes de atencion proteccion y apoyo para las victimas tienen
algunos afnos de existencia; algunas de ellas han debido modificarse para ac-
tualizarse y armonizar con la reforma a la Constitucion Federal en materia judicial
de 2008, que en la materia amplié, de manera considerable, el nUmero de dere-
chos consagrados para las victimas o los ofendidos por el delito. Es el caso de
la Ley de Atencion y Apoyo a la Victima y al Ofendido del Delito en el Estado
de Guanajuato, por ejemplo, de 2006, pero recientemente reformada para incluir,
entre otras variables, el derecho a ejercer la accion penal particular (articulo 8,
fraccion IV), derecho considerado por la reforma. Sin embargo, el analisis de las
leyes no es tan prometedor; existen incongruencias entre éstas y los codigos
procesales penales, mediante los cuales los derechos se hacen efectivos. Asi,
utilizando el mismo ejemplo, este derecho a ejercer la accion penal particular,
incluido en la ley aludida del estado de Guanajuato, mediante la reforma publi-

4 Todas estas leyes se enuncian por el tema que abordan y no en virtud de su exacta denominacion.

5 http://www.cndh.org.mx/node/588 es el vinculo fuente de la informacion para el anélisis y comen-
tarios de este trabajo, donde se contienen las leyes especializadas en materia de victimas del delito. 15
de noviembre de 2011.
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cada en el Periédico Oficial el 12 de agosto de 2011, no encuentra asidero en el
cédigo procesal penal de aquella entidad; de hecho, el articulo 132 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato, tras su ultima refor-
ma de ese mismo 12 de agosto, no sélo no prevé la accion penal particular a la
que alude la ley, sino que establece que la victima —también el querellante, el
denunciante o el ofendido— no es —son— parte en el proceso penal. Ejemplo
paradigmatico que sirve para hacer algunas reflexiones generales: primero, no
existe —se insiste— congruencia entre estas leyes y las procesales, y segundo,
no queda claro que sea este tipo de leyes especializadas y no los cédigos pro-
cesales de la materia los que contengan el cimulo de derechos para las victimas
qgue en buena medida son de relevancia exclusivamente procesal; en tal caso,
debia ser al revés, pues es mas importante que estén en la ley procesal aun
cuando no se consignen en las especializadas. Sin embargo, mientras sean
complementarias una de la otra —la ley especializada de la procesal— la con-
sagracion es idénea, no asi cuando, como en el caso citado, se contradigan,
pues por jerarquia se aplicara el codigo procesal, que para el supuesto es el que
menos beneficia a la victima o, visto desde otro angulo, el que mas limita sus
derechos.

Incongruencias que llevan a preguntarse ¢, cual debe ser el contenido de este
tipo de leyes? Problema que no es menor si se considera que por un lado no
existe homogeneidad de criterios entre este tipo de leyes en toda la Republica
Mexicana, y por el otro, no se debe olvidar que una buena legislacion es presu-
puesto indispensable para la eficacia de las normas.

Se puede deducir que el nombre utilizado para denominarlas en el pais tiene
tres comunes denominadores: apoyo, atencion y proteccién, lo cual hace supo-
ner que las expectativas son principalmente de tipo asistencial, lo que parece
ser su naturaleza juridica. La mayoria de éstas —sino es que todas— prevén
mecanismos de apoyo econémico como fondos y fideicomisos, ademas de los
de asistencia centrada en el apoyo médico, psicoldgico y juridico, pero también,
para algunos casos, de tipo social, lo que constituye una diferencia importante
—y también una novedad— en algunas de estas leyes (Guanajuato y Campe-
che, por ejemplo).

Son fuente sin duda, para incluir mas derechos y precisar —también am-
pliar— el contenido de los ya reconocidos por la Constitucion Federal, la local
—si es que los incluye—y los cédigos de procedimientos penales. Asi por ejem-
plo, el derecho a otorgar su consentimiento para que les sean practicados exa-
menes fisicos o mentales, a recibir servicio de intérprete de asi requerirlo por no
conocer el idioma —pertenecer a un grupo étnico por ejemplo, o tener alguna
discapacidad—, o ser asistidos por personal de apoyo especializado en cuales-
quiera de los actos procesales en los que haya de participar.

