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INTRODUCCION

l. MARCO TEORICO

1. Concepcion occidental (latinoamericana/mexicana) y capitalista de los

derechos humanos

Esta investigacion parte de una concepcidon occidental’ (especialmente
latinoamericana?, puntualmente mexicana?) y capitalista de los derechos humanos.
Max Weber teorizé que en los paises de Europa occidental se origind un sistema
econdémico capitalista que dio lugar al burgués occidental vinculado a ideas
fundamentales del protestantismo como una religion que tiende a motivar a las
personas a salir de las tradiciones y buscar en el trabajo una actividad a la que estan
predestinadas para superarse y vincularse con la sociedad. Esto se da en virtud de
qgue la racionalidad y la contabilidad fueron posibles en la sociedad capitalista
occidental, permitiendo a las personas su superacion con la consiguiente

acumulacién de capitales?.

Esta logica protestante tuvo influencia en los paises de tradicion catdlica que
fueron adoptando paulatinamente el capitalismo como el sistema econémico de sus
naciones. Tal fue el caso del reino de Castilla, el cual transmitié este sistema de
produccion a las Américas, principalmente a partir de las reformas borbénicas®. Con

el surgimiento de la burguesia europea y su continuacioén criolla americana comenzo

1 Alain Supiot dice que los derechos humanos tienen una naturaleza dogmatica cristiana occidental
y ayudan a la empresa tecnocientifica porque la legitiman y sirven para encauzarla evitando que sea
deshumanizante. Sin embargo, refiere que para que cumplan esa funcién en el futuro, los derechos
humanos deben interpretarse de manera mas amplia, de forma que permitan su apropiacion por
culturas no occidentales. Supiot, Alain, Homo juridicus: ensayo sobre la funcién antropolégica del
derecho, trad. Silvio Mattoni, 22. ed. (Buenos Aires: Siglo XXI, 2012), pp.244-245.

2 Nash Rojas, Claudio, La concepcion de derechos fundamentales en Latinoamérica. Técnicas
jurisprudenciales, Doctrina Juridica Contemporanea 49 (México, D.F.: Fontamara, 2010).

8 Cienfuegos Salgado, David, Una historia de los derechos humanos en México. Reconocimiento
constitucional y jurisdiccional (Ciudad de México: CNDH, 2017).

4 Weber, Max, Etica protestante, Pensadores universales (Buenos Aires: Gradifco, 2007).

5 Florescano, Enrique y Gil Sanchez, Isabel, “La época de las reformas borbénicas y el crecimiento
econdémico 1750-1808” en Moreno Toscano, Alejandra et al., Historia general de México, volumen |
(México, D.F.: El Colegio de México, 1998), pp.471-590.
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a gestarse la lucha por los derechos del hombre inspirada en la labor de la Iglesia®
que llevaria a los libres pensadores novohispanos a exigir la constitucionalidad de

sus derechos y sus correspondientes vias de proteccion jurisdiccional’.

De acuerdo con José Barragan Barragén, el origen de los derechos humanos
se remonta a épocas anteriores a la revolucion francesa, puesto que ya existian
medios de defensa procesales para garantizarlos. Sin embargo, derivado de los
procesos revolucionarios dieciochescos se inici6 una tradicion de control
constitucional de los derechos humanos que transformo la imparticion de la justicia
en la modernidad y que, para el caso de nuestro pais comenz6 a esbozarse en la
Constitucion gaditanas. En efecto, la Constitucion de Cadiz considero los derechos
humanos no de forma casual, sino como idearios que influyeron en el caso
mexicano al concebir el derecho del pais independiente como una continuidad al
derecho castellano, siempre y cuando no se contrapusiese con los propadsitos de la
nueva nacion. De ahi que haya habido una secuencia histérica en las instituciones
castellanas de proteccién directa de los derechos humanos e inclusive, como sefiala
José Barragan Barragan, teniendo en esa narrativa sus raices el amparo mexicano,

puntualmente en Las Siete Partidas®.

6 Pérez Murillo, Maria Dolores de los Angeles, “La Iglesia catdlica y la defensa de los derechos
humanos en América”, Clio. Revista de Historia, Ciencias Humanas y Pensamiento Critico, n.° 5
(enero):25-38, 2023, Recuperado el 9 de febrero de 2023 de:
https://doi.org/10.5281/zenodo.7512420

7 Hernandez Mora, Juan Ignacio, Cortes de Cadiz: ¢ génesis y topos del liberalismo mexicano?: un
abordaje analitico del discurso politico a partir de los actores fundamentales: José Miguel Guridi y
Alcocer y Miguel Ramos Arizpe, (México, D.F.: SCJIN, 2013). Barragan Barragan, José, Los derechos
humanos de las Cortes de Cadiz en el constitucionalismo de los estados de la federacion mexicana
(México, D.F.: UNAM. Coordinacién de Humanidades. Museo de las Constituciones, 2012), pp. 43-
169.

8 |bid, p.125. Manuel Gonzéalez Oropeza dice que el control de la constitucionalidad tiene como uno
de sus mas importantes antecedentes el Judicial Review de los Estados Unidos. Sefiala que en ese
pais, la proteccion de los derechos humanos por via jurisdiccional tiene mas motivaciones politicas
que juridicas. Refiere que el caso Marbury vs. Madison marcé el inicio del Judicial Review y el
surgimiento del poder judicial como poder politico. Gonzalez Oropeza, Manuel, Constitucion y
derechos humanos. Origenes del control jurisdiccional, 22. ed. (México, D.F.: Porrda. CNDH, 2009),
pp.81-82.

9 Barragan Barragan, José, op. Cit., pp.317-394.
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2. Corriente universalista de los derechos humanos

Este trabajo se inscribe en la corriente universalista de los derechos humanos®®. Sin
embargo, no se pretende demostrar una tesis con alcance mundial sino restringida

al ambito mexicano.

Considero que los mexicanos de la actualidad somos herederos de la cultura
del hemisferio occidental que propone una vision del mundo y excluye otras
concepciones de la existencia y de la dinamica social'l. Ademas, es innegable que
la cultura mexicana incluye rasgos de los pueblos originarios mezclados con la

herencia europea colonial que adhirié rasgos africanos, aunque residualmente?!?.

10| as tensiones entre las distintas culturas (marcadamente entre Oriente y Occidente) y la forma de
concebir los derechos humanos han sido estudiadas bajo dos tipos de andlisis principalmente. Por
un lado, las corrientes universalistas. Por otro, los relativistas culturales. Franzé Mudané, Adela y
Devillard, Marie José, “Perspectivas contemporaneas sobre Derechos Humanos desde la
Antropologia Social” en Gazeta de Antropologia, 39 (1), articulo 3, 2023, version HTML, Recuperado
el 8 de febrero de 2023 de: https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/79504/Gazeta-2023-39-1-
articulo-03.pdf?sequence=1&isAllowed=y

11 Immanuel Wallerstein sefiala que la dominacion del sistema-mundo no resistié la necesidad de
explicar las causas por las que las regiones invadidas estaban subordinadas politica y
econOmicamente al continente europeo. Los europeos veian con curiosidad a las llamadas
civilizaciones avanzadas. Sin embargo, consideraban que sélo la civilizacién europea era capaz de
producir la modernidad, entendida como la expresioén de los valores universales, y que las otras
civilizaciones debieron haberse detenido en algin momento de su evolucién, siendo incapaces de
llegar a la modernidad de no ser por la intervencion europea. Después de 1945, la geopolitica
cambié; el mundo no europeo (estudiado por los orientalistas) entré en rebelién politica contra el
dominio de Occidente. Se sucedieron en Asia, Africa y América Latina revoluciones anticoloniales,
transformaciones politicas y culturales internas. Los orientalistas convirtieron a las civilizaciones
avanzadas en un objeto abstracto ajeno a la historia, considerando a los europeos como los hombres
normales frente a las sociedades no europeas. Los valores universales son generalmente
considerados como verdaderos porque fueron revelados por algo o alguien, o por ser naturales,
descubiertos por una persona 0 grupo de personas, pero estas concepciones no consideran
posiciones alternas; se defiende la exclusividad de la verdad y se muestran intolerantes a las
especificidades. Fue el sistema-mundo moderno el que construyé las distinciones entre
universalismo (vinculado con los dominantes) y particularismo (atribuido a los dominados).
Wallerstein, Immanuel, Universalismo europeo. El discurso del poder, trad. Josefina Anaya (México:
Siglo XXI, 2007). Para un andlisis a profundidad de las concepciones orientalistas, véase Said,
Edward W., Orientalismo, trad. Maria Luisa Fuentes, 22. ed. (Barcelona: Debolsillo, 2008).

12 Frost, Elsa Cecilia, Las categorias de la cultura mexicana (México: FCE, 2009). Las
discriminaciones histéricas hacia los pueblos originarios y afrodescendientes han empezado a
visibilizarse, asi como a tomarse conciencia de la necesidad de su protecccion, véase Santamaria
Hernandez, Esteban, “Mexican Federal Law for the Protection of Cultural Heritage of Indigenous and
Afro-Mexican Peoples and Communities”, GRUR International, 2023, ikac146, Recuperado el 8 de
febrero de 2023 de: https://doi.org/10.1093/grurint/ikac146. Entre quienes se oponen a la
clasificacién de las culturas, se encuentra Alejandro Grimson para quien la posmodernidad rompe
con los sentimientos de identidad, pertenencia y la propia idea de la nacién. En su opinién, resultan
ficciones construidas discursivamente, véase Grimson, Alejandro, Los limites de la cultura. Critica
de las teorias de la identidad (Buenos Aires: Siglo XXI, 2012).
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3. La «lucha»'® mexicana por los derechos humanos

Como lo refiere Jorge Carpizo, la historia de México es la historia de la defensa de
los derechos humanos. Desde Hidalgo —con la abolicion de la esclavitud— seguido
por Morelos con Los sentimientos de la nacidon hay una linea discursiva de defensa
de los derechos humanos que se interrumpe con el triunfo de Iturbide —por la
corrupcion— y se retoma hasta la constitucion de 1857 con el Partido Liberal que,
sin embargo, no puede consumar su triunfo al no consagrarse la libertad de cultos,
por lo que fue hasta las leyes de Reforma cuando nacio el Estado mexicano —no
sujeto al poder eclesiastico—. Posteriormente, fue con la Revolucion mexicanay su
Constitucion de 1917 cuando se establecieron los derechos sociales y la

continuacion de esta tradicion defensora de los derechos humanos!*.

El espiritu de lucha por los derechos humanos en México ha representado,
en palabras de Antonio Carrillo Flores, una «conciencia militante» que involucra
diversos y amplios sectores sociales que se han apropiado de ellos, en tanto

constructo histérico social®®.

Antonio Carrillo Flores llego a afirmar que los derechos del hombre estan en

la raiz de todos los problemas [mexicanos ¢y acaso mundiales?]'6.

13 Me refiero aqui evidentemente a la accion social y, en ocasiones politica, de avanzar en el respeto,
promocion, proteccion y garantia de los derechos humanos en nuestro pais. Claramente, la
connotacién de lucha la dirijo a la aspiracién mexicana por alcanzar mejores condiciones de vida y
no en un sentido bélico.

14 Carpizo, Jorge, Los derechos humanos en la Independencia y en la Revolucién Mexicana (México,
D.F.: UNAM, 2010).

15 Carrillo Flores, Antonio, México y los derechos del hombre. Discurso de ingreso (México, D.F: El
Colegio Nacional, 2013), p.17. En el mismo sentido, Nicolds Lépez Calera acepta que hay datos
empiricos para sostener la existencia de una conciencia nacional (plasmada en las constituciones)
e internacional de proteccién de los derechos humanos. Lopez Calera, Nicolas, “4Y si los derechos
humanos no tienen un puesto en el derecho?” en Squella, Agustin y Lopez Calera, Nicolas, Derechos
humanos: ¢invento o descubrimiento? (México, D.F: Fundacion coloquio juridico europeo.
Fontamara, 2013), pp.103-105.

16 Carrillo Flores, Antonio, op. Cit., p.15.

13



4. Adhesion mexicana al SIDH y a la democracia

El entendimiento mexicano de los derechos humanos en la actualidad esta
vinculado con el SIDH' y el desarrollo de la democracia. En México, la democracia
es comprendida constitucionalmente: «...no solamente como una estructura juridica
y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante

mejoramiento econdémico, social y cultural del pueblo...»,

Alejandro Mufioz seflala que, en la disciplina de las relaciones
internacionales, segun el enfoque de la teoria liberal de las preferencias, al final de
la segunda guerra mundial los Estados, principalmente las democracias de Europa
occidental coincidieron en el interés por crear un régimen internacional fuerte a
manera de «candado externo» (lock in) que favoreciera la democracia y los

derechos humanos, ante el temor de posibles regresiones autoritarias'®.

Para Norberto Bobbio: «La democracia es idealmente el gobierno de un
poder visible, es decir, el gobierno cuyos actos se realizan ante el publico y bajo la
supervision de la opinién publica»?°. Aun cuando noto la posiciéon de Bobbio para
disociar la democracia del liberalismo, puesto que asegura que puede haber una
democracia totalitaria, asi como que un estado liberal no necesariamente es

democratico?!, estimo que el SIDH al cual México se ha insertado?? considera que

17 Alejandro Anaya Mufoz dice que desde la teoria realista de las relaciones internacionales, la
creacion de regimenes internacionales depende de dos elementos: i) la distribuciéon del poder del
sistema,; vy ii) los intereses de las potencias, entendidos como la busqueda de maximacion de su
poder relativo. Destaca que Jack Donnelly especula sobre la creacion del SIDH como consecuencia
del poder hegemonico estadounidense en el continente. Anaya Mufioz, Alejandro, “Los derechos
humanos desde las Relaciones Internacionales: normas, regimenes, “emprendedores” y
comportamiento estatal” en Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel (coords.), Los derechos humanos
en las ciencias sociales: una perspectiva multidisciplinaria (México, D.F: FLACSO México. UNAM.
CISAN, 2010), pp.53-57.

18 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Recuperada el 8 de febrero de 2023 de:
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf, articulo 3°, fraccién II.

19 Anaya Mufioz, Alejandro, op. Cit...., pp.60-63.

20 Bobbio, Norberto, Democracia y secreto, trad. Ariella Aureli y José F. Fernandez Santillan,
Centzontle (México, D.F.: FCE, 2013), p. 27.

21 Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia, trad. José F. Fernandez Santillan, 142. reimpresion,
Breviarios 476 (México, D.F.: FCE, 2012), pp. 7-10.

22 A pesar de que durante la administracion del presidente Lépez Obrador ha habido una posicién
de confrontacién diplomatica frente a la OEA, particularmente respecto a la persona del secretario
general Luis Almagro, no tengo elementos objetivos para concluir que México esté considerando
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hay una relacién necesaria entre la proteccion de los derechos humanos y la
democracia. La vinculacion esta dada por puntos de contacto desde la teoria
politica, a saber, la construccidon del sujeto de derechos, la autodeterminacion, la
libertad, la igualdad y los elementos necesarios para realizar estas ideas?3. Al
respecto, Antonio Augusto Cancado Trindade sefiala que actualmente uno de los
temas de mayor relevancia es la relacion entre la democracia y los derechos
humanos, tanto a nivel conceptual como operativo. Manifiesta que ambos campos
son indisociables?*. Anténio Augusto Cancado Trindade refiere que la Conferencia
Mundial de Viena de 1993 destacO la importancia de la interrelacién entre
democracia, desarrollo y derechos humanos. Dice que son valores que se refuerzan

mutuamente?>,

Antdnio Augusto Cancado Trindade manifiesta que en la Conferencia de

Viena se identificaron como elementos esenciales de la democracia los siguientes
26-

1. la existencia de instituciones que garanticen la observancia de los derechos humanos y el
Estado del Derecho;

2. la existencia de elecciones periddicas para renovar el poder ejecutivo;

3. la existencia de un poder legislativo plural y electo periédicamente;

4. la existencia de un poder judicial independiente, imparcial y capaz de controlar los actos
legislativos y administrativos (inclusive para asegurar los derechos basicos);

5. la separacion de poderes;

6. la existencia de instituciones adicionales de control (por ejemplo, ombudsman, defensor
del pueblo, funciones adicionales del ministerio publico);

7. el pluralismo ideol6gico;

8. la libertad de asociacion;

9. la satisfaccién de necesidades humanas basicas;

10. la implementacién de los derechos econémicos, sociales y culturales;

11. la fiscalizacion y exigencia de responsabilidad de las autoridades;

12. la asistencia judicial para asegurar el acceso de todos a la justicia;

13. la libertad de prensa; y

denunciar el Pacto de Bogoté ni el Pacto de San José. Por tanto, estimo que las expresiones politicas
mexicanas hacia el sistema son manifestaciones populistas del gobierno obradorista, pero no ponen
en riesgo la membresia de México al SIDH. Télam Digital, Lopez Obrador critica a la ONU y a la OEA
e impulsa que ambos organismos sean refundados, 12 de septiembre de 2022, [YouTube],
Recuperado el 10 de febrero de 2023 de: https://youtu.be/NNiGIFKBfpO

23 VVazquez, Daniel, “Los derechos humanos y la teoria y estudios empiricos sobre la democracia” en
Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel (coords.), Los derechos humanos..., pp.221-257.

24 Cancado Trindade, Antdnio Augusto, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo
XXI, 22, ed. (México, D.F.: Juridica de las Américas S.A. de C.V., 2009), pp.147-152.

25 |bid, pp.149-150.

26 |bid, pp.150-151.
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14. el respeto por los derechos de las minorias.

Antonio Augusto Cancado Trindade dice que la salvaguardia de la
democracia esta ligada con la proteccion de los derechos humanos y destaca que
en la actualidad se ha considerado que la mejor garantia institucional del respeto de
los derechos humanos es la democracia?’. Cancado Trindade es concluyente al
asegurar que en el continente americano se esta formando paulatinamente una
jurisprudencia de reconocimiento de los vinculos estrechos entre la democracia y
los derechos humanos?®. Dice que un ejemplo concreto es la interpretacion
restrictiva de las limitaciones permisibles al ejercicio de los derechos humanos, las
cuales deben establecerse con base en el criterio de una sociedad democratica. Por
tanto, sefiala que la clausula democratica se convierte en un componente de la
aplicacidon correcta de las obligaciones convencionales en materia de derechos
humanos?®. Asimismo, afirma que una de las medidas que fortalece la relacién entre
democracia y derechos humanos es la ratificacién de los tratados internacionales
sin interponer reservas y la proteccibn de los derechos humanos sin

condicionantes®°.

Cancado Trindade asegura que la interaccidbn de democracia y derechos
humanos se hace manifiesta en la efectiva contribucion de todos y de cada uno al
bien comun. Sefala que las nociones de libertad, igualdad y solidaridad subyacen
al derecho de participacion y al ejercicio de la democracia «en su amplia
dimension»3L. Por su parte, Touraine, citado por Virgilio Ruiz Rodriguez, sefiala que:
«la democracia existe cuando se crea un espacio politico que protege los derechos

de los ciudadanos contra la omnipotencia del Estado»32. Para Touraine, citado por

27 |bid, p.151.

28 |bid, pp.152-158.

29 |bid, pp.169-170.

%0 |bid, p.179.

31 |bid, p.180.

82 Ruiz Rodriguez, Virgilio, El derecho a la libertad de expresion e informacién en los sistemas
europeo e interamericano (México, D.F: Universidad Iberoamericana, 2011), p.68.

16



Virgilio Ruiz Rodriguez, la «democracia de garantia» es la protectora de las

libertades, de la diversidad y la dignidad de los seres humanos,

En opinién de Virgilio Ruiz Rodriguez:

La democracia en el mundo actual debera constituir una organizacion a través de la cual la
sociedad humana con técnicas racionales, logre autocontrolar las relaciones sociales, y sea
capaz de crear un mundo institucional en el cual los valores de las diversas fuerzas sociales
lleguen a hacerse valer en pacifica competencia3*.

Virgilio Ruiz Rodriguez afirma que el mundo actual es un mundo plural y
diverso. Sefnala que en un mismo Estado conviven seres humanos con diferencias
culturales, religiosas, étnicas y costumbres tanto a nivel individual como colectivo.
Y es la democracia el medio politico que hace posible la convivencia de seres
diversos®®. Coincido con Ruiz Rodriguez, al considerar que la democracia propone
mas preguntas que soluciones, asi como que en México no hemos alcanzado un

nivel Ultimo, sino que estamos en los comienzos de la democracia®®.

Ignacio Gutiérrez Gutiérrez dice que el reto de la multiculturalidad
actualmente hace que volvamos la atencion a las «grandes ideas constitucionales»
que son la democracia y los derechos fundamentales®’. Por su parte, Miguel
Carbonell asegura que los derechos fundamentales son precondiciones para
construir un Estado democratico®®. En términos de Ferrajoli, los derechos
fundamentales son la dimensién sustancial de la democracia. La pregunta que surge
es ¢quién decide qué son esos derechos? En primer lugar, es el legislador quien
decide la extension de los derechos, mediante la expedicién de las leyes. Pero,

33 |dem.

34 Ruiz Rodriguez, Virgilio, op. Cit., p.73.

35 |bid, p.95.

36 |bid, p.98. Véase también, Cérdova, Lorenzo y Nifez, Ernesto, La democracia no se construyé en
un dia (Ciudad de México: Grijalbo, 2021) y Cordova, Lorenzo y Murayama, Ciro, La democracia no
se toca (Ciudad de México: Planeta, 2023), pp.228-239.

87 Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, “Introduccion. Derecho Constitucional para la sociedad multicultural”
en Denniger, Erhard y Grimm, Dieter, Derecho constitucional para la sociedad multicultural, trad.
Ignacio G. Gutiérrez (ed)., Coleccién estructuras y procesos (Madrid: Trotta, 2007), pp.20-21.

38 Carbonell, Miguel, “Proélogo. La interpretacion constitucional como problema” en Guastini, Ricardo,
Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Miguel Carbonell (ed.), trad. Miguel Carbonell
y Pedro Salazar, 22. ed, Minima Trotta (Madrid: Trotta. UNAM, 2010), pp.19-20.
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después es el juez constitucional quien, a través de la labor jurisprudencial
determina si la interpretacion legislativa fue correcta y si las normas se apegan a la
Constitucion®®. Aunque esa interpretacion judicial puede ser revertida (overruling) o
criticada por la opinion publica y entonces ser modificada o sustentada en

argumentos diversos*°,

Fernando Mires dice que la democracia moderna en su concepcion
occidental esta sustentada en las ideas liberales, de las cuales toma la nocién de
individuo social, basica para la relacionabilidad minima necesaria para vivir en
sociedad. Asegura que es el liberalismo politico el que ha tomado los estandartes
de justicia social, igualdad ante la ley y los derechos humanos que permiten aspirar
a la emancipacion individual**. Fernando Mires considera que en el pensamiento de
Montesquieu se encuentra la simiente de la democracia actual, en tanto se plantea
la teoria del reconocimiento del otro en si mismo*2. A su vez, Martin Kriele introduce
el autorrespeto como presupuesto para respetar a los demas. Ademas, esboza el
amor (la capacidad de amar) como elemento relevante para el respeto hacia los

demas*3.

Mires, citando a Giddens, considera gue nos encontramos en un momento
en el que es necesario «redemocratizar la democracia»**. Ademas, destaca que la
existencia de la democracia no garantiza en si misma la integridad personal. Pero,

si asegura que se tiene el derecho de luchar para que las leyes se cumplan. De ahi

39 Me refiero aqui a la Constitucién en los cuatro significados que estudia Guastini, a saber, a) como
un ordenamiento politico de corte liberal; b) como conjunto de normas juridicas que caracterizan todo
sistema juridico; ¢) como instrumento normativo fundamental; y d) como texto formal que contiene
todo sistema juridico, véase Guastini, Riccardo, “Sobre el concepto de Constitucién”, Trad. Miguel
Carbonell en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, (Madrid:
Trotta, 2007), pp.15-27.

40 ldem.

41 Mires, Fernando, Civilidad: teoria politica de la postmodernidad, Coleccion Estructuras y procesos
Serie Filosofia (Madrid: Trotta, 2001), p.10-11.

42 |bid, p.12.

43 Kriele, Martin, “Derechos humanos y division de poderes” en Abreu Sacramento, José Pablo y Le
Clercq, Juan Antonio (coords.), La reforma humanista. Derechos humanos y cambio constitucional
en México (Ciudad de México: Senado de la Republica, LXI Legislatura. Miguel Angel Porrua, 2011),
pp.42-45.

44 Mires, Fernando, Civilidad: teoria politica. .., pp.24-26.
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que concluya que no puede haber dignidad sin politica, la cual sirve como medio de

realizacion de la democracia®®.

Para Mires:

[...] vivir en democracia no significa s6lo no hacer lo que las leyes prohiben sino tomar
decisiones en campos en donde la ley todavia no existe, o donde una mala e inapropiada ley
traba el libre desarrollo de las costumbres, de la ética y de la comunicacion social, pues... en
el espacio publico suelen presentarse desacuerdos entre legalidad y legitimidad. Ajustar la
legitimidad con la legalidad es tarea eterna que plantea la «lucha por el reconocimiento»46,

Mires sefiala que la comprension de la democracia como espacio de
reconocimiento implica tomar en cuenta tres propiedades de todo orden
democrético, a saber, que toda democracia requiere que en ella estén presentes
grupos sociales y culturales diferentes; que toda democracia supone la existencia
de multiples conflictos; y que haya dispositivos reguladores de los conflictos, que

son las instituciones constitucionales y los organismos de mediacion®’.

Gauthier de Beco dice que la democracia deliberativa motiva la participacion
de la poblacion a discutir los temas que no pueden ser dejados a la Unica esfera del

gobierno, tal como la promocién y proteccién de los derechos humanos*2.

Marcel Gauchet afirma que estamos ante un panorama de recomposicion, en
el cual se deben equilibrar los tres ambitos: politico, juridico, histérico-social para
gue funcione coherentemente la democracia. Sefiala que hay un proceso inevitable
de emancipacion de la sociedad civil y una expansién de los derechos humanos. Lo
que debe hacerse es «ilustrar» tanto al individualismo como a los derechos

humanos. Es decir, mostrar a los ciudadanos que la libertad sélo tiene sentido en

45 |bid, p.79.

46 |bid, pp.80-81.

47 |bid, pp.83-84.

48 De Beco, Gauthier, Non-judicial Mechanisms for the Implementation of Human Rights in European
States, vol. 8, Collection du Centre des droits de 'homme de I'Université Catholique de Louvain
(Bruxelles: Bruylant, 2010), pp.55-56.
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un marco de un gobierno en comun bien comprendido en sus bases y condiciones.

Dentro de un proceso de control reflexivo de la historia*®.

Felipe de Jesus Alvarez Cibrian, José de Jesus Becerra Ramirez y Jorge
Humberto Benitez Pimienta establecen que debe haber un proceso de
transformacién del Estado, en cuanto a su conduccion para reforzar la democracia
y hacer efectivos los derechos humanos, tanto frente al poder publico como frente
a los poderes privados®. Veo aqui la necesidad tedrica de evaluar la eficacia de los
derechos humanos entre particulares en México. Esa es la propuesta de esta tesis.

Milagros Otero Parga es critica, al sefialar que actualmente hay consenso
sobre la necesidad de proteger los derechos humanos e incluso de los valores que
comportan. Pero, lo cierto es que no son respetados. Asi, la eficacia de los derechos
humanos esta en entredicho. Otero Parga denuncia la desconfianza de los
ciudadanos en los poderes estatales, en las leyes, en la democracia y en la
realizacion de la justicia. Sefiala que el término derechos humanos se ha usado
tanto y tan mal que aparece desgastado e invocado a conveniencia. Dice que esto

es particularmente relevante en el derecho de acceso a la justicia®?.

5. El caracter multidisciplinario de los derechos humanos

Los derechos humanos como problema de estudio se presentan como un cruce
interdisciplinario que excede la ciencia juridica. En ese sentido, esta investigacion
carece del caracter de completitud como elemento de posible solucion al problema

practico de la eficacia de los derechos humanos en México. Por tanto, deseo que el

49 Gauchet, Marcel, “La democracia de una crisis a otra”, trad. Esteban Molina, en Camps, Victoria
(ed.), Democracia sin ciudadanos: la construccion de la ciudadania en las democracias liberales,
Coleccion Estructuras y procesos (Madrid: Trotta, 2010), pp.196-197.

50 Alvarez Cibrian, Felipe de Jesus, Becerra Ramirez, José de JesUs y Benitez Pimienta, Jorge
Humberto, El constitucionalismo ante el control de convencionalidad. Su debate actual (México, D.F.:
Porrua, 2015), p.6.

51 Otero Parga, Milagros, “La Mediacion. ¢ Una posible solucién a la falta de eficacia de los Derechos
Humanos” en Otero, Milagros y Leoba Castafieda, Maria (coords.), Eficacia de los derechos
humanos en el siglo XXI. Un reto por resolver (México, D.F.: Porria, 2014), pp.94-97.
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resultado de esta tesis se vincule con otros estudios multidisciplinarios para abonar

al mejoramiento de la realidad social mexicana en materia de derechos humanos.

La complejidad del problema en estudio ha sido resaltada por el Instituto
Belisario Dominguez del Senado de la Republica, el cual considera la violacion de
los derechos humanos como un problema sistémico®?. Rodrigo Gutiérrez Rivas
asegura que en México es urgente pensar el rol que tienen los derechos humanos
en la construccion de la sociedad democratica. Afirma que el estudio de los
derechos humanos no debe ser monopolio de los juristas, sino que deben intervenir
teorias y enfoques multidisciplinarios que nutran el debate®3. Gutiérrez Rivas afirma
gue en México la discusion de los derechos humanos se remonta a la década de
los noventa cuando la categoria derechos humanos ingresé en el discurso politico
y juridico mexicano. Esta incorporacion fue contemporanea al quiebre del sistema
politico autoritario y a las modificaciones institucionales que buscaron migrar hacia
un sistema mas abierto® y demdcratico. No obstante, critica que en México se dio
prioridad al derecho al voto sobre otros derechos. Destaca la creacién de la CNDH
que, en su opinidn, surgio para «intentar subsanar el deficiente desempefio de los
tribunales en su labor de proteccion de los derechos»®®, asi como para actualizar la

estructura institucional con la aparicion de la figura de ombudsman. Gutiérrez Rivas

52 Senado de la Republica. Coordinacién de comunicacion social, Boletin del 16 de febrero de 2019
11:33 horas, Violaciones a los derechos humanos en México, problema sistémico que trasciende a
la inseguridad, sefiala investigacion del IBD, Recuperado el 8 de febrero de 2023 de:
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-
derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-
investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%201BD-
Violaciones%20a%20l0s%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema
%20sist%C3%A9IMico%20que,insequridad%2C%20se%C3%Blala%20investigaci%C3%B3n%20d
€1%201BD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%?20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%2
Odistintas%20autoridades

53 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Prologo” en Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel (coords.), Los derechos
humanos..., p.7.

54 Karl Popper asegura que nuestra civilizacion apunta el sentimiento de humanidad y razonabilidad
hacia la igualdad y la libertad. Aunque afirma que estamos en una etapa de infancia y que no hemos
podido transitar de la sociedad tribal «cerrada» a una sociedad «abierta» en la que las facultades
criticas del hombre se ejerzan libremente. Dice que en nuestras sociedades democraticas hay
procesos continuos que denomina «ingenieria social gradual». Popper, Karl R, La sociedad abierta
y sus enemigos, trad. Eduardo Loedel y Amparo Gémez Rodriguez (México, D.F.: Paidés, 2010).

55 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Prélogo” en Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel (coords.), Los derechos
humanos..., pp.7-8.

21


http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%20IBD-,Violaciones%20a%20los%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema%20sist%C3%A9mico%20que,inseguridad%2C%20se%C3%B1ala%20investigaci%C3%B3n%20del%20IBD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%20distintas%20autoridades
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%20IBD-,Violaciones%20a%20los%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema%20sist%C3%A9mico%20que,inseguridad%2C%20se%C3%B1ala%20investigaci%C3%B3n%20del%20IBD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%20distintas%20autoridades
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%20IBD-,Violaciones%20a%20los%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema%20sist%C3%A9mico%20que,inseguridad%2C%20se%C3%B1ala%20investigaci%C3%B3n%20del%20IBD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%20distintas%20autoridades
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%20IBD-,Violaciones%20a%20los%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema%20sist%C3%A9mico%20que,inseguridad%2C%20se%C3%B1ala%20investigaci%C3%B3n%20del%20IBD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%20distintas%20autoridades
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%20IBD-,Violaciones%20a%20los%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema%20sist%C3%A9mico%20que,inseguridad%2C%20se%C3%B1ala%20investigaci%C3%B3n%20del%20IBD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%20distintas%20autoridades
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%20IBD-,Violaciones%20a%20los%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema%20sist%C3%A9mico%20que,inseguridad%2C%20se%C3%B1ala%20investigaci%C3%B3n%20del%20IBD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%20distintas%20autoridades
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/43733-violaciones-a-los-derechos-humanos-en-mexico-problema-sistemico-que-trasciende-a-la-inseguridad-senala-investigacion-del-ibd.html#:~:text=investigaci%C3%B3n%20del%20IBD-,Violaciones%20a%20los%20derechos%20humanos%20en%20M%C3%A9xico%2C%20problema%20sist%C3%A9mico%20que,inseguridad%2C%20se%C3%B1ala%20investigaci%C3%B3n%20del%20IBD&text=Entre%202000%20y%202018%2C%20la,1%2C285%20recomendaciones%20a%20distintas%20autoridades

manifiesta que los abogados deben ser ingenieros sociales que colaboren en
promover dialogos interdisciplinarios para entender lo juridico desde fuera, es decir,
vincularlos con otras disciplinas como las relaciones internacionales, la historia, la
antropologia, la teoria politica y el feminismo®0. Ariadna Estévez y Daniel Vazquez
aseguran que, desde hace treinta afos, el estudio de los derechos humanos ha
dejado de ser objeto exclusivo de la ciencia juridica. Sin embargo, predominan los
enfoques legales. Afirman que en México no hay espacios especificos para debatir

desde una perspectiva conceptual ni una agenda de investigacién no legal®’.

Karina Ansolabehere identifica dos procesos vinculados con el desarrollo de

los derechos humanos. Estos son:

i) su institucionalizacién, es decir, cémo y cuando pasan de ser un discurso
emancipatorio a cristalizarse en instituciones y normas juridicas; y
ii) su vivencia, es decir, cdmo son apropiados por los ciudadanos, las organizaciones y

movimientos sociales®8.

En su opinion, la mayoria de los estudios sociales se fundamentan en la
institucionalizacién de los derechos. Sin embargo, asegura que no es suficiente ese
proceso de juridificacion, puesto que se compone de elementos morales, culturales,
discursivos, etcétera. Reconoce que en México, hasta hace poco los derechos
humanos eran objetos restringidos para las escuelas de derecho y profesionales
juridicos®®. Karina Ansolabehere destaca que hay dos razones por las cuales los
derechos humanos ingresaron en la agenda de los estudios de las ciencias sociales,
a saber, el abandono del relativismo cultural como perspectiva para comprender las
normas morales en una sociedad; y el declive de la hegemonia del positivismo
cientifico®. Afirma que los derechos humanos ingresaron a la agenda politica y

social cuando estos obstaculos se superaron, entre otras razones por:

56 |bid, pp.9-10.

57 Estévez, Ariadna y Véazquez, Daniel, “Introducciéon” en Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel
(coords.), Los derechos humanos..., pp.11-12.

58 Ansolabehere, Karina, “Los derechos humanos en los estudios sociojuridicos” en Estévez, Ariadna
y Vazquez, Daniel (coords.), Los derechos humanos..., pp.20-21.

59 |dem.

60 \Véase el capitulo Il de la primera parte de esta tesis.
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i) el declive relativo del Estado nacional, particularmente de la soberania como
consecuencia del surgimiento de las Naciones Unidas y los organismos regionales
gue aportaron nuevos discursos morales, por ejemplo, los derechos humanos;

ii) la caida del blogue soviético en la década de los noventa;

iii) la transnacionalizacion e internacionalizacion del capitalismo, que se muestra en el
desarrollo de corporaciones con poder similar a los Estados;

iv) la creacién de organizaciones internacionales en materia de derechos humanos;

V) la explosion de identidades locales;

Vi) la extension de la democracia; y

Vii) la complejidad y cambios sociales contemporanéos®?.

Karina Ansolabehere dice que en los estudios sociojuridicos hay dos
vertientes. Por un lado, el estudio de los rights, es decir, el analisis de los procesos
de reclamo e institucionalizacion de un derecho y los cambios simbdlicos de esos
derechos en un grupo social. Por otro, los derechos humanos (human rights) como
un fenbmeno contemporaneo transnacional que muestra el relativo declive de los
Estados nacionales y la aparicion de nuevas relaciones de poder difusas®.
Ansolabehere afirma que los estudios sobre la institucionalizacion de los derechos
se enfocan en como la normativa internacional y nacional se expresa en normas e
instituciones juridicas y politicas publicas. Sefiala que son estudios de las élites que
permiten que los derechos se juridifiguen e institucionalicen®. Asimismo,
Ansolabehere menciona que en los uUltimos afios se ha desarrollado un andlisis
sociolégico sobre la justicia cosmopolita y la conformacion de los «intermestic
rights» producto de la confluencia de mudiltiples jurisdicciones nacionales e
internacionales®. Asegura que el lugar de los Estados nacionales esta siendo
problematizado y reconceptualizado, principalmente porque la aproximacion de los
derechos humanos a las ciencias sociales se ha asociado con la pérdida de
centralidad del Estado nacional y los procesos de globalizacion®. Ansolabehere
estima que la mirada realista del derecho y la preocupacion por la efectividad es el
monopolio de los estudios sobre la institucionalizaciéon de los derechos humanos®®.

Es esta linea en la que apunta esta investigacion.

61 Ansolabehere, Karina, op. Cit., pp.24-25.
62 |bid, pp.28-29.

63 |bid, p.31.

64 |bid, pp.33-34.

65 |bid, p.34.