Son ademas idoneas para articular, en favor de la victima, el cimulo de servi-
cios —derechos— de tipo social que las instancias publicas de los gobiernos ya
prestan a la poblacion, como los de salud, educacion, desarrollo social, etcétera.
Para lo cual algunas de estas leyes crean érganos a manera de Consejos para
sugerir, dar seguimiento y vigilar el buen cumplimiento de las atribuciones —obli-
gaciones— consignadas para las instituciones y sus servidores publicos en la
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Otro grupo de leyes como las que se comentan han sido creadas para dar
contenido a una férmula que en materia penal cobra una connotacién e impor-
tancia especial; se trata de las leyes de justicia alternativa que centran sus ex-
pectativas en la mediacién/negociacion de los conflictos. Estas, si bien tampoco
son privativas de las victimas, también las incluye y se convierten en un meca-
nismo alternativo a los procesos penales. Este derecho incluido en la reforma,
no en el catalogo de derechos para las victimas del articulo 20, apartado C, es
en esencia, como su nombre lo dice, una alternativa a los procedimientos juris-
diccionales que mas que resolver el conflicto, lo deciden, al margen de los inte-
reses y motivaciones personales de los directamente involucrados. Aproxima-
damente la mitad de las entidades federativas del pais cuenta con una ley de
justicia alternativa, pero para cuando se trata de delitos es indispensable que
los tipos penales sean considerados, por ley procesal penal de la jurisdiccidon
que se trate, susceptibles de negociacién bajo la formula de la querella. Habra
de recodarse que todas las codificaciones procesales del pais incluyen la férmu-
la de la querella, por lo que si bien no todas tienen leyes de justicia alternativa, si
preven los procedimientos ante las instancias del sistema de justicia penal. Des-
taca el caso del estado de Durango, que tiene tanto una ley de justicia alternativa
como una de justicia restaurativa, esta ultima estructurada de manera exclusi-
va para las victimas de los delitos, cuya aplicacion corre a cargo de la Procura-
duria General de Justicia y tiene como objetivo la reparacion del dafio mediante
mecanismos de mediacion, conciliacion y negociacion del conflicto. Si el arreglo
implicara obligaciones futuras a cargo del imputado, la ley prevé la supervision
judicial.

En el estado de Campeche destaca por su denominacion, respecto del resto,
y por su contenido, la Ley que Establece el Sistema de Justicia para las Victimas
y Ofendidos del Delito. Al parecer se trata de una de las mejores leyes especia-
lizadas en tanto respeta mucho su naturaleza y se erige como complementaria
de las leyes penales y procesales. Su objeto, reflejo de aquella naturaleza, que-
da muy bien definido en tres grandes rubros —fracciones del articulo 1—, con-
sistentes en: 1) establecer y garantizar el goce y ejercicio de los derechos y me-
didas de atencion y proteccién de las victimas, 2) conformar las bases de la
organizacion y funcionamiento del sistema de justicia para las victimas que les
permita el acceso a los servicios de asesoria juridica y asistencia médica y 3)
complementar las normas sobre reparacion del dafno. En ella se define quién es
victima y ofendido y conceptualiza, de forma no limitativa, a los denunciantes y
testigos como sujetos protegidos en tanto su colocacién de vulnerabilidad para
ser afectados. Aclara también, como se hace en la mayoria de las leyes de la
materia, que la calidad de victima u ofendido es independiente de que se iden-
tifique, aprehenda, enjuicie o condene al responsable. Esta ley para su primer
objeto enlista derechos a los que llama derechos procesales, lo cual es novedo-
so en una ley y es exhaustiva al relacionarlos; los distingue de los derechos en
materia de atencion médica y de los de reparacion del dafo y pago de perjuicios
alos que relaciona en secciones diferentes —a cada uno. La Ley tiene la virtud de
estructurar de manera ordenada lo que llama sistema de justicia para las victi-
mas y ofendidos por el delito, al que integra con instituciones publicas y privadas,
de asistencia social y fundaciones, ademas de crear un Consejo encargado de
proponer criterios, politicas, programas, estudios, modificaciones a las leyes y
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reglamentos, etcétera, en la materia, asi como de participar de las acciones,
coordinarlas y, por supuesto, vigilarlas y darles seguimiento. Esta Ley dedica
dos apartados para las medidas de atencion y proteccion a la victima y para los
apoyos econémicos y su otorgamiento, apartados que remiten al Instituto de
Acceso a la Justicia del Estado de Campeche, pero destaca la obligacién con-
tenida para el Ministerio Publico de informarse sobre la situacion econémica de
la victima e informarlo al Instituto. Finalmente, la Ley establece un apartado de
infracciones y sanciones principalmente para el Ministerio Publico y para el per-
sonal que preste servicios médicos, destacando el que se considere como in-
fraccion y, por tanto, motivo de sancion, el que el Ministerio Publico omita reca-
bar de oficio y presentar al juzgador las pruebas que tiendan a la comprobacién
de los dafos y perjuicios causados por el delito.