66 |bid, p.38.
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Alejandro Anaya Mufioz propone el uso del concepto de «régimen
internacional» entendido como «...un conjunto de principios, normas, reglas y
procedimientos de toma de decisiones, adoptados por los Estados para regular su
comportamiento alrededor de una temética especifica» para entender los «sistemas
internacionales de derechos humanos»®’. Alejandro Anaya Mufioz afirma que, de
acuerdo con la teoria institucionalista, los Estados deciden crear regimenes
internacionales porque cumplen una funcion necesaria para generar bienes
comunes gque no se pueden alcanzar sin la cooperacion. En el caso de los derechos
humanos, no se busca un bien comun sino evitar atrocidades contra la humanidad,
la motivacion es entonces moral®®. Ademas, asegura que el constructivismo
entiende la creacion de los regimenes internacionales vinculada a las identidades y
las normas globales en determinada region o grupo de Estados. En el caso de los
derechos humanos, los identifica como desarrollados por las redes transnacionales

de activistas®®.

6. El proceso de globalizacion

Esta investigacion acepta la existencia de un proceso globalizante’, al que México
no es ajeno y que afecta la proteccion de los derechos humanos. Sobre este
particular, Saskia Sassen dice que los procesos transnacionales, tales como la
globalizacion politica, econdmica y cultural desafian tedrica y metodol6gicamente a
las ciencias sociales. Sefala que lo global trasciende la esfera del tradicional
enfoque del Estado-nacion, ademas de influir en los espacios e instituciones
nacionales. Por ello, modifica dos elementos basilares de las ciencias sociales. El
primero, la concepcion del Estado-nacion como contenedor de los procesos

sociales. El segundo, la correspondencia implicita entre el territorio nacional y lo

67 Anaya Mufioz, Alejandro, op. Cit., pp.46-47.

68 |bid, pp.57-60.

69 |bid, pp.63-70.

0 Friedman, Thomas L., The World is Flat. A Brief History of the Twenty-First Century (New York:
Picador, 2007).
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nacional como caracteristica’®. Sassen dice que, a partir de un cambio en el enfoque
tradicional del Estado-nacién para entender la globalizacion como un proceso que
reside en el interior de lo nacional y no sélo como interdependencia y formacion de
instituciones globales se abren muchas posibilidades de investigacion. Ello requiere
no dar por sentado que el Estado-nacién es un sistema cerrado y excluyente’.

Sassen conceptla la globalizacion en dos ambitos. Por una parte, como la
formacion de procesos y de instituciones explicitamente globales, por ejemplo, la
OMC vy los Tribunales Internacionales de Crimenes de Guerra. Por otra, como
procesos que no son necesariamente globales, pero que forman parte de la
globalizacion. Esos procesos estan inmersos en territorios e instituciones
nacionales o incluso subnacionales. Ademas, forman parte de la globalizacién
porque incorporan redes o entidades transfronterizas que conectan mdultiples
procesos y actores locales o nacionales, por ejemplo, las redes de defensa de los
derechos humanos. Sefiala que un ejemplo de estos ultimos es el hecho de que los
tribunales nacionales hayan comenzado a utilizar los instrumentos internacionales
como las declaraciones de derechos humanos para resolver casos que antes
fundamentaban Unicamente con instrumentos juridicos nacionales’. Dice que son
modalidades de lo global que se constituyen a nivel horizontal sin participacion en
organizaciones que integren jerarquias mundiales’4. Sassen explica que el cambio
de enfoque de lo global consiste en replantearse los terrritorios, las escalas y los
significados de lo nacional, los cuales se corresponden con las estructuras, las

practicas y las instituciones sociales’. Para Sassen, la historia del Estado moderno

71 Sassen, Saskia, Una sociologia de la globalizacion, trad. Maria Victoria Rodil (Buenos Aires: Katz,
2007), p.11.

72 |bid, pp.12-13.

73 César Alejandro Orozco Séanchez hizo un estudio sobre la aplicacion de los tratados
internacionales en las tesis jurisprudenciales del Poder Judicial de la Federacion hasta la novena
época y encontré que el instrumento internacional mas usado fue la Convencion sobre los Derechos
del Nifio que aparece en 88 registros, seguida de la CADH utilizada en 46 registros; después el
PIDCP en 19; la DUDH en 18; el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales en 8; y la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer en 3. Orozco Sanchez, César Alejandro, El derecho internacional de los derechos humanos
y su recepcion en México, 22. ed. (México, D.F.: Ubijus, 2013), pp. 314-315.

74 Sassen, Saskia, Una sociologia de..., p.14.

75 |bid, p.21.
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se puede definir como el proceso de nacionalizacién de todos los ambitos de la
sociedad: la autoridad, la identidad, el territorio, la seguridad, la ley y la economia’®.
Dice que las anteriores jerarquias nacionales siguen vigentes, pero de manera
menos exclusiva. Afirma que esta ocurriendo una proliferacion de actores no
estatales y procesos transfronterizos que generan cambios en el alcance, la
exclusividad y la competencia de la autoridad estatal sobre el territorio nacional”’.
Sassen dice que otro cambio que ocurre actualmente es que los procesos globales
se caracterizan por su naturaleza multiescalar. Anteriormente, se decia que lo que
estaba por debajo del Estado era subnacional y lo que estaba por encima era
supranacional. Pero hoy, se entiende que hay una configuracion multiescalar
compleja’®. En opinién de Saskia Sassen, solo hay dos instituciones importantes
con caréacter formal global, a saber, la CPI y el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Mientras que el
resto de la estructura institucional responde a una légica supranacional o

internacional’®.

Para Gerardo Pisarello, el proceso globalizante requiere expandir la eficacia

de los derechos fundamentales frente a terceros para promover:

[...] un control global del régimen de créditos bancarios a empresas transnacionales asi como
el desarme progresivo de los grandes mercados financieros a través de un acuerdo —
también global— para gravar los intercambios especulativos, las inversiones directas en el
extranjero o aquellas con impacto ambiental®.

En opinidon de Manuel Atienza, la relacién entre el derecho y la globalizaciéon
es reactiva, puesto que lejos de ser una causa, el derecho recibe los efectos del
fendmeno globalizante. Para Atienza, la globalizacién tiene dos impactos mayores
en la ciencia juridica. Por un lado, evidencia la obsolescencia de algunas

instituciones legales. Por otro, da paso a un proceso de privatizacion del derecho,

76 |bid, p.26.

7 |bid, p.27.

78 |bid, p.28.

7 Sassen, Saskia, Territorio, autoridad y derechos. De los ensamblajes medievales a los
ensamblajes globales, trad. de Maria Victoria Rodil, 32. reimpresion (Madrid: Katz, 2013), p.14.

80 Pisarello, Gerardo, “Globalizacion, Constitucionalismo y Derechos: Las vias del cosmpolitismo
juridico” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, (Madrid:
Trotta, 2007), p.172.
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siendo que este ultimo efecto va de la mano con un debilitamiento de la nocién

tradicional de soberania®l.

7. El Estado social de derecho

Esta tesis se sitla en la etapa del Estado social de derecho, que en México se
encuentra en construccién. Entiendo por Estado social de derecho, aquel en el que
se constitucionalizan los derechos sociales y se tiende a la igualdad sustancial de
todas las personas, permitiendo su participacion politica. Si bien conozco la
oposicion de Giannini sobre la inutilidad del concepto en términos cientificos, al
sefalar que es puramente connotativo y no aporta ningin elemento juridico real,
sino que, en su opinion, es una via para cerrar el problema de las disparidades
sociales®?, no dejo de advertir que las sociedades actuales se conforman por una
pluralidad de individuos que tienen derecho a su plena realizacion individual y para
lo cual el Estado debe posicionarse diferentemente a como lo habia hecho en el
Estado liberal. Es en realidad una concrecion de los valores constitucionalizados
que promueve el desarrollo completo de la personalidad juridica. De ahi que
coincida con Diana Quintero, Rafael Silva, Juan Pablo Milanese y Vladimir Rouvinski

quienes reconocen el concepto con caracter juridico®3.

Manuel Canto Chac sefiala que en el Estado social de derecho se obliga al
Estado a realizar acciones positivas para asegurar al ciudadano condiciones
sociales para disfrutar de sus derechos. Asegura que, en el Estado social de
derecho, la division entre los espacios publico y privado se difumina y se redefine lo

publico como diferenciado de lo estatal, pero incorporandolo®. Manuel Canto Chac

81 Atienza, Manuel, “Constitucionalismo, Globalizaciéon y Derecho” en Carbonell, Miguel y Garcia
Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional. Madrid: Trotta. 2010, pp. 270-271.

82 Gijannini, Massimo Severino, “Stato Sociale: Una nozione inutile” en Il Politico, vol. 42, No. 2
(Giugno 1977), pp. 205-227, Ruberttino Editore, consultado el 10 de noviembre de 2018 en version
electrénica de https://www.jstor.org/stable/pdf/43208203.pdf

83 Quintero, Diana, Silva, Rafael, Pablo Milanese, Juan y Rouvinski, Vladimir, El Estado Social de
Derecho como categoria politica y juridica, (2012), pp.13-41 Consultado en version electronica el 10
de noviembre de 2018 de:
https://www.researchgate.net/publication/297758492 E| Estado Social de Derecho como_categ
oria_politica_y_juridica

84 Canto Chac, Manuel, “Politicas publicas y derechos humanos” en Estévez, Ariadna y Vazquez,
Daniel (coords.), Los derechos humanos...,, pp.81-83.
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menciona que para analizar como las politicas publicas pueden ser instrumentos
para garantizar derechos debe traspasarse el limite juridico y hacer la distincion
entre justiciabilidad y exigibilidad. Citando a de Roux y Ramirez, entiende que un
derecho es exigible cuando una autoridad del Estado o de una organizacion
intergubernamental es competente para recibir reclamos por violaciones y
determinar las sanciones y reparaciones correspondientes. En el caso de que esa
autoridad sea un juez, hablamos de justiciabilidad del derecho®. Canto Chac sefiala
que la confluencia entre politicas publicas y derechos humanos demanda la
reconceptualizacion de la ciudadania. En particular, promover la ciudadania activa,
en la que la persona es titular de derechos en conjunto con virtudes civicas,

entendidas estas Ultimas mas como obligaciones que como derechos®.

Karl Popper distingue entre «sociedad cerrada», la magica, tribal o
colectivista de la «sociedad abierta» como aquella en la que cada individuo es
responsable de sus decisiones personales®’. En opiniéon de Popper, el historicismo
es el resultado de nuestro miedo a darnos cuenta de que toda la responsabilidad
recae sobre nosotros y nadie mas, a pesar de las normas que hayamos elegido®8.
Sefala, ademas, que el historicismo surge a partir de nuestra desconfianza en la

racionalidad y la responsabilidad de nuestros actos®°.

De acuerdo con Ariadna Estévez, los enfoques constructivistas han quitado
la preponderancia en las estructuras y focalizado el rol de los individuos y los grupos
para entender cdmo se construyen las identidades y de qué forma los derechos
humanos participan en esos procesos y de manera mas amplia en la construccion

de la ciudadania global®°.

85 |bid, pp.88 y 94-96.

86 bid, p.99.

87 Popper, Karl R, La sociedad abierta..., p.440.

88 |bid, p.439. Véase también, Popper, Karl. R., La responsabilidad de vivir. Escritos sobre politica,
historia y conocimiento, trad. Concha Roldan, (Barcelona: Altaya, 1999).

89 Popper, Karl R, La sociedad abierta..., p.439.

% Estévez Lopez, Ariadna, “Los derechos humanos en la sociologia politica contemporanea” en
Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel (coords.), Los derechos humanos..., pp.135-137.
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Angel Puyol propone la fraternidad universal o global como alternativa para
construir una teoria de los deberes del ciudadano con la humanidad que concilie las
posturas de los cosmopolitas y los estatalistas®®. Puyol conceptla la fraternidad

universal o global como:

[...] la obligacién de compartir las ventajas y los beneficios con todos los seres humanos que
carecen de ellos sin merecerlo, siempre, claro esta, que eso no vaya en detrimento de los
deberes especiales que tenemos hacia los méas allegados y que la accion fraterna no
provoque en nosotros un mal comparable al que queremos evitar en los demas®2.

Puyol asegura que los ciudadanos tenemos deberes morales y politicos hacia
la ciudad y la comunidad en general para que sea mas justa. Sefala que el
ciudadano no sdlo es sujeto de derechos, sino también de deberes y obligaciones
qgue lo vinculan con sus congéneres. Dice que derechos, deberes y justicia son
elementos de un mismo conjunto. Afirma que: «...sin el compromiso real de los
ciudadanos con la defensa de la justicia y el bien comun, los derechos facilmente
se convierten en meras declaraciones vacuas...»%. Angel Puyol asevera que hay
consenso en la filosofia politica actual sobre la existencia de deberes basicos de
asistencia y respeto de los derechos humanos como parte de los deberes de
cualquier individuo con cualquier otro. Donde no hay consenso es sobre la
existencia de deberes positivos hacia la humanidad®. Angel Puyol, citando a Martha
Nussbaum, sefiala que la falta de un Estado mundial no impide que cultivemos en
nuestros corazones, en nuestras mentes y en nuestras leyes la ciudadania mundial.
Para ello, Nussbaum propone la educacibn como mejor forma de llegar al
compromiso politico con el cosmopolitismo®. Al respecto, destaco que el articulo 3°
de la CPEUM prevé la educacion en derechos humanos y la conciencia de la

solidaridad internacional®S.

91 Puyol, Angel, “Los deberes del ciudadano con la humanidad” en Camps, Victoria (ed)., Democracia
sin ciudadanos..., pp.55-89.

92 |bid, p.81.

% |bid, p.55.

9 |bid, p.56.

9 |bid, p.76. Véase también Nussbaum, Martha C., El cultivo de la humanidad: Una defensa clasica
de la Reforma en la Educacion liberal, 22, ed. (Barcelona: Paidds, 2005).

9 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., articulo 3°.
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Para Carlos Bernal Pulido, en el modelo del Estado social de derecho, los
derechos fundamentales no se agotan con la abstencion del Estado, sino que
ademas imponen una obligacién prestacional para que los derechos sean efectivos.
Asi, los derechos fundamentales son fuente de deberes legislativos de abstencion
y de accion. En el primer sentido, contienen una inmunidad frente a la legislacion;
en el segundo, atribuyen al legislador deberes de proteccidn de la posibilidad real
de las libertades y la salvaguardia efectiva de los derechos fundamentales relativos
a los bienes de la personalidad. Bernal Pulido, citando a Alexy, sefiala que los
deberes de proteccién pueden descomponerse en: deberes de proteccion en
sentido estricto; deberes de organizacion y procedimiento; y deberes de prestacion
en sentido estricto. A ellos corresponden los derechos individuales a la proteccion,
a la organizacion y al procedimiento, y los derechos de prestacion en sentido
estricto. Sobre los derechos de prestacion en sentido estricto, sefiala que las
normas que los establecen deben considerarse en el amplio espectro del sistema
juridico. Por lo que estan sujetas a las interacciones con otros derechos y bienes
constitucionales. Su validez es prima facie. Sobre los derechos a organizacion y
procedimiento, sefiala que esas normas imponen al legislador la obligacion de crear
sistemas de normas para obtener un resultado, ya sea con procedimientos,
asignacion de recursos y directivas para interpretacion con el fin de asegurar el

ejercicio efectivo de los derechos. También tienen validez prima facie¥’.

Bernal Pulido conceptla el Estado Social como:

...un modelo de organizacién politica que remonta su separacién con respecto a la sociedad
civil, separacion pregonada por los partidarios del laisser (sic) faire, y que predoming, al
menos como arquetipo dogmatico, desde el comienzo de la época moderna hasta el final del
siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX. El Estado Social es el producto de la simbiosis
entre el Estado y la sociedad, o como especifica el tépico, es el resultado de la estatalizacion
de la sociedad y de la socializacion del Estado®.

97 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio
de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el Legislador, 42, ed. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), pp.497-
504.

% |bid, pp.441-442.
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Carlos Bernal Pulido asegura que la transformacion hacia el Estado Social
comenzd6 en Querétaro con la Constitucion mexicana de 1917° y posteriormente
con la Constitucion de Weimar de 1919. Y fue después de la segunda guerra
mundial cuando se consolidé en las constituciones, principalmente europeas.
Sefiala que para algunos autores hubo un cambio radical del Estado de Derecho;
mientras que, para otros, solo fue una adaptacion menori®, Para Bernal Pulido, el
concepto trascendental, desde la Optica de los derechos fundamentales, fue el
concepto de persona que el Estado Social presupone. Es decir, como un sujeto
titular de ciertas necesidades basicas que deben ser cubiertas. Por tanto, el Estado

es intervencionista y el individuo es carente, necesitado'°?,

8. El paradigma juridico del neoconstitucionalismo?'%?

Esta tesis sustenta su andlisis juridico de los derechos humanos en México en la
doctrina del neoconstitucionalismo. Conozco las posiciones de Paolo Comanducci

y M2 Angeles Ahumada, que consideran que el vocablo neoconstitucionalismo no

% Roberto Gargarella afirma que la inclusion del catédlogo de derechos en las constituciones
latinoamericanas del siglo XX, tuvo su punto iniciatico en México; sin embargo, estas declaraciones
de derechos no fueron soportadas en un cambio en la organizacién del Estado, por lo que se diluyé
su alcance transformador. Esto ocasioné que las constituciones tuvieran «dos almas». Por un lado,
la parte declarativa que tuvo un rasgo democratico y social. Y, por otro lado, la parte organica, de
corte verticalista y excluyente, véase Gargarella, Roberto, La derrota del derecho en América Latina.
Siete tesis, (Buenos Aires: Siglo XXI, 2021), pp.54-55.

100 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad..., pp.444-445.

101 |bid, pp.453-455. Cancado Trindade asegura que en los tratados de derechos humanos la
proteccién es para las personas sujetas a la jurisdiccion de esos Estados y no para los Estados
contratantes, por lo que la reciprocidad es sustituida por la formacion de un ordre public international
de proteccién de los derechos humanos, Cangcado Trindade, Antdnio Augusto, “Derecho
internacional de los derechos humanos, derecho internacional de los refugiados y derecho
internacional humanitario: Aproximaciones y convergencias” en Cangado Trindade, Antdnio Augusto,
Peytrignet, Gérard y Ruiz De Santiago, Jaime, Las tres vertientes de la proteccion internacional de
los derechos de la persona humana. Derechos humanos, derecho humanitario, derecho de los
refugiados, (México, D.F.: Porrda. Universidad Iberoamericana, 2003), p.145. Véase también,
Cancado Trindade, Antonio A., “La persona humana como sujeto del derecho internacional:
consolidacion de su posicién al inicio del siglo XXI” en Méndez-Silva, Ricardo (coord.), Derecho
Internacional de los derechos humanos. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Serie Doctrina
Juridica, Nim. 432, Tomo |, (México, D.F.: UNAM, 2008) pp.149-201.

102 En opinion de Luis Prieto Sanchis nos enfrentamos a una pluralidad de teorias no todas
coincidentes, por lo que propone que se refieran como neoconstitucionalismos (en plural); lo que
significa que el neoconstitucionalismo tiende a ser una teoria global o una nueva cultura juridica,
Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstiucionalismos. Un catalogo de problemas y argumentos” en Prieto
Sanchis, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, (Madrid: Trotta,
2013), pp.23-24.
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identifica una doctrina juridica distinta a las existentes, especificamente al
positivismo y al iusnaturalismo. Sin embargo, también tengo en cuenta las ideas de
autores como Clavero, Cancado Trindade, Carbonell, Alexy, Dworkin, Pozzolo,
Garcia Fonseca, Atienza, Gargarella y Zagrebelsky, entre otros, quienes reivindican
el neoconstitucionalismo como una doctrina juridica particular y distinta a todas las
demas. Luis Prieto Sanchis asegura que estamos ante el nacimiento de una teoria
del derecho distinta y hasta contradictoria respecto al positivismo decimonénico%:.
En las lineas siguientes expongo ambas visiones para explicar mi adhesion al

segundo grupo de tedricos mencionados.

Por un lado, Paolo Comanducci reconoce que, en las ultimas décadas, en
muchos paises de Europa occidental, asi como en otras partes del mundo
(particularmente en Latinoamérica, destacadamente en México y Argentina) ha
habido dos cambios juridicos importantes. El primero, la constitucionalizacion del
derecho. El segundo, la afirmaciébn del neoconstitucionalismo como doctrina
juridica. En cuanto a la constitucionalizacion del derecho, Comanducci enumera los
principales paises de Europa continental en los que los Tribunales Constitucionales
han tenido una mayor influencia. En esta renovada participacion de las Cortes
constitucionales, la constitucion se ha convertido en el instrumento con mayor
relevancia tanto en la jurisprudencia como en la doctrina y las conductas de los
agentes publicos. Con todo, Comanducci hace notar que esa constitucionalizacion
del derecho es gradual y presenta distintos niveles segun el Estado del que se trate,
para lo cual retoma los criterios que desarroll6 Guastini como principales

condiciones para que ocurra este fenémeno, a saber:

103 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria
del neoconstitucionalismo... p.213. Para una critica a la posicion de Prieto Sanchis, desde una éptica
positivista, véase Garcia Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos. Elementos de critica del
neoconstitucionalismo” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo..., pp.237-264.
La posicion de Garcia Amado es refutada en Prieto Sanchis, Luis, “Réplica a Juan Antonio Garcia
Amado” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo..., pp.265-288; asi como por
Bernal Pulido, Carlos, “Refutacion y defensa del neoconstitucionalismo” en Carbonell, Miguel (ed.),
Teoria del neoconstitucionalismo..., pp.289-325. Véase también Prieto Sanchis, Luis, “Sobre el
neoconstitucionalismo y sus implicaciones” en Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y
derechos fundamentales, 22. ed., (Madrid: Trotta, 2009), pp.101-135.
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e «lLa existencia de una Constitucion rigida, que incorpora los derechos
fundamentales.
La garantia jurisdiccional de la Constitucion.
La fuerza vinculante de la Constitucion (que no es un conjunto de normas
«programéaticas» sino «preceptivas»).

e La«sobreinterpretacién» de la Constitucién (se le interpreta extensivamente y de ella
se deducen principios implicitos).

e La aplicacion directa de las normas constitucionales, también para regular las
relaciones entre particulares.

e Lainterpretacién constitucionalizante de las leyes.

e Lainfluencia de la Constitucion en el debate politico»1%4.

Con relacion al neoconstitucionalismo, Comanducci dice que es una
«etiqueta»1%® creada a finales de los noventa e identifica a los tedricos de la escuela
genovesa, en particular, Susana Pozzolo, Mauro Barberis y el propio Comanducci,
quienes la utilizaron para clasificar y criticar algunas posiciones post-positivistas de
la filosofia juridica'®®. Comunaducci refiere que esta doctrina aparece ligada al
proceso de constitucionalizacion del derecho y busca suplantar al positivismo
juridico y al iusnaturalismo. Para estructurar su andlisis, Comanducci distingue tres
ambitos del neoconstitucionalismo. Estos son: tedrico, ideoldgico y metodoldgico.
Sobre el neoconstitucionalismo en su aspecto teérico, Comanducci asegura que
pretende posicionar la «Constitucién invasora»t?’, en la que haya un catalogo de
derechos fundamentales, principios y particularidades de la interpretacion y
aplicacion de las normas constitucionales con relacion a la interpretacion vy
aplicacion de la ley. Es, entonces, una alternativa al iuspositivismo. En este &mbito,
Comanducci describe que hay dos corrientes en el neoconstitucionalismo. La
primera, conformada por quienes consideran que el neoconstitucionalismo es la
continuacion del iuspositivismo con el mismo método, pero con un objeto modificado
parcialmente. La segunda, integrada por los que piensan que esta doctrina
comporta una transformacién del objeto de investigacion y, por ende, la necesidad
de un cambio radical de la metodologia; lo que la distingue cualitativamente del

iuspositivismo.

104 Comanducci, Paolo, “Constitucionalizacion y Neoconstitucionalismo” en Comanducci, Paolo,
Ahumada, M2 Angeles y Gonzalez Lagier, Daniel, Positivismo juridico y neoconstitucionalismo
(México, DF: Fundacion Coloquio Juridico Europeo. Fontamara, 2013), pp.85-86.

105 1bid, p.86.

106 |bid, p.87.

107 1bid, p.95.
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Respecto al ambito ideolégico, Comanducci expresa que el
neoconstitucionalismo busca distinguirse del constitucionalismo, al poner en primer
plano la garantia de los derechos fundamentales; mientras que la limitacién del
poder estatal queda en segundo lugar. Este cambio significa que, para los
neoconstitucionalistas, el poder estatal no es percibido con temor, sino que
entienden que todos los actores publicos y privados tienden a apoyar el modelo del
Estado constitucional y democratico de derecho que se ha afianzado,
principalmente en Occidente!®®, Para Comanducci, la novedad del
neoconstitucionalismo como ideologia es la pretension de defensa y ampliaciéon del
valor de la constitucion, asi como de los mecanismos institucionales de tutela de los
derechos fundamentales. En este sentido, destaca que tanto el poder legislativo
como el judicial deben dirigir sus actividades a la realizacion y garantia de los
derechos fundamentales previstos en la constitucién!®. Otra nota caracteristica del
neoconstitucionalismo ideoldgico, en opinibn de Comanducci, es la vinculacion
inextricable entre derecho y moral. Asi, se entiende que hay una obligacién moral
de obedecer a la constitucién y a las leyes que son conformes a ella. En este
aspecto, Comanducci afirma que el neoconstitucionalismo no se distingue del

positivismo ideoldgico del siglo XIX*0.

En tanto variante metodoldgica, Comanducci sefiala que el
neoconstitucionalismo presenta como caracteristica la tesis de la necesaria relacion
entre derecho y moral'l. Esto significa que cualquier decision judicial se considera
justificada si deriva de wuna norma moral*?, Para Comanducci, el
neoconstitucionalismo no es sino el positivismo juridico de nuestros dias, que
resulta de la adaptacién de esa doctrina a los modelos de Estado y de derecho
desarrollados en los siglos XIX y XX113,

108 1bid, pp.95-96.
109 1dem.

110 1bid, pp.96-97.
111 |bid, p.99.

112 |bid, p.112.

113 |bid, p.100.
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Por su parte, M@ Angeles Ahumada explica que, en opinién de Comanducci,
el neoconstitucionalismo no es solamente una doctrina juridica sino que contiene
una declaracion de principios, postula un cambio de paradigma juridico y se
presenta como una teoria del derecho que deja atras el positivismo juridico y el
iusnaturalismo!?®. Ahumada sefiala que, de acuerdo con Comanducci, el
neoconstitucionalismo comete los mismos errores que el iusnaturalismo y es una
«falsa promesa de derecho mejor»1® 0 «mas justo»'6, Segln la postulaciéon de
Comanducci, dice Ahumada, en el neoconstitucionalismo la limitacién del poder
[estatal] pasa a un segundo término y lo principal es la garantia de los derechos
fundamentales. Asi, el neoconstitucionalismo aboga por una «Constitucién total»*'/,
en la que se integran todos los elementos que serviran para dirigir la actuacion de
los poderes publicos. A los planteamientos de Commanducci, Ahumada responde
que si bien es cierto que al término de la segunda guerra mundial el
constitucionalismo europeo tuvo novedades, éstas no se deben al
neoconstitucionalismo. Para Ahumada, el mismo término neoconstitucional no se
dirige a describir el constitucionalismo contempordneo. Para sostener esta
argumentacion, Ahumada hace un repaso de las principales aproximaciones

conceptuales al término.

Al respecto, Ahumada dice que Susanna Pozzolo en Neoconstitucionalismo
y especificidad de la interpretacion constitucional sugiere denominar
neoconstitucionalismo a un enfoque del derecho que es comun a un grupo de
filosofos del derecho, quienes destacan la importancia de algunos elementos, a
saber, la dicotomia principios vs. normas y la correspondiente a la ponderacion vs.
la subsuncién de derechos!*®; asi como en mover el andlisis de la ley hacia la

constitucién y del legislador al juez. Ahumada puntualiza que para Pozzolo el

114 Ahumada, M2 Angeles, “Neoconstitucionalismo y Constitucionalismo. (A propdsito de
“Constitucionalizacion y Neoconstitucionalismo de Paolo Comanducci)’ en Comanducci, Paolo,
Ahumada, M2 Angeles y Gonzalez Lagier, Daniel, Positivismo juridico y..., p.124.

115 1bid, p.125.

116 | dem.

117 Ahumada, M2 Angeles, op. Cit...., p.126.

118 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismos. Un catalogo de problemas y argumentos” en Prieto
Sanchis, Luis, El constitucionalismo de..., pp.45-46. Véase también Prieto Sanchis, Luis, “El juicio
de ponderacién” en Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y..., pp.175-216.
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neoconstitucionalismo se distingue por adoptar el «modelo axiolégico de la
constituciéon concebida como normax»!!®, Es decir, la constitucién tiene un caracter
moral vinculante para la autoridad. Por tanto, los neoconstitucionalistas rechazan la
idea de constitucion descriptiva como lo hace un enfoque positivista. Ahumada
sefiala que Mauro Barberis en Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo
de la moral considera el neoconstitucionalismo como una posicion filoséfica-juridica
opuesta al positivismo, que se vale de argumentos constitucionales y reune
elementos del iusnaturalismo e iuspositivismo inclusivo'?. A este respecto,
Ahumada se muestra escéptica, dado que considera que esa oposicion al
positivismo estd alun por probarse!?l. Segun Barberis, el auge del
neoconstitucionalismo sucedid en los setenta, particularmente a partir de la

polémica entre Dworkin y Hart'??,

Alfonso Ruiz Miguel, analizado por Ahumada, explica que el
neoconstitucionalismo es una denominaciobn que se utliza para referirse al
constitucionalismo del Estado Constitucional del derecho como un modelo en el que
la constitucién es rigida y el control de la constitucionalidad, normalmente se da por

el poder judicial'?.

Finalmente, Ahumada analiza la obra de Luis Prieto Sanchis y concluye que
para él, el vocablo neoconstitucionalismo es equivalente a constitucionalismo
contemporaneo o constitucionalismo sin adjetivos. Tal asimilacion, dice Ahumada,
la hace Prieto Sanchis para referirse a una «nueva cultura juridica» que se conecta
con el constitucionalismo de derechos como alternativa al Estado Constitucional de

derecho. Esto, en razén a que en el nuevo constitucionalismo la constitucién irradia

119 1bid, p.129.

120 1pid, p.130.

121 1bid, pp.141-145.

122 | a disputa entre ambos tedricos se da principalmente en dos puntos. El primero, en cuanto a la
discrecionalidad permitida a los jueces para resolver una controversia. La segunda en lo referente al
lugar de las reglas y principios. Mientras para Hart, la regla del derecho es lo principal, para Dworkin
deben tomarse en cuenta igualmente los principios. Véase, H.L.A. Hart, El concepto de Derecho,
Trad. Genaro R. Carrio, 32. ed., (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012); y Dworkin, Ronald, Los
derechos en serio, Trad. Marta Guastavino (Barcelona: Ariel, 2012).

123 Prieto Sanchis, Luis, “El juicio de ponderacién” en Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional...,
pp.130-131.
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sus efectos al sistema juridico en su totalidad'?*. Luego del repaso de los principales
tedricos del neoconstitucionalismo, Ahumada manifiesta que el término ha sido
empleado para nombrar a una corriente del pensamiento juridico-filoséfico que
representa un nuevo enfoque o paradigma juridico, asi como un modelo de Estado
y una forma de constitucionalismo, lo que en si mismo es un problema, al tratarse

de conceptos divergentes'?>.

Ademés, Ahumada apunta el hecho de que Ila denominacion
neoconstitucionalismo ha sido difundida por los opositores a esa corriente, puesto
que quienes la defienden ni siquiera se asumen como neoconstitucionalistas e
incluso es dificil encontrar similitudes entre sus planteamientos, por ejemplo, entre
Dworkin, Ferrajoli, Alexy, Nino, Campbell y Zagrebelsky?6. Es por las anteriores
argumentaciones que Ahumada concluye que el término neoconstitucionalismo ha
sido utilizado para introducir en el campo de la filosofia juridica una discusién sobre
las dificultades que presentan los actuales sistemas constitucionales frente a la
doctrina ortodoxa del derecho. Entonces, para Ahumada, el neoconstitucionalismo
es una tentativa de explicacion y justificacion para «...ciertas practicas
constitucionales que promueven un constitucionalismo fuertemente judicialista y
judicializado»?’. De ahi, que esta tedrica rechaza que el neoconstitucionalismo sea
un tipo de constitucionalismo o un modelo de Estado Constitucional. En sus
términos, el neoconstitucionalismo es una forma de racionalizar post hoc las

«practicas constitucionales del presente»'?8.,

Por otra parte, Bartolomé Clavero asegura que hay un proceso de
globalizacion del constitucionalismo por la injerencia de otros actores diversos al
Estado. Sefiala que: «Tal vez sea mejor decir que los Estados ya no son lo que se
han creido ni la sociedad internacional lo que los mismos Estados se han figurado».

Dice que en realidad los Estados nunca han sido los Unicos creadores del derecho.

124 1bid, p.131.

125 bid, pp.131-132.
126 |bid, p.133.

127 1bid, p.135.

128 |dem.
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Pero, a partir de ficciones los propios Estados las han mantenido. Sin embargo, en
la actualidad esas ficciones no son sostenibles. Clavero asegura que hasta hace
poco el constitucionalismo era cuestion de los Estados. Pero, actualmente hay
poderes y derechos supraestatales, incluso tendencialmente globales. Acepta que
hay un constitucionalismo renovado en el que participan los Estados, pero también
otras instancias internacionales, mas o menos jerarquizadas. Esto es lo que se
conoce como multilevel constitutionalism o neoconstitucionalismo como se le

conoce en los paises latinoamericanos!?.

A diferencia de las criticas que realizan Ahumada y Comanducci, coincido
con Miguel Carbonell en cuanto a que el neoconstitucionalismo no es una variante
de las doctrinas juridicas anteriores, sino una innovacion que tiene rasgos propios.
Como lo expresa Carbonell, el neoconstitucionalismo se vincula con el fenémeno
gue ha descrito Guastini como la «constitucionalizacion del derecho» en el que la
Constitucion tiene un rol central en el ordenamiento juridico en general. En ese
sentido, el neoconstitucionalismo presenta un caracter innovador, al reunir los tres
niveles (elementos) de analisis que refiere Carbonell, los cuales son: 1) textos
constitucionales renovados que se componen de normas sustantivas con mayor
prevalencia a lo largo del sistema juridico, son Constituciones «invasoras» en la
dogmatica de Guastini, las cuales inciden e irradian a todo el orden juridico y no
s6lo a los tradicionales espacios publicos, lo que significara un punto relevante en
esta investigacion, principalmente al través de los derechos fundamentales; 2) una
actitud novedosa en la labor jurisprudencial, en la que los tribunales, sobre todo los
constitucionales pero no sélo ellos, adoptan una posicién de actores primarios en la
interpretacion del texto constitucional, a partir de métodos que priorizan los
principios y los mencionados derechos fundamentales, tales como la ponderacion,

la proporcionalidad®® y la razonabilidad y derrotan la légica de la subsuncion®;

129 Clavero, Bartolomé, Derecho global: por una historia verosimil de los derechos humanos,
Coleccion estructuras y procesos: serie derecho (Madrid: Trotta, 2014), pp.129-131.

130 Garcia Jaramillo, Leonardo, “Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepciéon” en
Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional. (Madrid: Trotta.
2010), pp. 208-210.

131 Prieto Sanchis, Luis, “Introduccion” en Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de..., p.15.
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ademas, de maximizar los efectos de las normas constitucionales y expandirlos a la
horizontalidad de los derechos, es la I6gica de la Drittwirkung en que se sustenta
esta tesis, asi como el principio pro persona; y 3) nuevas dogmaticas juridicas que
impactan en la préactica forense, advirtiendo el derecho como una creacion que
intenta adecuarse a las condiciones cambiantes de la sociedad'*?. Siendo el
verdadero caracter innovador del neoconstitucionalismo los efectos que ocasiona la
«constitucionalizacion» del ordenamiento legal, bajo los parametros del Estado

Constitucional de derecho?3s.

En opinién de Carbonell —a la cual me adscribo— dentro del proceso de
«constitucionalizacion» del orden juridico (para nuestro caso de estudio, el
mexicano) hay condiciones que en la teoria de Guastini nos permiten identificar el
grado en que un pais ha constitucionalizado su sistema; para esta tesis destaco dos
de esas condiciones. Por un lado, la sobreinterpretacién de la constitucion, que
permite que los operadores juridicos extiendan el alcance del texto constitucional a
ambitos de los que tradicionalmente estaba excluido, particularmente al derecho
privado y con ello a normar las relaciones entre los particulares, marcadamente con
relacion a los derechos fundamentales. Por otro lado, la aplicaciéon directa de las
normas constitucionales bascula la dogmatica legal ortodoxa, al incorporar un
elemento disruptor, es decir, un cambio de paradigma en la mas pura concepcién
kuhniana'®#, a partir del cual se entiende la constitucion como norma que regula la
totalidad de las relaciones juridicas que ocurren en el orden juridico de que se trate
y no solamente las vinculaciones de supra-subordinacién; por ende, todos los jueces
(y en México, todas las autoridades, segun el péarrafo tercero del articulo 1°

constitucional) deben aplicar las normas constitucionales. Por estas razones,

132 Carbonell, Miguel, “El neoconstitucionalismo: Significado y niveles de analisis” en Carbonell,
Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional..., pp. 153-164. Leonardo
Garcia Jaramillo identifica los elementos del neoconstitucionalismo de la siguiente manera: a) una
nueva constitucion politica; b) practicas jurisprudenciales renovadas; y ¢) desarrollos tedricos, véase
Garcia Jaramillo, Leonardo, “Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion” en
Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional..., pp. 219-238.
133 Carbonell, Miguel, “El neoconstitucionalismo: Significado y niveles de andlisis” en Carbonell,
Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional..., p.158.