Mencion obligada requiere la Ley que establece el Instituto de Acceso a la
Justicia del Estado de Campeche,® que complementa a la de justicia a victimas
comentaday a la ley procesal de la materia. Esta ley tiene por objeto crear al
instituto y éste a su vez garantizar el ejercicio del derecho a la defensa y de ac-
ceso a la justicia de quienes tengan la calidad de victimas, ofendidos, indiciados
o probables responsables de delitos, beneficiarios de la reparacién del dafio o
indemnizacion, acreedores alimentarios o personas en situacién de pobreza,
exclusion o vulnerabilidad social.” El Instituto es el encargado de asesorar, ges-
tionar y canalizar acciones en beneficio de ellos y les crea un fondo de apoyo.

lll. Conclusiones

Nunca antes los derechos de las victimas en la justicia penal habian tomado tal
importancia. Ante la estructura de un modelo acusatorio de justicia y el conse-
cuente incremento de los derechos humanos para las victimas de los delitos,
sobre todo de relevancia procesal a nivel constitucional, las expectativas de un
desarrollo importante en la legislacion secundaria son mucho mayores a la rea-
lidad de un interés medianamente atendido en leyes que no han sido lo suficien-
temente sensibles para actualizarse, en el mejor de los casos.

Un sistema federado como el de México, que implica la autonomia de las en-
tidades federativas también para legislar en la materia penal, corre el riesgo no
de ofrecer una diversidad de criterios, lo cual es propio de un sistema federado,
pero si de no aprovechar los margenes permitidos por la Constitucion Federal
para hacer de cada modelo un sistema mas democratico. Los resultados aun
incipientes no pueden mas que calificarse de pobres. Mas preocupados por
asistir, pero no interesados en empoderar a las victimas frente a una justicia pe-
nal que les ha quedado mucho a deber. Estas leyes especializadas son un es-
pacio idéneo para complementar los derecho constitucionales de las victimas y
las previsiones procesales en la materia, pero ademas son asidero idéneo para
la estructuracion de fondos de apoyo econdémico para las victimas u ofendidos

8 http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Estatal/Campeche/wo65365.pdf. 8 de noviembre
de 2011.

7 Laley dice que los sujetos beneficiados del Instituto son los campechanos por nacimiento o vecin-
dad, lo que excluye a quien sdlo pase por ahi, sin estar avecindado. Lo cual no deja de llamar la atencién.


http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Estatal/Campeche/wo65365.pdf

y para organizar —y coordinar— un sistema estatal de apoyo, atencién y pro-
teccion para éstas y con ello reforzar aquellos derechos constitucionales.

Queda aun pendiente en muchos de los casos actualizar a estas leyes con
la reforma judicial de 2008, aunque es entendible que como la reforma tiene una
vacatio legis de ocho afos e implica la reforma de mas leyes, principalmente los
codigos procesales, se esté aun trabajando en ello.®

Finalmente preocupa la sensibilidad con la que los legisladores asuman la
materia y aprovechen la oportunidad para dar soporte y contenido a las atracti-
vas previsiones constitucionales en materia de derechos para las victimas u
ofendidos por el delito.

Esta aun pendiente la Ley Federal, pues lo que hay son sélo propuestas; ello
es entendible si se considera que aun no se aprueba el Codigo Procesal Penal
Federal y éste finalmente es un presupuesto de congruencia para la Ley.

8 Son un grupo de mas de 10 entidades federativas las que no tienen leyes ni de atencion y proteccion
a las victimas ni de justicia alternativa; amén de que la mayoria de éstas no ha reformado, conforme a la
reforma de 2008, su justicia penal. http://www.setec.gob.mx/es/SETEC/Coord_Inter. 3 de octubre de
2011.
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SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Sobre el origen
de las declaraciones de derechos humanos. México,

UNAM / CNDH, 2009. 211 pp.