134 Kuhn, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, Trad. Carlos Solis, 32. ed. (México,
D.F.: FCE, 2007), pp.117-128.
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considero que el neoconstitucionalismo ha adquirido valor de una categoria
autbnoma en la dogmatica juridica, que tiene sus propias caracteristicas y
fundamentalmente tiene efectos creadores del derecho que eran impensados bajo
los anteriores pardmetros tedricos del siglo XIX y gran parte del siglo XX. En esta
nueva logica preceptiva-sustantiva, la constitucion se transforma en un instrumento
modelador de la realidad social, con nuevas funciones y mayor flexibilidad'®. En
ese sentido, coincido con Luis Prieto Sanchis, quien puntualiza que la novedad del
neoconstitucionalismo esté en la combinacion de la concepcion de la constitucion,

por un lado, como limite al poder y por otro, como norma directiva fundamental*3®,

9. Ladoctrinade la Drittwirkung como enfoque para analizar la eficacia de

los derechos humanos entre particulares en México

Como lo sefala el titulo de esta tesis, el enfoque que propongo aplicar para analizar
la eficacia de los derechos humanos en México es el seguido por la doctrina
alemana denominada Drittwirkung. Esta teoria ha influenciado otros sistemas
juridicos, principalmente europeos y americanos y ha recibido también los nombres
de eficacia horizontal de los derechos humanos; efecto de los derechos frente a

terceros o third-party effect3”.

135 Pozzolo, Susanna, “Reflexiones sobre la concepcion neoconstitucionalista de la Constitucion” en
Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional..., pp.171-172 y
176-181.

136 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria
del neoconstitucionalismo..., p.214.

137 Alexei Julio Estrada destaca que la Drittwirkung ha tenido influencia en los paises
latinoamericanos, particularmente en Venezuela (articulo 2° de la Ley Organica de Amparo de 22 de
enero de 1988) que establece que el amparo es procedente contra ciudadanos, personas juridicas,
grupos u organizaciones o privados que lesionen o amenacen derechos y garantias protegidos por
esa ley. Asi como en Costa Rica (articulo 57 de la Ley de Jurisdiccién Constitucional —Ley 7135 de
1989—) que admite ese recurso contra las acciones u omisiones de sujetos de derecho privado
cuando actlen o deban actuar en ejercicio de funciones o postestades publicas [lo que recuerda la
nueva construccion de autoridad para efectos de amparo en la ley mexicana, segun el articulo 5°
reformado de la Ley de Amparo], o se encuentren, de derecho o de hecho, en una posicion de poder
frente a la cual los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o tardios
para garantizar los derechos fundamentales. En Per, (articulo 200 de la Constitucion de 1993) que
establece que procede el habeas corpus contra cualquier autoridad, funcionario o persona que
vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos, y que se puede
interponer el proceso de amparo ante el hecho u omision de cualquier autoridad, funcionario o
persona que lesione derechos distintos a la libertad individual y a los que son tutelados por el habeas
data. Y, por supuesto, el caso colombiano (articulo 86 de la Constitucion de 1991) que prevé la
procedencia de la accion de tutela frente a las violaciones de los derechos fundamentales imputables
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Para Carlos Bernal Pulido, este es: «...uno de los temas mas debatidos de la
dogmatica de los derechos fundamentales: la eficacia horizontal o el efecto frente a
terceros de los derechos [Drittwirkung]». Sefiala que: «Para algunos autores, esta
eficacia horizontal constituye una de las mas trascendentes repercusiones de la
irrupcion de la teoria del Estado Social en el ambito de los derechos
fundamentales»8. Bernal Pulido establece que, a raiz de esta eficacia horizontal,
los Estados tienen el deber de proteger las libertades de los particulares frente a los
grupos de intereses o poderes privados que conforman la sociedad. Es decir, que
los derechos fundamentales también tienen vigencia entre los particulares. Para
ello, los derechos fundamentales adquieren una dimension objetiva, mediante la
cual irradian sus contenidos al resto del ordenamiento juridico y son fundamento de
deberes de proteccidn de los poderes publicos. Refiere que tanto en Alemania como
en Espafia, la Drittwirkung ha dado lugar a dos discusiones mayores, una procesal
y otra sustancial. La procesal, se cuestiona si es viable emplear el recurso de
amparo para proteger los derechos fundamentales de los ataques provenientes de
terceros, no obstante que la ley [espafiola] s6lo prevea su uso en contra de actos
de poderes publicos. La sustancial, se centra entre la tesis de la eficacia directa y la
eficacia indirecta de los derechos fundamentales. Es decir, se trata de establecer si
el deber de proteccién atribuido al Estado debe ser asumido por el legislador
ordinario o por el juez ordinario. Sefiala que, segun la eficacia directa, los derechos
fundamentales son validos de manera inmediata en las relaciones entre privados.
Esto significa que las violaciones a esos derechos pueden proceder tanto de los
poderes publicos como de los particulares, por lo que el juez ordinario los debe
proteger en cualquier controversia, incluso mas alla de lo establecido por la ley. En
este esquema, es el juez quien hace efectiva la proteccion de los derechos

fundamentales con independencia de lo que el legislador expidio en las normas.

a particulares, véase Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo..., pp.122-123.

138 Bernal Pulido, Carlos, op. Cit., pp.497-504.
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Bernal Pulido explica que, segun la eficacia indirecta, los deberes de
proteccion son asumidos por el legislador, mediante la expedicion de las leyes. En
este modelo son las leyes las que establecen mecanismos de salvaguardia de los
derechos fundamentales frente a interferencias de particulares. Por tanto, el juez
debe sujetarse a la ley y, en consecuencia, aplicarla e interpretarla de acuerdo con
la constitucion. De seguirse esta logica, en realidad las violaciones a los derechos
fundamentales no procederian en el caso de relaciones entre privados, sino de las
omisiones estatales, parte de las cuales son omisiones legislativas. Tanto la variante
de eficacia directa como indirecta coinciden en que el legislador tiene el deber de
establecer los mecanismos de proteccion. Pero, la directa impone al juez el deber

de proteccién mas alla de la ley*®.

En opinidn de Alexei Julio Estrada, la Drittwirkung impacta no solo el ambito
procesal, sino que extiende su influencia a la distribucién de competencias de los
funcionarios publicos, particularmente una nueva relacion entre la jurisdiccion

constitucional, la ordinaria y el poder legislativo4°.

Yolanda Alicia Villegas Gonzalez sefiala que de acuerdo con los
«horizontalistas»'#! los derechos humanos rigen tanto las relaciones publicas como
privadas, puesto que todo el derecho esta sujeto a la constitucion y a los derechos
fundamentales. Por lo que todas las normas referentes a cualquier tipo de relacion

estan sujetas a su consistencia con la norma superior de los derechos humanos!#2.

El caso Lith es el fundacional de la Drittwirkung. La sentencia en ese caso
se dictd en 1958 por el Tribunal Constitucional Federal aleméan en la que por primera
vez se decidié que la proteccion a los derechos fundamentales se extiende a las

relaciones entre particulares. Los antecedentes son los siguientes: el sefior Lith

139 |dem.

140 Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo..., p. 121y
pp.148-157.

141 Se refiere a los tedricos favorables a la eficacia horizontal de los derechos humanos.

142 Villegas Gonzalez, Yolanda Alicia, Drittwirkung Der Grundrechte: Estudio comparado y aplicacion
en México. ¢ Es factible implementarla en México, tal y como se ha efectuado en Alemania, Espafia
y Colombia? (Saarbriicken: Académica espafiola, 2014), p.12.
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realiz6 una campafia para boicotear las peliculas del sefior Veit Harlan, quien fue
director de varias peliculas a favor del régimen nazi, particularmente el filme
Unsterbliche Geliebte (Amada inmortal). La incitacion al boicot fue dirigida a la
opinion publica, asi como a duefios de cines y distribuidores de peliculas. Para el
Tribunal local de Hamburgo esta incitacion violaba el parrafo 826 del Cédigo Civil,
segun el cual estaba prohibido causar un dafio intencionadamente a otra persona,
de forma contraria a las buenas costumbres. En consecuencia, se condeno al sefior
Luth. Sin embargo, el sefior Lith interpuso un amparo que conocié el Tribunal
Constitucional Federal aleman. En opinién del Tribunal Constitucional Federal, las
acciones realizadas por el sefior Lith, en principio, estaban sustentadas en el
derecho a la libre expresion protegido en el articulo 5.1 de la Ley Fundamental. No
obstante, el articulo 5.2 de la misma Ley Fundamental establece tres causas para
limitar la libertad de expresion; la primera de esas restricciones es la que se prevean
en las leyes generales, tal como lo es el parrafo 826 del Cédigo Civil. En este
sentido, la innovacion de la sentencia dictada por el tribunal federal fue la de evaluar
los derechos bajo el enfoque de los principios y no como simples reglas. Es decir,
para el Tribunal Constitucional Federal era necesario realizar una labor de
ponderacion entre la aplicacion de las normas civiles con relacion a un derecho
fundamental. De este andlisis, el Tribunal Constitucional Federal concluyé que el
derecho fundamental a la libertad de expresién derrota a la restriccion contra las
buenas costumbres tal como se encontraba prevista en el Cédigo Civil143.

Robert Alexy plantea que hay dos criticas al caso Lith (y a la Drittwirkung en
general). La primera, en el sentido de que la ponderacion no es un método racional
porque reduce a consideraciones subjetivas el valor normativo de los derechos
fundamentales. Es decir, los limita a metas, politicas y valores y pierden su prioridad.
En esta posicion estan Bernhard Schlink y Habermas. La segunda, de manera

opuesta, en el sentido de que dar demasiada importancia a los derechos humanos

143 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad” en Carbonell, Miguel y
Garcia Jaramillo, Leonardo (Eds.), El canon neoconstitucional..., pp.107-108. Una sintesis del caso
Luth se puede encontrar en Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales” en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo..., pp.124-126.
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y particularmente la irradiacion a todo el orden juridico, implica necesariamente un
efecto horizontal de los derechos fundamentales que requieren una accion positiva
del Estado y no soélo su omision. Los derechos fundamentales se convertirian en los
principios mas altos del sistema juridico y lo contendrian todo. En esta linea estan
Bockenforde y Forsthoffl44,

144 Alexy, Robert, “Teoria del discurso y derechos constitucionales” en Gaxiola Jorge, Salazar, Pedro
y Vazquez, Rodolfo (coords.), Catedra Ernesto Garzon Valdés 2004. Robert Alexy. Teoria del
discurso y derechos constitucionales, 32. ed., Cétedra Ernesto Garz6n Valdés 2004 (México, D.F.:
Fontamara, 2013), pp.75-78.
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Il. PRECISION CONCEPTUAL

1. Eficacia de los derechos humanos

Para los fines de esta investigacion, entiendo por eficacia de los derechos humanos
la concrecion de esos derechos en la vida practica de las personas. El enfoque esta
dirigido a analizar ese fendmeno en las relaciones entre particulares, sea que se

trate de una violacion de los derechos o del riesgo de ser violados.

Milagros Otero Parga explica que eficacia significa virtud, actividad, fuerza y
poder para obrar y que este significado se complementa con el adjetivo eficaz que
califica a lo activo o poderoso para obrar, o a quien logra hacer efectivo un intento
0 propdsito. Dice que ambos significados se aproximan a eficiencia entendida como
virtud y facultad para lograr un efecto determinado. Ademas, sefiala que la eficacia
es uno de los instrumentos mas caros que hemos creado los occidentales con la
esperanza de vivir mejor. Pero que es preciso realizarlo porque uno de los fines del
derecho es potenciar la vida de los seres humanos en sociedad, es decir, garantizar
la justicia en sus relaciones. Para ello, el Estado debe dotarse de un derecho eficaz,
un derecho capaz de lograr el efecto que se desea o se espera de él, que se traduce
en el bien comun de la sociedad. Un derecho capaz de garantizar la paz y el orden
como consecuencia del ejercicio de los derechos y deberes que la responsabilidad
personal y juridica de cada ser humano establece!*.

Otero Parga sefiala que la eficacia juridica es la capacidad del derecho de
hacer efectivo el intento o propdsito que justifica su creacion y explica su
mantenimiento. Cita a Dourado de Gusmao para quien la «eficacia juridica significa
que la norma juridica realmente se aplica y se obedece»'4®. Para Otero Parga, la
eficacia juridica es mas amplia que la eficacia de la norma juridica. Y coincide con
Navarro Aznar para quien «la eficacia juridica hace referencia a la efectividad social

del derecho, a la adecuacién de las conductas de los destinatarios a lo prescrito»4’.

145 Otero Parga, Milagros, op. Cit., pp.98-101.
146 |bid, p.99.
147 1dem.

45



Milagros Otero Parga refiere que para que un derecho sea eficaz en su
conjunto deben ser eficaces todas y cada una de sus posibles manifestaciones. Es
decir, debe ser eficaz no so6lo la norma juridica, sino también los mandatos
gubernamentales, las sentencias de los jueces, los dictimenes de la doctrina y
cualquier otra actuacion juridica realizada por los operadores juridicos. Otero Parga
acepta que para que la eficacia del derecho en sentido amplio se realice, es
necesario que entren en juego otros elementos, como el «espiritu del pueblo»148
que supone que en cada lugar y tiempo historico se entiende de forma distinta lo
justo y lo equitativo. Por tanto, la eficacia del derecho se mide con la existencia de
leyes razonables, justas y razonadas, que los ciudadanos valoren como prudentes
y justas y se sometan a ellas; junto con gobiernos que propendan al bien comun;
unidos a un poder judicial que trabaje para dar a cada uno lo justo en el marco de
un Estado de derecho'#°.

Para Francisco Puy Mufioz es necesario ocuparse de la eficacia de los
derechos porgue existe el problema practico de su ineficacia. Sefala que el derecho
es eficaz cuando son eficaces los derechos, las sentencias, las leyes y las doctrinas
y no sélo cuando son eficaces las leyes, como el iuspositivismo parece suponer.
Asegura que todos, individuos y grupos, estan a favor de que los derechos sean
eficaces y se lamentan cuando no lo son. Sin embargo, en Occidente atravesamos
una época en que todo el derecho parece poco eficaz o insuficientemente eficaz, en
cuanto a cumplir su misién de ayudar a la gente a adquirir, negociar y disfrutar
tranquilamente de los bienes y servicios que son sus derechos. Dice que la
ineficacia es la falta relativa, mayor o menor de eficacia. Mientras que la eficacia del
derecho es la capacidad del derecho de hacer efectivo el intento o propdsito que
explica su creacion y las funciones que justifican su mantenimiento. Ademas, refiere
que, en su opinion, el fin del derecho es crear y mantener las situaciones mas
adecuadas para que el mayor nimero de individuos y grupos humanos pueda tener,

usar y disfrutar de cosas y servicios de otros, o sea de sus derechos para que se

148 Otero Parga, Milagros, op.Cit., p.100.
149 1bid, pp.99-100.
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susciten los menos conflictos posibles de dominio y los que se presenten se
resuelvan en justicia del modo mas econémico posible!®°, Puy Mufioz expresa que
el derecho es eficaz de cuatro modos principalmente, a saber, i) los derechos; ii) las
justicias; iii) las leyes y iv) las jurisprudencias. En su opinion, la Unica energia con
que cuenta el derecho para lograr sus fines estd en la palabra, en el discurso
persuasivo. Ademas, asegura que la sancion es una amenaza legitima o justificada.
Son anuncios de un mal que ocurrira a consecuencia de una accion u omision
voluntaria, relativa a una conducta valorada como justa o injusta. Por tanto, la
sancion es un discurso fuerte. Sin embargo, la sancién es paradodjica porque hace

efectivos unos derechos haciendo inefectivos otros. Es, por tanto, subsidiaria®®™.

Para Puy Mufioz la ineficacia del derecho se debe a muchas causas que se

pueden agrupar en cuatro tipos:

a) las que origina la natural levedad del ser'®?, o sea, la mundanidad, existencialidad o
transitoriedad de las cosas y servicios que materializan los derechos;

b) las que nacen de la inestabilidad de las sociedades humanas, en cuyo seno se ganan y
pierden, usan y violan los derechos;

c) las que produce la natural debilidad de los operadores juridicos como seres humanos
desfallecientes;

d) las que tiene que aceptar el discurso juridico como resultado de la acumulacién de todas
las anteriores dificultades.

Al referirse a la inestabilidad de las sociedades humanas (punto b de las

causas de ineficacia), Puy Mufoz distingue tres causas sociales:

i) el descaste juridico, entendido como la falta de amor al propio derecho;

ii) la actual cultura de la trasgresion en las sociedades occidentales, es decir, una
actitud que desconfia de dirigentes, gobernantes, jueces y abogados; y

iii) la pereza miedosa y cobarde de la gente?ss.

150 Pyy Mufioz, Francisco, “Eficacia e ineficacia de los derechos. Un analisis dialéctico” en Otero,
Milagros y Castafieda, Maria Leoba (coords.), Eficacia de los derechos..., pp.159-164.

151 1bid, pp.165-170.

152 En los términos narrados por Kundera, véase Kundera, Milan, La insoportable levedad del ser,
(México, D.F.: Tusquets, 2012); véase también, Lipovetsky, Gilles, L'ere du vide. Essais sur
lindividualisme contemporain (Saint-Amand: Gallimard, 2013).

153 Puy Mufoz, Francisco, “Eficacia e ineficacia de los derechos. Un analisis dialéctico” en Otero,
Milagros y Castafieda, Maria Leoba (coords.), Eficacia de los derechos..., pp.170-182.
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Por tanto, Puy Mufioz asegura que la eficacia del derecho no se produce por
si sola. Sefala que los operadores juridicos tienen que trabajar por el derecho
haciendo de la necesidad virtud. Esto se desarrolla en tres etapas, a saber, 1) la
sociedad de la comunicacion; 2) la sociedad de la cultura; 3) el santuario del derecho
en la ensefanza, la normativa, los tribunales y los colegios profesionales. Puy
Mufioz critica la abundancia de derechos y propone regresar al enfoque minimalista
de la DUDH. Ademas, dice que el uso de las jurisdicciones supranacionales como

una especie de cuarta instancia ha dafado la eficacia de los derechos'®*.

Alejandro Gonzélez Pifia destaca que en la teoria de los derechos
fundamentales de Peces-Barba, el problema de la eficacia no era abordado en los
primeros trabajos. Pero, posteriormente reconocio que es un tema de relevancia
conceptual, puesto que solamente los derechos que son eficaces pueden ser
considerados como fundamentales'>®. Dice que el tercer elemento conceptual de
los derechos fundamentales en el pensamiento de Peces-Barba es su eficacia.
Refiere que Peces-Baba se dio cuenta que la existencia de los derechos humanos
estd condicionada por factores de la realidad social como el analfabetismo, el
hambre, la escasez, etcétera. En palabras de Peces-Barba existe un
«condicionamiento de la justicia o moralidad de las normas o de su validez o

legalidad, por factores sociales»*%6.

Para Felipe Johan Ledn Florian, la eficacia de los derechos humanos esta
relacionada con el concepto de deberes constitucionales, del que me ocuparé mas
adelante. Pero, desde ahora vale resaltar esa necesaria vinculacién entre ambos
como la manera de estructurar una «teoria global de la justicia»'®’ que sea el

modelo de realizacion préactica de esos derechos.

154 1bid, pp.182-185.

155 Gonzélez Pifia, Alejandro, Los derechos humanos en perspectiva: el pensamiento de Gregorio
Peces-Barba, Antonio E. Pérez Lufio y Carlos S. Nino (México, D.F.: tirant lo blanch, 2015), p.32.
156 |bid, pp.104-105.

157 | edn Florian, Felipe Johan, “Nuestras responsabilidades con los demas” en Leén Florian, Felipe
Johan y Rojas Bernal, José Miguel (coords.), Derechos humanos y constitucionalismo critico,
Coleccion Derecho Procesal de los Derechos Humanos 5 (México, D.F.: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. Ubijus. Centro de Estudios de Actualizacion en Derecho, 2015), pp. 104-105.
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Yolanda Alicia Villegas Gonzélez sefiala que no es posible responder de
manera general sobre la eficacia horizontal de todos los derechos humanos, sino
que debe estudiarse su contenido, esencia y funcién especifical®®. Contrario a ello,
considero que si es posible realizar un analisis general sobre la estructura del
sistema juridico mexicano para evaluar si es adecuado y contiene los medios de
defensa iddéneos para exigir respuesta a las violaciones a los derechos humanos e
incluso los riesgos inminentes y directos de violacion cuando provengan de los
particulares. Soy consciente que hay algunos derechos humanos que por su propia
naturaleza (por ejemplo, el debido proceso, la indebida administracion de la justicia,
etcétera) no es viable que sean reprochados a los privados. Pero hay otros, como
lo sefiala Villegas Gonzalez, que pueden ser violados por los particulares (por
ejemplo, los derechos de intimidad, al honor, a la propia imagen, a la libertad de
catedra, al derecho a la huelga)*®. Asi, considero que es viable realizar un estudio
general de la situacién actual mexicana respecto a la eficacia horizontal de los
derechos humanos, sin que con ello se emprenda una labor particularizante de
estudiar cada uno de los derechos humanos reconocidos por el Estado mexicano.
Pensar que este estudio general no es posible significaria, en mi consideracion, que
no se podria tener una teoria de los derechos humanos, sino que habria de realizar
estudios de caso particulares, segun nos abocaramos al andlisis de uno u otro

derecho?69,

158 Villegas Gonzélez, Yolanda Alicia, op. Cit., p.2.

159 |bid, p.36.

160 Juan José Rios Estavillo y Jhenny Judith Bernal Arellano identifican 23 hechos violatorios de
derechos humanos derivados de la Constitucion mexicana, los cuales son: prestacion indebida del
servicio publico; tortura y malos tratos; violacion a los derechos de los nifios; detencion arbitraria;
retencion ilegal; irregular integracién de la averiguacion previa; dilacion en la integracion de la
averiguacion previa; violacion a la seguridad juridica; discriminacion; violacion al derecho a la vida;
violacion al derecho a la educacién; negligencia médica; negativa de atencion a victimas del delito;
amenazas; allanamiento de morada; violacion al derecho a la proteccion de la salud; violacion al
derecho de peticion; violacion a los derechos de los sentenciados; violacién a la libertad de
procreacion; violacion a los derechos de los procesados; violacion al derecho a la libertad sexual
mediante acoso sexual; dilacién administrativa en proceso jurisdiccional; dafios a la propiedad. Rios
Estavillo, Juan José y Bernal Arellano, Jhenny Judith, Hechos violatorios de derechos humanos en
México (México, D.F.: Porria. Comision Estatal de los Derechos Humanos Sinaloa, 2010). En mi
opinién, de los hechos violatorios de derechos humanos antes mencionados, los particulares pueden
violar la prestacion indebida del servicio publico; los derechos de los nifios; discriminacion; derecho
a la vida; derecho a la educacién; negligencia médica; amenazas; allanamiento de morada;
proteccion de la salud; derecho a la libertad sexual; dafios a la propiedad; y tortura. Con relacion a
la prestacién indebida de servicio publico, Juan José Rios Estavillo y Jhenny Judith Bernal Arellano
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Para Bartolomé Clavero, la eficacia de los derechos humanos es
mayormente dependiente de cada uno de los sistemas juridicos en particular. Al
respecto, cita como ejemplo la DUDH y sefiala que el caracter nacional de su
eficacia se confirma con el borrador de René Cassin, en el que evidencia la tradicion
constitucional francesa de delegar los derechos a las leyes y no a la constitucion.
Esto es, que la eficacia de los derechos humanos depende del legislador
ordinario'®t. De la misma opinién es Carlos Alberto Gabriel Maino, quien dice que
las instancias supranacionales de control y promocion de los derechos humanos
deben tener caracter subsidiario y sélo deben ser abiertas ante la ineficacia de los
procedimientos domésticos, esto es, debe ocurrir el agotamiento previo de los

recursos en sede nacionall62,

Maino asegura que en |Iberoamérica ha habido un réapido crecimiento del
activismo judicial'®3. Considera que ello ocurre en perjuicio de la separaciéon de
poderes y de los procesos politicos democraticos. Critica el activismo de la ColDH
porque considera que excede a los poderes legitimos de los Estados, de sus
constituciones e incluso de la propia CADH. Considera que esta actitud lleva a un
«constitucionalismo sin Estado» que representa un riesgo grave para la eficacia de
los derechos humanos y, ademas, implica una deficiencia grave porque los
derechos deben ser contextualizados en un tiempo y espacio cultural

determinadol®4.

Ma Angeles Ahumada sefiala que las constituciones democréaticas no se

limitan a establecer los procedimientos legales, sino que pretenden asegurar los

aceptan que hay servicios publicos que son prestados por particulares. Pero, afirman que en ese
caso la facultad de la comision de derechos humanos consiste en verificar las condiciones en que
se presta el servicio y que se hayan cumplido, de no ser asi, se instaura un procedimiento pero no
en contra de los particulares, sino de las autoridades encargadas de supervisar esos servicios, lbid,
p.19.

161 Clavero, Bartolomé, Derecho global: por..., p.35.

162 Maino, Carlos Alberto Gabriel, “La eficacia de las sentencias de la CIDH y el caso Artavia Murillo”
en Otero, Milagros y Castafieda, Maria Leoba (coords.), Eficacia de los..., p.77.

163 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismos. Un catalogo de problemas y argumentos” en Prieto
Sanchis, Luis, El constitucionalismo de..., p.35.

164 Maino, Carlos Alberto Gabriel, “La eficacia de..., pp.87-89.
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resultados. En otras palabras, el cumplimiento de la constitucién obliga a los
poderes publicos a respetar los derechos, no a violarlos, pero también a hacerlos
eficaces y, segun el caso a potenciarlos, fortalecerlos, optimizarlos o directamente
proveerlos!®®., Ahumada asegura que el constitucionalismo democratico intenta
lograr el compromiso de todos, es decir, poderes publicos y ciudadanos para tener
un buen gobierno, en el cual los ciudadanos son a la vez origen y destino del poder
legitimo. Por ello, el Estado debe impulsar que la sociedad sea mas democratica y
justa. Y ese propdsito es el que permite a los poderes publicos interferir en la

autonomia privada y de las relaciones entre particulares'®®,

Con relacién directa a nuestro sistema juridico mexicano, Arturo Zaldivar Lelo
De Larrea manifiesta que el juicio de amparo ya no es un fin, sino un medio para
alcanzar la defensa efectiva de los derechos fundamentales y que esa eficacia debe
guiar toda la labor jurisdiccional®’. En idéntico sentido, Eduardo Ferrer MacGregor
y Rubén Sanchez Gil afirman que la reforma en materia de derechos humanos es
un cambio de paradigma constitucional en México, que tiende a la maxima eficacia
de los derechos fundamentales. Y que el juicio de amparo es el defensor de esos

derechos?¢8,

En opinion de José Luis Béjar Fonseca, la reforma de 2011 requiere de leyes
nuevas gue revaloren la eficacia de las garantias para hacer respetar los derechos

humanos en Méxicol®°,

165 Ahumada, M2 Angeles, “Neoconstitucionalismo y Constitucionalismo..., pp.149-150.

166 |bid, pp.150-151.

167 Zaldivar Lelo De Larrea, Arturo, “PROLOGO” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil,
Rubén, El nuevo juicio de amparo. Guia de la reforma constitucional y la nueva Ley de Amparo,
Quinta, Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional 80 (México, D.F.: UNAM. Porrda e
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013), pp.XVI-XVII.

168 |bid, p.25.

169 Béjar Fonseca, José Luis, Garantias de los derechos humanos, Actualidad (México, D.F.: Novum,
2014), p.17.
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2. Concepto de derechos humanos

Para esta investigacion, utilizo el concepto de derechos humanos en los términos
establecidos en el parrafo primero del articulo 1° de la CPEUM'®, Es decir,
considero como derechos humanos todos aquellos que estan reconocidos por la
Constitucion mexicana, asi como en los Tratados Internacionales de los que el

Estado mexicano es parte'’t. Ademas, coincido con Héctor Portillo Jiménez, en el

170 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., articulo 1°. Como es sabido, la
Constitucion de 1917 no hacia referencia a los derechos humanos, sino a las garantias individuales.
Las garantias se ampliaron con la reforma de 2011 y se incluyé el concepto de derechos humanos,
véase Patifio Camarena, Javier, De la declaracién de los derechos del hombre a las declaraciones
de los derechos sociales en Patifio Camarena, Javier, De los Derechos del Hombre a los Derechos
Humanos (México, D.F.: Flores, UNAM, 2014), p.105. En opinion de Javier Patifio Camarena, entre
los conceptos de garantias y derechos humanos solo hay una diferencia de grado, Ibid, pp.106-107;
posicion con la que no estoy de acuerdo porque confunde el aspecto sustantivo con el mecanismo
de proteccion. Contrario a ello, coincido con Jhenny Judith Bernal Arellano, quien destaca la
importancia del cambio de denominacién del primer titulo de la Constitucién mexicana para afirmar
la distincién entre derechos humanos y garantias. Bernal Arellano, Jhenny Judith, Comprendiendo
la reforma constitucional en materia de derechos humanos (México, D.F.: Porraa, 2013), pp.1-5.

171 Sé que constitucionalmente, en México es posible que el catalogo de derechos humanos
reconocido por la constitucién federal y los tratados internacionales de los que nuestro pais es parte
sea ampliado en las constituciones locales. Sin embargo, el estudio de cada una de las
constituciones locales excede los alcances de esta investigacion, por lo qgue me limitaré a realizar
algunos comentarios tangenciales con relacion a la posibilidad de que los derechos humanos en las
relaciones entre particulares sean garantizadas en el ambito estatal. Para un estudio particular del
reconocimiento local de los derechos humanos, véase Martinez Vela, Luis Manuel, La eficacia de
los derechos humanos y sus garantias en el contexto juridico mexicano, (Ciudad de México:
UNACH/tirant lo blanch, 2022), pp.220-222; Ramirez Bafuelos, Jesus Francisco, “El peculiar
reconocimiento constitucional jaliscience y campechano de los derechos humanos” en Revista
Juridica Jaliscience, 2(3), julio-diciembre de 2021, Universidad de Guadalajara, pp.287-315. Al
respecto, Héctor Fix-Zamudio y Jorge Ulises Carmona Tinoco destacan que la Constitucion
mexicana sélo establece un minimo de derechos humanos que pueden ser ampliados por el
constituyente local o el legislador ordinario. Fix-Zamudio, Héctor y Carmona Tinoco, Jorge Ulises,
“Derechos Fundamentales” en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), Panorama del derecho
constitucional mexicano, Doctrina Juridica 345 (México, D.F.: Porrda. UNAM, 2006), pp.16-17. Para
fortalecer su argumento, citan el criterio de la SCJIN con los siguientes datos de localizacién: Registro
digital: 185566. Instancia: Segunda Sala. Novena Epoca. Materias(s): Constitucional. Tesis: 2a.
CXXXI1X/2002. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XVI, Noviembre de
2002, pagina 446. Tipo: Aislada, de rubro: DERECHOS DE LOS INDIGENAS. LOS ESTABLECIDOS
EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS PUEDEN SER
AMPLIADOS POR LAS LEGISLATURAS LOCALES DENTRO DEL MARCO DE AQUELLA; cuya
literalidad sefiala: “El articulo 10. de la Constitucion Federal establece que las garantias que otorga
no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece, de lo que deriva que ninguna ley secundaria puede limitar las disposiciones
constitucionales correspondientes; sin embargo, si son susceptibles de ser ampliadas por el
legislador ordinario, ya sea federal o local, en su reglamentacion, al pormenorizar la norma
constitucional que prevea el derecho publico subjetivo a fin de procurarse su mejor aplicacién y
observancia. En consecuencia, los Congresos Locales, al legislar sobre la materia indigena y regular
las instituciones relativas, en términos de lo dispuesto en el articulo 20. de la Constitucidon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, deben hacerlo bajo el criterio de que los que se otorgan en ella a
la poblacién indigena son derechos minimos que deben ser respetados para garantizar su
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sentido que entre los derechos humanos no hay ninguna jerarquia que haga a uno
mas importante que otro'’2. Asimismo, comparto la opinién de Freddy Marifiez
Navarro y Ana Farias Calderdn, en cuanto a que todos los derechos humanos son

exigibles en sede judicial'’3.

Sé que doctrinalmente hay una diferenciaciéon entre derechos humanos!’*y
derechos fundamentales'’®, segln la cual los primeros son los que estan previstos
en los instrumentos internacionales firmados por los Estados en ejercicio de su
soberania; mientras que los segundos son los contenidos en las constituciones
particulares de cada uno de los estados y a los que se les otorga el rango de

fundamental’®. Asi, puede haber derechos fundamentales que no sean derechos

efectividad, pero que pueden ser ampliados para imprimir las caracteristicas propias que mejor
expresen las situaciones y aspiraciones de sus pueblos indigenas, siempre que tal ampliacién se
realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos derechos se encuentran sujetos. Amparo
en revision 123/2002. Comunidad Indigena de Zirahuén, Municipio de Salvador Escalante,
Michoacan. 4 de octubre de 2002. Cinco votos a favor de los resolutivos; mayoria de tres votos en
relacién con las consideraciones. Disidentes: Juan Diaz Romero y Guillermo |. Ortiz Mayagoitia.
Ponente: Mariano Azuela Glitrén. Secretaria: Lourdes Ferrer Mac Gregor Poisot. Nota: Conforme al
articulo 192, segundo parrafo, de la Ley de Amparo, esta tesis no es apta para integrar
jurisprudencia”. Jorge Carpizo destaca que en noviembre de 2002 la SCJN estimé que los derechos
fundamentales contenidos en la CPEUM pueden ser ampliados por el legislador ordinario federal o
local. Por ende, las constituciones locales pueden reconocer mas y mejores derechos que los
previstos en la constitucion federal, la que a su vez solo admite reformas progresivas. Carpizo, Jorge,
“Perspectiva de la proteccion de los derechos humanos en el México de 2010” en Abreu Sacramento,
José Pablo y Le Clercq, Juan Antonio (Coords.), La reforma humanista..., pp.121.

172 portillo Jiménez, Héctor, The Influence of International Human Rights Norms Considered as Jus
Cogens in Latin-American Constitutionalism, with Special Reference to the Mexican Legal System,
1. Aufl, Publications of the Institute of Federalism Fribourg Switzerland 52 (Munster, Westf: LIT,
2008), p.218.

173 Marifiez Navarro, Freddy y Farias Calderén, Ana, “Ciudadania y justicia: un binomio necesario
para el fortalecimiento de los derechos” en Pérez Vazquez, Carlos (coord.), La reforma constitucional
en derechos humanos: el costo de su realizacién efectiva, (México, D.F.: SCIN, 2014), pp.7-8. Véase
también, Cossio Diaz, José Ramon, “Sobre la eficacia de los derechos sociales” en Cossio Diaz,
José Ramon, Derechos Humanos. Apuntes y reflexiones, (Ciudad de México: El Colegio Nacional,
2017), pp. 51-69.

174 De acuerdo con Héctor Fix-Zamudio y Jorge Ulises Carmona Tinoco, el término derechos
humanos ha sido difundido universalmente desde el término de la segunda guerra mundial y,
particularmente, con la DUDH. Fix-Zamudio, Héctor y Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Derechos
Fundamentales” en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), Panorama del..., p.7.

175 Héctor Fix-Zamudio y Jorge Ulises Carmona Tinoco reconocen que en la actualidad los derechos
humanos también se pueden ver en las constituciones de los estados en forma de derechos
fundamentales que tienen valor de normas constitucionales y proteccién en los mecanismos de
derecho procesal constitucional. Bajo ese punto de vista, los derechos humanos comprenden los
derechos fundamentales. Ibid, pp.7-8.

176 Segln Nicolas Léopez Calera, los derechos fundamentales son aquellos que constituyen el
fundamento de un orden juridico positivo (lo que implica un proceso cultural, politico y social
determinado). Dice que los derechos fundamentales son derechos positivados, mas propiamente
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humanos y viceversa. Aunque en las sociedades mas desarrolladas suelen coincidir
los derechos humanos con los derechos fundamentales'’’. En opinién de Nicolas
Lépez Calera, la explicacion de que unos derechos sean fundamentales y no otros,

es una cuestion de podert’e,

Virgilio Ruiz Rodriguez sefiala que para Haberle, los derechos

fundamentales:

[...] no sélo garantizan la libertad del individuo [...] sino que cumplen una funcion social,
estan condicionados por otros bienes constitucionales tutelados y configuran el fundamento
funcional de la democracial’®.

Virgilio Ruiz Rodriguez, parafraseando a Peces-Barba, afirma que solamente
cuando el derecho fundamental puede ser alegado por su titular ante un tribunal es
posible hablar de la proteccion integral de los derechos fundamentales'®. Ruiz
Rodriguez refiere que el término derechos fundamentales es més restringido que el
de derechos humanos. Sefala que los derechos fundamentales pueden ser
enlistados en cierto orden juridico; mientras que los derechos humanos no pueden
ser catalogados como un objeto completo de aceptacion universal. Sostiene que los
derechos fundamentales dependen de la positivacion de los derechos humanos, es

decir, de su reconocimiento e incorporacion en la constitucién®®’.

Virgilio Ruiz Rodriguez cita a Alexy, quien sefiala:

es aconsejable no afirmar en definitiva que los derechos fundamentales son derechos
humanos transformados en derechos constitucionales, sino que se trata de derechos que
han sido llevados al derecho positivo con el propdsito o la intencién de darles una dimensién

derechos constitucionales. Lépez Calera, Nicolas, op. Cit., pp.87-88. Son de la misma opinién José
Pablo Abreu Sacramento y Juan Antonio Le Clercq, véase Abreu Sacramento, José Pablo y Le
Clercq, Juan Antonio, “Introduccién” en Abreu Sacramento, José Pablo y Le Clercq, Juan Antonio
(Coords.), La reforma humanista..., p.10.

177 1bid, pp.89-90. Virgilio Ruiz Rodriguez asegura que los derechos humanos y sus limites tienen
mayor trascendencia e importancia cuando estan reconocidos y respaldados con claridad formal y
materialmente por la constitucién politica. Es decir, cuando estan positivados y adquieren el rango
de derechos fundamentales. Ruiz Rodriguez, Virgilio, op. Cit., p.23.