Cuando se habla del origen de los dere-
chos humanos, se piensa comunmente en
las declaraciones estadounidense y fran-
cesa. Sin embargo, cada una de ellas esta
construida sobre unos fundamentos tedricos
que tienen una historia anterior. O dicho de
otra forma: las grandes afirmaciones que
se contienen en las declaraciones de de-
rechos humanos tienen su base intelectual
en conceptos que se han ido elaborando
lentamente en las obras de varios pensa-
dores. Preguntarse por el nacimiento y la
evolucioén de estos conceptos no solo re-
sulta importante, sino crucial para entender
a cabalidad los derechos humanos.

La mayoria de lo estudios sobre las in-
fluencias intelectuales que subyacen tras
las declaraciones se remontan, como es
bien sabido, a la Escuela Racionalista de
Derecho Natural. En el caso del libro que
aqui nos ocupa, esta busqueda del origen
comienza desde mucho antes.

Amimodo de ver, son dos las hipotesis
principales que se intentan comprobar en
este libro: 1) Que el moderno concepto de
libertad y, consecuentemente, el de “dig-
nidad”, tienen su origen tedrico en la nocién
medieval de “derecho subjetivo”. 2) Que la
Escuela lusnaturalista racionalista no co-
mienza con Hugo Grocio, como normal-
mente se afirma, sino con algunos de los
pensadores de la Segunda Escolastica
Espafola. Ambas estan anunciadas en la
introduccion y se desarrollan con amplitud
alolargo del libro.

Afin de demostrar la primera de estas
hipétesis de trabajo, el autor comienza ha-
ciendo una breve historia del derecho sub-
jetivo, desde el derecho romano, hasta los

pensadores de la Segunda Escolastica
Espafiola. El autor sostiene que no hay de-
recho subjetivo en sentido estricto en el
derecho romano clasico, y considera que
el primer antecedente del derecho subje-
tivo moderno es la nocién fas o licito, que
se encuentra brevemente desarrollada en
una de las obras clasicas de la Alta Edad
Media: Las etimologias de san Isidoro de
Sevilla. Segun el obispo espafiol, aquel
que traspasa un terreno debido a alguna
necesidad y no tiene permiso del duefio,
lo hace de manera ilegal —pues su accién
no esta amparada en ley alguna—, pero
licitamente. El fas, pues, se relaciona con
un derecho anterior a la ley, y que pertene-
ce al ser humano por el simple hecho de
serlo. El siguiente gran hito en el desarro-
llo de esta nocidn es el pensamiento del
monje franciscano Guillermo de Ockham,
quien con motivo de las disputas que se
generaron en su eépoca sobre la auténtica
pobreza de los hijos de san Francisco, lle-
go a afirmar la existencia de una potestad
anterior al derecho, la cual habia sido uti-
lizada por Adan y Eva y por Cristo y sus
apostoles. Esta primera potestad era pre-
cisamente de la que se valian los francis-
canos para poseer las cosas sin necesidad
de tener dominio legal sobre ellas. Con
esto Ockham creia demostrar que la po-
breza radical propuesta por la faccién fran-
ciscana conocida como los “espirituales”
era posible.

El pensamiento de Ockham, en este y
en otros muchos puntos, configuro la vision
posterior del derecho subjetivo. Antes de
analizar a fondo la influencia de Ockham
y de los Nominalistas, el autor esboza a
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grandes pinceladas la vision del derecho
natural del monje dominico Tomas de Aqui-
no, quien se encuentra en las antipodas del
pensamiento del franciscano. Para el Aqui-
nate el derecho se refiere principalmente
alarelacion de los hombres con los objetos;
en este sentido, el medio propio de la jus-
ticia es un medio real y no subjetivo.

La historia posterior del derecho subje-
tivo se configuré por la batalla entre la pos-
tura del de Aquino y la de Ockham. Asi,
durante la Segunda Escolastica Espafiola
(siglos XVIy XVII) se levantaron dos gran-
des escuelas, la de la Universidad de Sa-
lamanca, conformada en su mayoria por
dominicos, y la de la Universidad de Coim-
bra, que pertenecia a los jesuitas. Cada una
de ellas defendié respectivamente una vi-
sion o bien objetiva (realista) o bien subje-
tiva (nominalista) del derecho. No obstante
—asegura el autor—, incluso los seguido-
res de santo Tomas, casi sin percibirlo, sus-
cribieron varias tesis nominalistas.