178 | 6pez Calera, Nicolas, op. Cit., p.92.

179 Ruiz Rodriguez, Virgilio, op. Cit., p.70.

180 |bid, p.149.

181 |bid, pp.280-283.
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positiva a los derechos humanos. Por consiguiente, los derechos fundamentales deben
representar derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo82.

Ruiz Rodriguez cita a Villaverde Menéndez, quien sefiala que:

el contenido juridico del derecho fundamental obedece a la doble dimensién de todo derecho
fundamental.... hay un contenido objetivo y otro subjetivo. El contenido objetivo, no es sino
el mandato de optimizacion de la libertad individual (o colectiva) protegida en cada derecho
concreto fundamental mediante un permiso o una prohibiciéon. Dicho mandato posee una
doble faz. De un lado, impone a todo aquel que ejerza poder publico el deber positivo de
proteger los derechos fundamentales que puedan verse afectados en aquella situacién en
la que haga uso de dicho poder. De otro lado, impone el deber de abstenerse de todo acto
contrario al derecho fundamental en cuestién. El contenido subjetivo de los derechos
fundamentales consiste en el haz de facultades juridicas atribuidas al titular del derecho
para defender el objeto del derecho fundamental frente a terceros. Este contenido subjetivo
se concreta en aquellas facultades juridicas atribuidas al titular del derecho a través de cuyo
ejercicio exige la observancia de los deberes de abstencion o de accién, segln el caso, que
pesan sobre el Estado o los particulares1®,

Virgilio Ruiz Rodriguez sefala que los derechos fundamentales no son

absolutos, sino relativos y que su contenido esta contextualizado a un lugar, tiempo

y circunstancias socioeconémicas y politicas particulares®+,

Miguel Carbonell sefiala que los derechos fundamentales son una valla

infranqueable que no permite al legislador tomar o dejar de tomar ciertas decisiones.

En tanto que los jueces son los garantes de supervisar que el legislador respete

esos limites?8s,

Ramon Gil Carredn Gallegos manifiesta que los derechos fundamentales son

y han sido el instrumento para reivindicar al ser humano frente a si mismoe6.

Alejandro Gonzélez Pifia dice que, para Peces-Barba, los derechos

fundamentales son «pretensiones morales justificadas que han sido incorporadas

182 |bid, p.284.

183 |bid, p.287.

184 |bid, p.288.

185 Carbonell, Miguel, “Prologo. La interpretacion constitucional como problema” en Guastini,
Riccardo, Teoria e ideologia..., p.18.

186 Carre6n Gallegos, Ramoén Gil, Los derechos humanos y las garantias individuales en el
constitucionalismo mexicano: la concepcién y proteccién de los derechos (México, D.F: Flores Editor
y Distribuidor, 2013), p.VII.
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en el ordenamiento juridico bajo la forma de derechos subjetivos»'®’. Esta
concepcion es dualista porque los derechos fundamentales son derechos legales,
pero con fundamento ético constituido por la ética humanista de la modernidad. Para
Peces-Barba, el concepto de derechos fundamentales es mas adecuado que el de
derechos humanos por ser mas preciso y claro; ademas, de que abarca las dos
dimensiones: moral y juridica. Es decir, como pretensiones morales justificadas v,

simultineamente, como derechos juridicos positivoses.

Gonzalez Piia refiere que, para Peces-Barba, los derechos fundamentales
como derechos juridicos tienen, a la vez, funcion de derechos subjetivos y objetivos.
Son derechos subjetivos porque son pretensiones, libertades, potestades e
inmunidades protectoras del individuo para asegurar su dignidad. Y son objetivos
porque integran un subsistema del ordenamiento juridico compuesto por el conjunto
de derechos fundamentales reconocidos en la constitucion. Este subsistema se
conforma por derechos, garantias juridicas y por valores superiores o éticos que
son su fundamento, tales como la dignidad, la libertad, la igualdad, la seguridad y la
solidaridad!®®. Gonzéalez Pifia afirma que, para Pérez Lufio, el término derechos
fundamentales procede del movimiento cultural revolucionario francés del siglo XVIli
y se consagro en las declaraciones de derechos y la constitucion de Bonn de 1949.
Por lo que hay consenso de que los derechos fundamentales se refieren a los
derechos humanos positivados en el derecho interno; mientras que los derechos

humanos son los positivados en el derecho internacional o no positivados*®°,
Francisco Puy Mufioz distingue entre:
a) derechos humanos stricto sensu, que son los considerados en la DUDH,;

b) derechos naturales stricto sensu, siendo aquellas libertades y facultades
de caracter fundamental de todo ser humano;

187 Gonzalez Pifia, Alejandro, Los derechos humanos en..., p.33.
188 1bid, pp.52-55.

189 |bid, pp.82-85.

190 |bid, p.153.
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c) los derechos fundamentales stricto sensu, identificados como los derechos
subjetivos, los valores superiores y los principios informadores garantizados por la

constitucion vigente que pueden ser justiciables en una situacién determinada; y

d) los derechos subjetivos lato sensu, es decir, las cosas que cada individuo
concreto considera suyas para usarlas y disfrutarlas y que lo comunica a los otros

indiviudos de su grupo, quienes lo aceptan'®?,

Josef Isense dice que la constitucion, mediante los derechos fundamentales,
reserva a los ciudadanos importantes tareas para lograr el bien comun, tales como
el cuidado y la educacion de los hijos, los servicios sociales, el arte, la ciencia, la
informacion y la formacién de la voluntad politica, la produccion econémica y la
prevision existencial. Asegura que «no son los derechos fundamentales los que
crean el bien comun sino los ciudadanos que los realizan sensatamente»'®2. Y que
el poder estatal no puede reemplazar a los ciudadanos. Destaca que el bien comun
trasciende el ambito juridico, inclusive el constitucional, hacia elementos mas

originarios en los ciudadanos y su coraje para asumir el riesgo de la libertad*®3,

Riccardo Guastini dice que son fundamentales los derechos que se sustentan
en normas juridicas, a su vez fundamentales. Asegura que es evidente que a esa
categoria pertenencen las normas que confieren derechos publicos subjetivos
contra el Estado. También se consideran fundamentales, los derechos que no
requieren a su vez un fundamento o una justificaciéon. Son derechos morales o

naturales®4.

Robert Alexy identifica tres conceptos para entender qué son los derechos

fundamentales:

191 Puyy Mufioz, Francisco, “Eficacia e ineficacia de los derechos. Un analisis dialéctico” en Otero,
Milagros y Leoba Castafieda, Maria (coords.), Eficacia de los..., p.163.

192 |sensee, Josef, “Libertad ciudadana y virtud ciudadana. La necesidad vital de la comunidad liberal”
en Abreu Sacramento, José Pablo y Le Clercq, Juan Antonio (Coords.), La reforma humanista...,
pp.53-54.

193 Encuentro que su tesis coincide con las ideas popperianas de responsabilidad personal, véase
Popper, Karl R, La responsabilidad de vivir...

194 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, 42. ed., Doctrina Juridica Contemporanea 8
(México, D.F.: Fontamara, 2013), pp.215-217.
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1. Formal. Segun esté o no contenido en la constitucion. Si la constitucién lo
clasifica como tal o le otorga una proteccién especial. Sin embargo, este concepto,

aunque util es insuficiente.

2. Sustancial. El cual incluye criterios superiores a los que se encuentren
insertos en la constitucion. Un primer acercamiento tiende a identificarlos con los
derechos liberales, pero eso deja fuera derechos sociales, normas de organizacion
y procedimiento. Un criterio expansivo seria utilizar el concepto de derechos
humanos, pero esto supone dificultades, a saber, no todos los derechos
constitucionales son derechos humanos o a la inversa no todos los derechos

humanos estan en la constitucion.

3. Procedimental. Este concepto refleja los problemas de la transformacion
de los derechos humanos en derecho positivo, por ejemplo, su incorporaciéon en la
constitucién, lo que supone limitar el poder legislativo. En otras palabras, desconfiar

del proceso democratico'®®.

Alexy afirma que los derechos fundamentales o constitucionales son
derechos abstractos. Sefiala que es frecuente que las constituciones prevean
derechos y seguidamente se faculte al parlamento o al gobierno a limitar o restringir
ese derecho. Esto genera un problema entre reglas y principios. El problema, dice,
es que un derecho constitucional oponible al Estado, que incluye la clausula que
habilita al Estado a delimitar o restringir dicho derecho, parece no tener valor o muy
limitado. Es posible, dice, que se limite la limitacién!®® (como sucede en México en
el articulo 29 constitucional). Alexy asegura que el panorama cambia cuando se
considera que el derecho es otorgado por un principio. En ese caso, los derechos
constitucionales tienen que realizarse en la mayor medida posible factica y

juridicamente. Sefnala que las posibilidades facticas dependen de cursos de accion

195 Alexy, Robert, “Teoria del discurso y derechos constitucionales” en Gaxiola Jorge, Salazar, Pedro
y Vazquez, Rodolfo (coords.), Catedra Ernesto Garzon..., pp.49-52.

196 Alexy, Robert, Derecho y razén practica, 42. reimpresion (México, D.F.: Fontamara, 2010), pp.31-
32.
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alternativos. Mientras que las posibilidades juridicas dependen de reglas, pero
también de otros principios opuestos. Alexy sefiala que, en la determinacion de las
condiciones facticas y juridicas, el derecho constitucional tiene fuerza por si mismo
y por ello se concibe a los derechos constitucionales como derechos prima facie, es
decir, basados en principios®®’.

Para Alexy, los derechos fundamentales juegan un papel importante en los
sistemas juridicos. Ese rol se debe a la practica juridica y dentro de la préactica
juridica se manifiesta en el razonamiento practico. Afirma que desde un punto de
vista critico los derechos fundamentales deben ser promovidos por la practica
juridica e institucionalizados por decision political®8. Alexy afirma que el hecho de
que los derechos fundamentales estén basados en principios implica una estructura
racional de argumentacion orientada a través del concepto de ponderacion, y que
una estructura racional de argumentacion juridica implica que los derechos
fundamentales tienen que basarse en principios. Dice que el resultado de un
discurso racional es un sistema de derechos fundamentales que incluye una
preferencia prima facie de los derechos individuales sobre los bienes colectivos.
Ademas, la inclusion de derechos fundamentales en el sistema juridico lleva a una

conexién entre derecho y moral®°.

Blanca Raquel Cardenas asegura que los derechos fundamentales en las
constituciones democraticas ya no son entendidos como en el liberalismo clasico
como normas de separacion entre la sociedad y el Estado. Sefiala que los derechos
fundamentales problematizan la identificacion de las fronteras funcionales entre los
distintos 6rganos del poder publico?®. Blanca Raquel Cardenas retoma la teoria del
derecho y de la democracia de Ferrajoli para distinguir los derechos de las
garantias. Dice que para armonizar democracia y derechos no se necesita una

formulacién de teoria politica, sino de teoria juridica del Estado de derecho y de la

197 | dem.

198 Alexy, Robert, Derecho y razon..., p.35.

199 1bid, pp.39-41.

200 Cardenas, Blanca Raquel, Del estado de cosas inconstitucional (ECI) a la formulacion de una
garantia transubjetiva, Tesis doctorales. Doctorado en Derecho, no. 5 (Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2016), p.125.
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democracia constitucional como limites y vinculos internos. Dice que, en un
constitucionalismo fuerte, los derechos fundamentales son los «otros fragmentos de
la soberania popular»?®! que pertenecen a todas las personas individualmente.
Sefala que la democracia constitucional irriga a los ordenamientos juridicos desde

dos fuentes, a saber, formal y sustancial?®,

Bernal Pulido describe las caracteristicas de la teoria liberal de los derechos
fundamentales como limites al poder publico en beneficio de la libertad de los
individuos, a partir de la idea de la dignidad como su pertenencia al género

humano?°3,

201 |bid, p.311.

202 1bid, pp.311-314.

203 pulido Bernal, Carlos, op. Cit., pp.325-326. Con relacién a la fundamentacion de los derechos
humanos en la dignidad humana, encuentro dos posturas antagoénicas. Los que la apoyan, entre
ellos Habermas para quien el respeto de la dignidad humana de toda persona prohibe que el Estado
disponga de cualquier individuo como un medio para alcanzar otro fin, inclusive cuando ese fin sea
salvar la vida de muchas personas mas. Cita el caso resuelto por la Corte Constitucional alemana
sobre la ley de seguridad aérea que pretendia permitir el derrumbe de un avion con civil para evitar
un ataque terrorista como el 11-S., véase Habermas, Jurgen, La constitucién de Europa, trad. Javier
Aguirre Roméan, Eduardo Mendieta y José Maria Carabante Muntada, Coleccién Estructuras y
Procesos (Madrid: Trotta, 2012), p.14. Habermas recuerda que el concepto de dignidad humana ha
estado presente desde la Antigiiedad, pero su significado ha cambiado. Antes se entendia como el
lugar que el ser humano ocupaba en el cosmos, haciendo referencia a su superioridad al resto de
los seres vivos. Dice que el concepto de dignidad «moderno» proviene del pensamiento kantiano y
se materializ6 después de la segunda guerra mundial en el derecho internacional y las constituciones
nacionales modernas. Asimismo, refiere que en fechas recientes el concepto ha sido materia central
en la jurisprudencia internacional, Ibid, pp.14-15. Asimismo, afirma que los derechos humanos
necesitan ser contextualizados, por tanto, relativizados en un espacio y tiempo determinados. Aun
asi, el caracter universal de la dignidad humana ha permitido la aceptacién mundial de los derechos
humanos. Dice que la dignidad humana es la que justifica la indivisibilidad de los derechos humanos,
Ibid, p.17 y 20. Habermas sostiene que la observancia de los derechos fundamentales en todas las
relaciones sociales es un pardmetro para saber cual es la vigencia del respeto a la dignidad humana
en un sistema juridico determinado. Dice que mientras mayor sea la fuerza de los derechos
fundamentales, mas se extenderd la influencia de los derechos fundamentales a relaciones
horizontales entre ciudadanos. Sefala que la dignidad humana es el «sismografo» que permite
identificar lo esencial del sistema juridico, esto es, el respeto de los derechos humanos entre las
personas, que son libres e iguales entre si. Afirma que: «Solo la garantia de estos derechos humanos
da origen al estatus de ciudadanos que, en calidad de sujetos de iguales derechos, tienen la facultad
de exigir que se los respete en su dignidad humana», Ibid, pp.20-21. Dice que la esencia juridica de
los derechos humanos estd en que protegen la dignidad humana derivada del autorrespeto y
reconocimiento social de su estatus como ciudadano del Estado democratico, Ibid, p.29. Concluye
Habermas sefialando que la dignidad humana es la ficha de engarce que une la moral con el derecho
positivo y que permitié construir histéricamente el respeto igual de toda persona con la legislacién
democrdtica, Ibid, p.20 y 23. Mires manifiesta que en las relaciones sociales actuales, el honor ha
cedido su valor primario a la dignidad, que es la que regula las relaciones de reconocimiento. Dice
que la dignidad es la condicion para que las personas sean reconocidas y reconozcan a los demas,
es decir, para vivir en sociedad. Y para poseer dignidad basta existir social y juridicamente. Mires,
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Para Augusto Martin de la Vega, los derechos fundamentales se conciben
como un producto histérico, resultado de la expansién material de la constitucion.
Asi, el ordenamiento juridico se ha constitucionalizado materialmente e impacta de

manera directa a los poderes publicos y su margen de accion?4,

Por mi parte, observo que, en el orden juridico mexicano por decision del
constituyente permanente, al ocurrir la reforma constitucional de 2011 se prefirid
emplear un anico término, a saber, el de derechos humanos, para referirse a ambas

categorias. Al respecto, los legisladores mexicanos explicaron que:

A pesar de que a nivel doctrinal se diferencia entre los términos ~“derechos humanos" y
““derechos fundamentales", en la presente iniciativa se apela al uso del término ““derechos
humanos" ya que se entiende, al igual que lo hace un vasto sector de la doctrina, que los
““derechos humanos" constituyen un concepto mas amplio que el de “derechos
fundamentales". Asi cuando se utiliza el término ~“derechos humanos", se hace referencia

Fernando, op. Cit., p.79. José Pablo Abreu y Juan Antonio Le Clercq conciben la dignidad (su respeto
y proteccion) como un eslabén fundamental para entender el paso del Estado de Derecho hacia un
Estado constitucional. Sefialan categéricamente que: «La naturaleza del Estado constitucional es
garantizar la dignidad de la persona» para lo cual el estado «distribuye» el poder en diversos érganos
gue se controlan mutuamente, Abreu Sacramento, José Pablo y Le Clercq, Juan Antonio, op. Cit.,
p.9. Martin Kriele explica la transformacion de la dignidad como valor exclusivo a ciertos sujetos
honorables hacia todas las personas. Lo que implicé el reconocimiento de las personas como sujetos
de derechos y no de concesiones graciosas del principe. En ello influyeron las ideas de igualdad y
libertad, véase Kriele, Martin, op. Cit., pp.35-38. Alejandro Gonzélez Pifia dice que, para Peces-
Barba, la dignidad humana es el fundamento Gltimo de los derechos humanos porque es la nocién
elemental e irreductible que justifica los valores de libertad, igualdad, solidaridad y seguridad, que
son los valores fundamentales de los derechos humanos. Gonzélez Pifa, Alejandro, Los derechos
humanos en..., p.112 y 121-128. Gonzalez Pifia dice que, para Pérez Lufio, la dignidad humana
implica una doble exigencia. Por un lado, la garantia de todo ser humano de no ser dafiado o
humillado. Por otra, la garantia positiva del pleno desarrollo de la personalidad, Ibid, p.261. Haberle
destaca que para que haya un Estado constitucional, es necesario que la dignidad humana sea la
premisa antropolégico-cultural y exista una democracia pluralista. Haberle, Peter, “LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN LA FASE ACTUAL DE DESARROLLO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL” en Hesse, Konrad y Haberle, Peter, Estudios sobre la jurisdiccién constitucional
(con especial referencia al Tribunal Constitucional aleman), 12 reimpresion, Biblioteca Porrta de
Derecho Procesal Constitucional 3 (México, D.F.: Porrda e Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2011), pp.137-138. Por otra parte, entre los opositores al concepto de dignidad como
fundante de los derechos humanos, encuentro a Maria Garcia Afion, Silvina Ribotta y Sosa Sacio,
este Ultimo considera que la dignidad es un concepto polisémico y, en su lugar, propone la idea de
necesidades humanas basicas, véase Sosa Sacio, Juan Manuel, “Critica a la dignidad humana y la
nocién de “necesidades basicas” como un posible mejor fundamento para los derechos” en Ledn
Florian, Felipe Johan y Rojas Bernal, José Miguel (coords.), Derechos humanos y ..., pp.37-67. Para
Sosa Sacio, las “necesidades humanas basicas” son un puente entre el ser y el deber ser, Ibid, p.52.
204 Martin De La Vega, Augusto, “Constitucién y Derecho Constitucional en el moderno Estado
Democratico” en Aguilera Portales, Rafael Enrique, La democracia en el estado constitucional
(Nuevos enfoques y andlisis) (México, D.F.: Centro de Estudios Parlamentarios. UANL. Porrua,
2009), p.17.
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al conjunto de derechos inherentes a las personas, consagrados tanto en textos
constitucionales, como en instrumentos internacionales e incluso, a normas de ius cogens.
Igualmente el término ““derechos humanos" comprende a los derechos civiles y politicos;
los derechos econémicos, sociales y culturales; los derechos difusos y colectivos2%.