Dos son los autores de la Segunda Es-
colastica que destacan por su forma fran-
camente moderna de pensar el derecho:
Francisco Suarez y Fernando Vazquez de
Menchaca. El primero, con su obra, con-
solida la idea de que el derecho es la liber-
tad de hacer todo lo que no esté prohibido
por el derecho natural. La dignidad del ser
humano consiste, pues, en serlibre, y de es-
ta libertad se desprende la igualdad de
todo el género humano. Vazquez de Men-
chaca, por su parte, configura el método
moderno de pensar el derecho, por lo que
puede ser considerado, en sentido estric-
to, como el primer pensador iusnaturalista
racionalista (antes incluso que Grocio). A
partir de la maxima de que todo gobierno
ha sido establecido para el beneficio de los
gobernados, Menchaca deriva una serie
de derechos naturales que poseen de for-
ma innata todos los ciudadanos frente al
soberano.

Grocio y los autores posteriores estan
influidos, de manera directa o indirecta, por
las ideas de los pensadores de la Segunda
Escolastica, sobre todo por las de los re-
cién mencionados. Esto no significa, acla-
ra el autor, que los autores que conforma-
ron la llamada Escuela Racionalista de
Derecho Natural no fueran originales en
sus propuestas, pues en la obra de cada
uno de ellos madura de manera particular
la idea de libertad, dignidad y derecho.

La segunda parte del libro esta dedica-
da a la exposicion de las principales ideas
de algunos de los pensadores mas impor-
tantes de la Escuela Racionalista: Juan
Althusio (a quien al autor no considera pro-
piamente un pensador racionalista), Hugo
Grocio, Samuel Pufendorf, John Locke y
Christian Wolff.

De Althusio, el autor destaca su vision
organica de la sociedad y su concepcion del
poder politico como subordinado al bien
comun de los ciudadanos. En las paginas
que le dedica a Grocio, expone su vision
de la naturaleza social del ser humano y de
los derechos naturales que se derivan de ella.
De Pufendorf, el autor conviene que su dis-
tincion entre los entes morales y los entes
fisicos, asi como su idea de que la socia-
bilidad humana y su conservacion son el
principio y fundamento de cualquier dere-
cho natural, resultaron cruciales para la
vision de dignidad que late en las posterio-
res declaraciones de derechos humanos.
Asimismo, sefala que Samuel Pufendorf
fue el primero en utilizar el concepto “per-
sona” con un cariz de franca modernidad.
En el caso de Locke, el profesor Soberanes
se explaya un poco mas en la exposicion
de sus ideas que con el resto. Esto se
debe, sin duda, a la importancia primerisi-
ma de la obra del pensador inglés para el
surgimiento de las Declaracién de Inde-
pendencia de las 13 colonias. Explica
cémo el “primer” Locke era un pensador
monarquico y absolutista, y cémo el “se-
gundo”, en cambio, fue un defensor agudo
de los limites del poder, la tolerancia, la
libertad y la dignidad humana innata. Tam-
bién sefiala que Locke fue el primer autor
en considerar la propiedad privada como
un derecho natural.

El libro toca a su fin con un util apéndi-
ce de los documentos historicos mas im-
portantes que se consideran antecedentes
de las declaraciones estadounidense y
francesa de los derechos humanos.

A mi modo de ver, las dos hipotesis
planteadas en la introduccién de la obra
quedan sobradamente comprobadas. El
libro del doctor Soberanes es, sin duda,
una util y concisa investigacion historica y
filosofica —con una perspectiva novedo-
sa— para comprender los antecedentes
intelectuales proximos y remotos de las
declaraciones de derechos humanos. Su
tono no sélo es explicativo, sino que tiene,



ademas, un filén critico, por lo que su lec-
tura resulta enriquecedora y llena de pro-
puestas.

Dos son las sugerencias que hago so-
bre el contenido del libro: 1) Quiza seria
conveniente para una préxima edicién in-
cluir los antecedentes griegos sobre el de-
recho subijetivo, sobre todo la distincion
entre themis (derecho divino y por exten-
sién familiar) y diké (derecho legal), que se
empata muy bien con el binomio de tradi-

cién romana del fasy el ius. 2) Seria enri-
quecedor exponer el pensamiento de Tho-
mas Hobbes, pues el autor del Leviatan
fue una influencia crucial para varios au-
tores de la Escuela Racionalista, especial-
mente para Pufendorf.

ALONSO RODRIGUEZ MORENO
Centro Nacional de Derecho
Humanos de la CNDH
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ORTIZ MILLAN, Gustavo, “El derecho al matri-
monio entre personas del mismo sexo”, en De-
bate Feminista. México, aflo 22, vol. 44, octubre

de 2011, pp. 153-173.

El matrimonio entre personas del mismo
sexo se reconoce como derecho en el Dis-
trito Federal desde marzo de 2010, cuando
entro en vigor la modificacion al articulo
146 del Cdédigo Civil del Distrito Federal,
que al referirse al mismo no determina el
sexo de los contrayentes sino que habla
de la unién libre de dos personas, lo cual
fue el inicio de la intervencion de matrimo-
nios y parejas del mismo sexo para la exi-
gencia de otros derechos relacionados con
su eleccioén de vida en unién, como lo han
hecho ante el Poder Judicial Federal y el
cual ha emitido criterios que los confirman,
como lo ha sido el caso de la afiliacién mé-
dica ainstituciones de seguridad social.

Gustavo Ortiz Millan es doctor en Filo-
sofia por la Universidad de Columbia, es
Investigador en el Instituto de Investiga-
ciones Filosoficas de la Universidad Na-
cional Autébnoma de México, y profesor de
Etica en la Facultad de Filosofia y Letras
de la misma Universidad, y es autor de di-
versos articulos sobre ética y psicologia
moral. Su trabajo en el campo de la moral
lo lleva a tratar ahora este tema para con-
trovertir la argumentacion que se ha ela-
borado al respecto.

El propésito del autor con este trabajo
es enunciar algunos de los argumentos por
los que se ha calificado a la homosexuali-
dad como inmoral, asi como aquellos que
se han esgrimido respecto del matrimonio
entre personas del mismo sexo y de que ta-
les parejas conformen una familia que lle-
gue a adoptar hijos. Asimismo, establece
la discusion que hay respecto de los mis-
mos y la invalidez de lo que refieren los
detractores, para concluir que no hay mo-

tivos para negarlo, sino los prejuicios y la
discriminacién homofébica.

Para conseguir su objetivo comienza
revisando la historia del matrimonio, de la
cual advierte que no es homogénea y que
antes del siglo XVIIl era arreglado por el
beneficio econémico y de poder que traia
a las familias de los contrayentes, al grado
de sefialar comunidades como la Bella
Coolay los Kwakiutl, que cuando no tenian
hijos disponibles los pactaban entre hijos
y animales como perros, lo que en efecto
demuestra que mas que la unién de dos
personas era de dos familias y lo era para
acumular poder.

También especifica la participacion de
la Iglesia para ordenar la vida de los feligre-
ses, cuando, primero, el papa Gregorio el
Grande dijo que el matrimonio estaba man-
chado por el degradante placer carnal, lo
cual podria entenderse como una forma de
manipulacion ideolégica masiva, con ese
calificativo todos los creyentes catdlicos
buscarian salir del grupo repudiado, y se-
gundo, establece una forma de reconoci-
miento, en la que participan los contrayentes
al manifestar su consentimiento expresa-
do al menos intercambiando palabras entre
ellos. En 1215 lo convierte en sacramento
y en 1563 dispone reglas para la celebracion
del mismo por medio de ceremonias.

Por su parte, el Estado ordena el esta-
do civil de las personas cuando nace el
derechoYy las libertades en el siglo XVIIl en
Europa, que en el matrimonio son las de
los contrayentes, particularmente la de la
mujer como contrayente y no ciudadana.
A mediados del siglo XIX, en México se
crea el Registro Civil con los mismos fines.
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El autor no esta de acuerdo con la ex-
presion del matrimonio tradicional, cuando
el mismo fue establecido recientemente,
sin embargo, considerandolo desde el siglo
XVIII tiene aproximadamente tres siglos
de utilizacion y se ha venido trasmitiendo
no solo culturalmente sino también juridi-
camente, por lo que prevalece, lo que per-
mite ese calificativo, sin dejar de reconocer
que efectivamente hay cambios que han
trascendido a los modelos del matrimonio
y la familia.

Hace una referencia a Arendt, quien
destaca el derecho al matrimonio sobre los
civiles y politicos, y el autor lo explica al se-
Aalar que el matrimonio supone la autono-
mia individual, debido a que el ser humano
toma una decision respecto de su forma
de vida, si se va a conducir sélo o acom-
pafado de alguien y en qué grado de res-
ponsabilidad; dice que “el derecho al ma-
trimonio tiene que ver con nuestra libertad
para decidir un aspecto basico de nuestra
vida: con quien queremos compartirla y
formar una familia, con quién queremos
formar un vinculo emocional estable y com-
prometernos publicamente”, por lo que tal
decision se basa en la libertad de decision.

Identifica que los derechos vinculados
al matrimonio son: la herencia, la seguridad
social, la pensién por viudez o divorcio, la
custodia de los hijos, el derecho a la vivien-
da, el empleo, los créditos, las visitas en
hospitales o prisiones y la adopcion, algu-
nos de los cuales surgieron relacionados
con vinculos econémicos; desde la Carta
Magna de 1215 era importante determinar
la filiacion para heredar un patrimonio.

Con relacion a la consideracion de la
homosexualidad como inmoral, comienza
por senalar practicas que se han conside-
rado inmorales y discriminatorias, tales
como: la homofobia, el racismo, el sexis-
mo, el clasismo, el machismo, la xenofobia
y otras, que si bien atienden a diferente
causa coinciden en una caracteristica: “son
modos de tratar a la gente como inferior
cuando no hay buenas razones para ha-
cerlo”, independientemente de que ni la
moral ni el derecho deben de dejar de tener
presente la autonomia moral y la dignidad
de las personas.

Luego refiere la diferencia entre homo-
sexuales y heterosexuales como la orienta-
cién sexual, explicandola en una frase muy
sencilla, “hacia quién se sienten atraidos”.

Entre los argumentos de inmoralidad
expresa que se critica que los homosexua-
les hacen publica la relacion intima y que
al visibilizarla contaminan las buenas cos-
tumbres, pero que eso no representa una
carga moral.

También senala el que califica a la ho-
mosexualidad como contra natura porque
no se cumple con el proposito de la pro-
creacion, aunque este objetivo presenta
varios problemas: 1) la vision teleolégica,
cuando del darwinismo se desprende que
no hay propositos naturales, sino evolu-
cion a procesos adaptativos; 2) hay otras
practicas que no cumplen con la funcién
reproductiva y por ello serian tachadas de
inmorales como: el sexo después de la me-
nopausia, el protegido, el uso de anticon-
ceptivos, la masturbacién, el sexo oral, y
el sexo anal, y 3) los casos de matrimonio
entre personas que han pasado la edad
reproductiva, que son infértiles, posmeno-
pausicas, impotentes, que se hayan prac-
ticado la vasectomia o que no quieran te-
ner hijos.

El fin de un matrimonio no siempre se
relaciona con la reproduccion sino con el
amor, el desarrollo personal, la comunica-
cion, la compaiiia, el placer, la proteccion,
la estabilidad, el crecimiento personal, la
realizacion a largo plazo, el interés y el mie-
do ala soledad.

El matrimonio en si mismo no es natu-
ral sino que es una construccion social,
practicas sociales e histéricas y cultural-
mente determinadas.

Por lo que hace a la orientacion sexual
no es elegida, aunque “puede haber un
rango de personas que la deciden influidas
por cuestiones circunstanciales, o por si-
tuaciones culturales o emocionales”.

Por ultimo, existen prejuicios al calificar
alos homosexuales de gente mala, viciosa,
lasciva, que tienden a pervertir alos jovenes.

Los argumentos en contra del matrimo-
nio entre personas del mismo sexo atien-
den alo siguiente:

El matrimonio es tradicionalmente una
institucion heterosexual, es decir, entre un
hombre y una mujer.

Aunque las tradiciones se desconti-
nuan, como la esclavitud o la discriminacién
religiosa o racial, el que el hombre golpee
alamujer.

Particularmente se considera que in-
dependientemente de que las tradiciones



se terminen, en este caso se trata de un
reconocimiento que hacia falta de la forma
de vida que eligen algunas personas, la
cual no habia sido dispuesta en una norma.

El matrimonio de parejas del mismo
sexo amenaza los valores familiares.

Las lesbianas y los gays quieren formar
familias y adoptar nifios, eso promoveria
los valores familiares, cuando indepen-
dientemente del sexo se ve por el interés
de la pareja y su desarrollo personal. No
obstante, que el matrimonio en general ha
sido cuestionado, los homosexuales lo re-
claman, por una cuestion de igualdad que
les daria los mismos derechos a las pare-
jas en el caso de los matrimonios hetero-
sexuales y en su caso del concubinato.

El reconocimiento del matrimonio de
parejas del mismo sexo amenaza el futuro
mismo del matrimonio.

El matrimonio entre personas del mis-
mo sexo no va a impedir ni a disuadir que
en el heterosexual continuen casandose
y teniendo hijos, es asi que no lo amenaza,
lo promueve.

La promiscuidad gay va a socavar la
institucion matrimonial. La promiscuidad
es general entre los hombres, en una so-
ciedad machista se celebra el tener mu-
chas mujeres. Por otro lado se imputa a los
gays y nadie habla de la promiscuidad de
las lesbianas. Por lo que considera que lo
que ocurriria seria el fomento del compro-
miso y la monogamia.

El matrimonio entre personas del mis-
mo sexo no se debe permitir sobre la base
de que el sexo anal es incorrecto porque
es antinatural; lo natural es el sexo vaginal
entre personas de sexos opuestos.

Las parejas de heterosexuales también
tienen sexo anal y cita datos de la encues-
ta del Center for Disease Control (CDC
2002; 2005), la cual refiere que 40 % de
hombres y 35 % de mujeres de entre 25y
44 afnos han tenido sexo anal con el sexo
opuesto, que 90 % respondid que se con-
sidera heterosexual, que 2.3 % se identi-
ficd homosexual, de los cuales la mitad son
gays, de ellos entre 55y 80 % practican el
sexo anal, es decir, no todos. Muestreo que
toma para afirmar que el sexo anal es una
practica heterosexual.

El argumento de la pendiente resbala-
diza que consiste en que de reconocerse
el derecho de las personas del mismo sexo
a casarse entre ellas llevaria a reconocer

otro tipo de uniones, como la poligamia, el
incesto y el bestialismo.

Esa denominacion es porque el primer
paso desencadenaria otros no deseados.
Pero si el matrimonio es una relacion con-
tractual no puede darse con nifios ni con
animales. Si se hiciera con nifos se poten-
ciaria la pedofilia y en el caso del incesto
las enfermedades provocarian su rechazo,
y en el de la poligamia en una sociedad
machista, ésta seria patriarcal y en ese
sentido representaria un mayor someti-
miento para la mujer, por lo que no se acep-
taria.

Reconocer el matrimonio homosexual
promoveria la homosexualidad. Lo que en
realidad promueve es la tolerancia, la
aceptacion de la diferencia y el respeto.
Hasta ahora la posicion de negar esos de-
rechos solo ha conducido a crimenes de
odio.

Por ultimo, hace alusién a un tema re-
lacionado con el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo y es la adopcion, si
el matrimonio se concibe positivamente, el
siguiente paso es la conformacién de una
familia completa con hijos y ante la impo-
sibilidad de engendrarlos se recurre a la
adopcidn, a la maternidad subrogada o
sustituta o podria ser el caso de la repro-
duccion asistida en las parejas lesbianas,
sin embargo, se han expresado dos juicios
en contra, primero que los niflos pueden
llegar a presentar problemas psicolégicos
0 que pueden volverse homosexuales, y
segundo, que los nifios serian objeto de
discriminacion.

En cuanto al primer argumento recurre
alaAsociacion Psicolégica Americana, que
en el estudio “Lesbian and Gay Parenting”
de 2005 afirmo que los nifios no tienen ese
tipo de problemas y que desarrollan con-
ductas y roles de género similares a los
hijos de parejas heterosexuales.

Por lo que hace a la discriminacion, el
autor menciona que la misma tiene diver-
sas causales y el prejuicio se presenta en
las diversas sociedades como la mexicana,
y en ese sentido lo que se debe promover
es la tolerancia, la aceptacion de la dife-
rencia y el respeto. Ejemplifica sefialando
que antes se discriminaba a los hijos de
divorciados y ya no.

El no reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo minusva-
lora y afecta la dignidad de esas parejas.

Reseria hemerogrdfica
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El rechazo de las parejas del mismo sexo,
la limitacion de sus derechos y el impedi-
mento de determinar su forma de vida
constituyen una forma de discriminacién
por homofobia y la vulneracion de sus de-
rechos humanos como personas.

El autor cumple su propdsito cuando
rebate con diversos argumentos y estudios
relativos a practicas sexuales de la pobla-
cion para sefialar que no son exclusivas
de los homosexuales y sélo a ellos les son
sefaladas como no naturales, del igual
manera, respecto de la adopcién de ninos

que segun estudios especializados en psi-
cologia tienen un desarrollo similar a los
de los hijos de matrimonio heterosexuales,
por lo que no debe ser limitado el derecho
de las personas del mismo sexo a contraer
matrimonio cuando son personas dignas
igual a todas que solamente estan ejer-
ciendo su autonomia y su libertad de deci-
sion respecto de su forma de vida.

MARIA ELENA LUGO GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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