Es por ello, que sigo esa linea en la presente investigacion y denomino
derechos humanos indistintamente a los que tengan su origen en la Constitucion
general de la Republica, asi como en los Tratados Internacionales a los que México
se ha adherido?%®, No obstante, hago notar la tendencia entre los estudiosos
mexicanos e incluso en la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacién de
emplear con mayor frecuencia el término derechos fundamentales para referirse a
los reconocidos en la Carta Magna. Sin embargo, en estricto sentido la
denominacion derechos fundamentales es ajena al ordenamiento constitucional
mexicano, puesto que no se encuentra contenida en ninguno de los articulos de la
Constitucion de nuestro pais. Advierto que ese uso entre los juristas mexicanos
tiene su razon de ser en la asimilacion de los conceptos juridicos del sistema
espafiol al nuestro, que a su vez abrevo del derecho aleméan. Eduardo Ferrer Mac-
Gregor y Rubén Sanchez Gil recuerdan que, en la doctrina constitucional en lengua
castellana, los derechos fundamentales tienen una influencia evidente de la
Constitucion espafiola de 1978, la cual denomina asi los derechos por influencia de
la nomenclatura alemana de la Ley Fundamental de 1949. Aseguran que el término
derechos fundamentales se ha venido consolidando en las constituciones de la

posguerra. Afirman que referirse asi, como derechos fundamentales, pone a México

205 Camara de Diputados del Honorable Congreso de la Union, Decreto por el que se maodifica la
denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Recuperado el 18 de febrero de 2023 de:
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ixi/117 DOF_10junll.pdf, p.113. Es interesante
notar que Héctor Fix-Zamudio y Jorge Ulises Carmona Tinoco se pronunciaron en contra de las
reformas que pretendian designar el titulo primero como De los derechos humanos y las garantias
individuales porque el primer concepto incluye el segundo. Ibid, p.9. Sergio Garcia Ramirez y Julieta
Morales Sanchez recuerdan que el proyecto de reforma de 2004 presentado por el Ejecutivo utilizaba
el término de derechos fundamentales para incluir tanto a los derechos humanos como el de
garantias individuales. Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La Reforma
Constitucional sobre Derechos Humanos (2009-2011), 32. ed., Doctrina Juridica 670 (México, D.F.:
Porria. UNAM, 2013), p.66.

206 Agustin Squella dice que, a diferencia de Pérez-Lufio que distingue entre derechos fundamentales
como los previstos en las constituciones y los derechos humanos previstos en los tratados
internacionales, él no tiene elementos para hacer esa separacion y, por tanto, emplea indistintamente
el concepto de derechos humanos del de derechos fundamentales. Squella, Agustin, “; Qué puesto
ocupan..., pp.42-43.
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en consonancia con el mundo y en la discusion del derecho comparado para integrar
un ius constitutionale commune. Dicen que esto no se opone a que la Constitucion

mexicana se refiera como derechos humanos2%’,

Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil conceptian los derechos
fundamentales como derechos humanos constitucionalizados. Por tanto,
consideran que es irreprochable que la Constitucion hable de derechos humanos,
porque son los que tutela en sus disposiciones, por eso, con rigor esos derechos
constitucionalizados son fundamentales. Dicen que los derechos humanos de
fuente internacional integran el bloque de constitucionalidad. Es decir, que los
derechos humanos de fuente internacional tienen una jerarquia similar a los de la
ley suprema. Por tanto, concluyen que los derechos humanos contenidos en los
tratados internacionales son también derechos humanos constitucionalizados, es
decir, fundamentales. Sin embargo, sostienen que es mas apropiado referirse a
ellos como derechos fundamentales y al amparo como el juicio de derechos
fundamentales, porque no tutela cualquier derecho humano sino Unicamente los
consagrados en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte. Afirman que ya Ignacio L. Vallarta hacia referencia a
los derechos fundamentales para indicar que el amparo no tutela cualquier derecho
sino Unicamente los que otorga y pormenoriza la Constitucion. Asi, sefialan que el
uso de la expresion derechos fundamentales incluye la modernidad de la teoria

constitucional contemporanea y la tradicion mexicana del juicio de amparo?®,

¢ Pero cdmo se pueden definir los derechos humanos? La respuesta a esta
interrogante no es sencilla y esta condicionada a la posicion que se tenga con
relacion al origen y valor juridico que se le dé a la categoria de derechos humanos.
Algunos autores como Samuel Moyn llegan incluso a considerar como utépico el
proyecto universal de los derechos humanos. Para Moyn, se trata de una alternativa

a los proyectos politicos e ideolégicos fallidos hacia la década de los setenta?®. Sin

207 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio..., pp.3-7.

208 |dem.

209 Moyn, Samuel, La dltima utopia: los derechos humanos en la historia, trad. Jorge Gonzélez
Jacome (Bogota: Editorial Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas, 2015).
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embargo, me aparto de esa critica y si bien reconozco en el constructo teérico-
conceptual de los derechos humanos una tendencia colonialista, también aprecio
que la proteccidon de los valores supremos de la persona humana trasciende la
historia de la posguerra y las influencias coloniales, por tanto, considero que es
posible afirmar la existencia de los derechos humanos como verdaderas categorias

de analisis en un trabajo de investigacion como el que aqui presento.

Veamos ahora algunas aproximaciones conceptuales al término. Segun
Agustin Squella, los derechos humanos son derechos subjetivos de todos los seres
humanos?1°, Para él, los derechos humanos no siempre han estado ahi, son un
invento y no un descubrimiento?!!. Destaca que al incorporarse los derechos
humanos a las constituciones de los Estados y asi positivarse, no se puede hablar
ya de derechos morales sino de derechos humanos juridicos?*?. Nicolas Lépez
Calera tiene una posicion intermedia entre positivismo y iusnaturalismo. Acepta que
los derechos humanos tienen un fundamento mas alla de la positivacion, al referir
que tienen un valor ético y juridico. Sefiala que los derechos humanos tienen dos
dimensiones normativas: 1) lo que debe hacerse (ambito moral); 2) lo que tiene que
hacerse (exigencias morales radicales, exigencias éticas de justicia). Para él, los
derechos humanos son exigencias éticas que deben cumplirse por respeto a la
libertad y a la dignidad de los seres humanos?*3.

Jhenny Judith Bernal Arellano entiende por derechos humanos:

[...] aquellos espacios de libertad, ambitos de accién, prerrogativas que nos permiten
desarrollarnos como personas, que nos dan la oportunidad de dirigir nuestras vidas a través
de lo que consideramos justo, correcto, adecuado y trascendente, sin limitaciones externas
no justificadas?!4.

210 Squella, Agustin, “; Qué puesto ocupan..., pp.17-18.
211 1bid, pp. 67 y 75.

212 1bid, pp.51-53.

213 | 6pez Calera, Nicolas, op. Cit., pp. 97 y 99-100.

214 Bernal Arellano, Jheny Judith, op. Cit., p.5.
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Antonio Carrillo Flores cita la definicion de los derechos humanos elaborada
en julio de 1947 por Edward H. Carr en el sentido de que los derechos del hombre

son:

[...] aquellas condiciones de vida sin las cuales, en cualquier fase histérica dada de una
sociedad, los hombres no pueden dar de si lo mejor que hay en ellos como miembros activos
de la comunidad, porque se ven privados de los medios para realizarse plenamente como
seres humanos?'5,

Robert Alexy dice que hay dos construcciones (concepciones) de los

derechos humanos:

1. Cerrada o estricta, segun la cual las normas de derechos humanos no se

distinguen de otras normas del sistema juridico.

2. Amplia, comprensiva u holistica, conforme con la que las normas no sélo
protegen derechos de los individuos frente al Estado, sino que la funcién de los
derechos fundamentales es méas extensiva. Incluye las relaciones entre particulares
(cita el caso Luth). Al respecto, Alexy sefiala que la resolucién del caso Lith muestra
la manera en como se da forma al derecho constitucional aleman, a partir de tres

ideas:

i) que la garantia constitucional de los derechos individuales no es
simplemente la garantia de los derechos de libertad de los ciudadanos frente al
Estado. Es decir, que los derechos fundamentales substancian al mismo tiempo un
orden objetivo de valores. En otras palabras, los derechos fundamentales no sélo

son normas, sino también principios;

i) los valores o principios encontrados en los derechos fundamentales no
s6lo son aplicables a la relacion entre individuo y Estado, sino a todas las demas
areas del derecho. Ello significa que hay un efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales hacia todo el ordenamiento juridico. Los derechos fundamentales se

tornan ubicuos; y

215 Carrillo Flores, Antonio, op. Cit....,pp.18-19.
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iii) tanto los valores como los principios tienden a entrar en conflicto. Sobre
este punto, Alexy argumenta que los conflictos de principios solo se pueden resolver

mediante la ponderacion?*®,

Yolanda Alicia Villegas Gonzalez cita a Béckenférde para expresar que en el
constitucionalismo moderno se reconocen dos dimensiones de los derechos
humanos: 1) como derechos subjetivos de libertad que son parte de la esfera
juridica de su titular; y 2) como normas objetivas de principio y decisiones

axiolégicas que tienen valor en todos los &mbitos del derecho?!’.

Para Niklas Luhmann, valdria mas sustituir la nocion de derechos humanos
por la de deberes humanos para recordar a los gobiernos su obligacion de velar por
el respeto del orden en su territorio y fortalecer asi la idea de un orden internacional.
Sin embargo, advierte que la nocion de derechos humanos fue concebida para dotar
a los derechos subjetivos de objetividad, al reconocer socialmente la individualidad,
de manera que la insociabilidad del individuo deviene la base de una regulacion en

el sistema juridico de la sociedad?!8,

Juan Manuel Sosa Sacio propone el concepto de necesidades humanas
basicas como fundamento de los derechos humanos. Por necesidades humanas
basicas entiende las: «...capacidades o condiciones de vida cuya falta de
satisfaccion hace imposible una vida humana sin dafios graves, padecimientos u
opresiones»?19, Dice que son razones morales que fundamentan el reconocimiento
y eficacia de los derechos humanos. Sin embargo, reconoce que el concepto de
necesidades humanas basicas no ha sido bien acogido en la doctrina juridica, ni en

la constitucional ni en la de los derechos humanos. Pero menciona que, por el

216 Alexy, Robert, “Teoria del discurso y derechos constitucionales” en Gaxiola Jorge, Salazar, Pedro
y Vazquez, Rodolfo (coords.), Catedra Ernesto Garzén..., p.72.

217 Villegas Gonzélez, Yolanda Alicia, op. Cit., p.20.

218 Luhmann, Niklas, La paradoja de los derechos humanos: tres escritos sobre politica, derecho y
derechos humanos, trad. Nuria Pastor Mufioz, (Bogota: Universidad Externado de Colombia, Centro
de Investigacion en Filosofia y Derecho, 2014), p.100.

219 Spsa Sacio, Juan Manuel, “Critica a la dignidad humana y la nociéon de “necesidades basicas”
como un posible mejor fundamento para los derechos” en Ledn Florian, Felipe Johan y Rojas Bernal,
José Miguel (coords.), Derechos humanos y..., p.38.
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contrario, en la filosofia, principalmente inglesa si se discute??°. Sosa Sacio, al
analizar la fundamentacion de los derechos humanos a partir de la dignidad cita a
Kant para argumentar que sélo tienen dignidad los seres (incluso los no humanos)
con personalidad moral, aguellos que tienen racionalidad y autonomia moral??.
Critica la fundamentacién de los derechos humanos en la dignidad humana, en
razon a que es un concepto polisémico y vinculado a elementos metafisicos que
puede justificar ideas contrarias. Lo considera como un «cajon de sastre»??? en
donde caben cosas muy diversas. Menciona, ademas, que es un concepto
prescriptivo (una aspiracion) e incluso adscriptivo y no descriptivo??3. Sosa Sacio
asegura que ha constatado que en la practica el concepto de dignidad se presenta

de diversas formas segun la cultura y el ambiente politico del lugar??4.

Otro aspecto a considerar surge de la posibilidad de extender el concepto de
derechos humanos para los seres no humanos??°. Al respecto, Squella se muestra
escéptico, pero cita tratadistas que si lo aceptan, por ejemplo, Luis Villavicencio,
Marco Aparicio y Gerardo Pisarello??. Aun cuando reconozco que ha habido un

desarrollo en la ampliacion de sujetos de derechos, tanto via doctrinal,

220 |bid, p.52.

221 |bid, pp.40-41.

222 Sosa Sacio, Juan Manuel, op. Cit., p.31.

223 |bid, pp.42-45.

224 |bid, p.47.

225 Niklas Luhmann menciona que en la division que hace Ulpiano de derecho natural, ius gentum y
derecho civil. El derecho natural cubria tanto a seres humanos como a seres no humanos. Recuerda
que en el Digesto D.l.I.1.3 se establece: “lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit”.
Luhmann, Niklas, op. Cit., p.79.

226 Squella, Agustin, “;Qué puesto ocupan los derechos humanos en el derecho?” en Squella,
Agustin y Lopez Calera, Nicolas, Derechos humanos..., pp.44-46. Villavicencio Miranda, Luis,
“¢ Derechos humanos para quiénes? Reflexiones sobre algunas cuestiones embarazosas” en
Revista de Derecho, Vol. XXI, no.2, diciembre de 2008, Universidad Externado de Colombia, pp.33-
51, Recuperado el 17 de febrero de 2023 de: https://www.scielo.cl/pdf/revider/v21n2/art02.pdf;
Aparicio Wilhelmi, Marco y Pisarello Prados, Gerardo, Los derechos humanos y sus garantias:
nociones  basicas, uUocC, Recuperado el 17 de febrero de 2023 de:
https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/derechos-economicos-sociales-
culturales/Los%20derechos%20humanos%20y%20sus%20garantias%20nociones%20basicas.pdf,
p.10.
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constitucional®?” como jurisprudencial®?®®, por ejemplo, con la aparicion de los

derechos de la naturaleza??®, considero que incluir esas categorias en esta

227 E| articulo 71 de la Constitucion ecuatoriana establece los derechos de la naturaleza en los
siguientes términos: «Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos», Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008, Recuperada el 17 de febrero de 2023 de:
https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4 _ecu_const.pdf

228 Observatorio Juridico de Derechos de la Naturaleza/CEDENMA, Vademécum juridico sobre los
derechos de la naturaleza. Fase I: Derechos de la naturaleza en la Corte Constitucional de Ecuador
(Quito: Observatorio Juridico de Derechos de la Naturaleza. CEDENMA, 2022), version en linea
recuperada el 17 de febrero de 2023 de: https://www.derechosdelanaturaleza.org.ec/wp-
content/uploads/2022/05/VADEME%CC%81CUM-JURI%CC%81DICO-SOBRE-LOS-DERECHOS-
DE-LA-NATURALEZA.pdf. Las Cortes de Colombia, Ecuador, India y Nueva Zelandia han emitido
sentencias en las que se reconocen los derechos de la naturaleza, véase Bagni, Silvia, “Los derechos
de la naturaleza en la jurisprudencia Colombiana e Indiana” en Revista Juridica Derecho, Volumen
7, no.9 julio-diciembre 2018, pp.33-53, Recuperado el 17 de febrero de 2023 de:
http://www.scielo.org.bo/pdf/rid/v7n9/v7n9 a03.pdf

229 Cortés-Nieto, Johanna del Pilar y Gbmez-Rey, Andrés, “Los derechos de la naturaleza entre la
emancipacion y el disciplinamiento”, Revista Derecho del Estado, Universidad Externado de
Colombia, no.54, enero-abril de 2023, doi: https://doi.org/10.18601/01229893.n54.05 Recuperado
el 17 de febrero de 2023 de: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0122-
98932023000100133; Hincapié, Sandra, “Gobernanza ambiental global y derechos de la naturaleza
en América Latina” en Revista Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia, no. 54,
enero-abril de 2023, doi: https://doi.org/10.18601/01229893.n54.09 Recuperado el 17 de febrero de
2023 de: https://www.researchgate.net/profile/Sandra-Hincapie-
2/publication/365841970 Gobernanza _ambiental global y derechos de la naturaleza _en_Ameri
ca_Latina_Revista Derecho_del Estado Universidad Externado_de Colombia N_54 enero-
abril pp 277-

305 2023 httpsdoiorg101860101229893n5409/links/63865d416b39e338d42c3ae2/Gobernanza-
ambiental-global-y-derechos-de-la-naturaleza-en-America-Latina-Revista-Derecho-del-Estado-
Universidad-Externado-de-Colombia-N-54-enero-abril-pp-277-305-2023-https-doiorg-1018601-

012298.pdf
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https://www.researchgate.net/profile/Sandra-Hincapie-2/publication/365841970_Gobernanza_ambiental_global_y_derechos_de_la_naturaleza_en_America_Latina_Revista_Derecho_del_Estado_Universidad_Externado_de_Colombia_N_54_enero-abril_pp_277-305_2023_httpsdoiorg101860101229893n5409/links/63865d416b39e338d42c3ae2/Gobernanza-ambiental-global-y-derechos-de-la-naturaleza-en-America-Latina-Revista-Derecho-del-Estado-Universidad-Externado-de-Colombia-N-54-enero-abril-pp-277-305-2023-https-doiorg-1018601-012298.pdf

investigacion seria un despropadsito porque mi estudio versa sobre los particulares

en tanto personas humanas?3° y personas juridicas?3!.

En otro sentido, coincido con Squella en que los derechos humanos son un
concepto probleméatico en cuanto a su fundamentacion, reconocimiento, proteccion
y realizacion efectiva. Las tres primeras son cuestiones técnicas y la cuarta es
practica®®2. Sobre el problema de la fundamentacion de los derechos humanos,
Ursula Indacochea Prevost sostiene que hay razones para fundamentar los

derechos humanos y que esa fundamentacion debe hacerse y no es una tarea inutil.

230 Antonio Augusto Cancado Trindade dice que la obligacion de hacer respetar los derechos
humanos implica el deber de la debida diligencia de los Estados Parte para prevenir la privacion o
violacion de los derechos reconocidos de la persona humana por otros. Cangado Trindade, Anténio
Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho internacional de los refugiados
y derecho internacional humanitario: Aproximaciones y convergencias” en Cangado Trindade,
Antbnio Augusto, Peytrignet, Gérard y Ruiz De Santiago, Jaime, Las tres vertientes..., p.152. El
mismo Cancado Trindade afirma que el acceso de las personas a la jurisdiccién internacional para
proteger sus derechos humanos es clave para la emancipacion del individuo frente a su propio
Estado. Siendo la base de esta evolucién la dignidad de la persona humana, que la poseen todos
los seres humanos sin importar sus caracteristicas o situacion concreta. Dice que la persona humana
contiene su fin en si misma y lo cumple a lo largo de su vida, bajo su propia responsabilidad. Es la
persona quien expresa, articula e introduce el deber ser en sus actos cotidianos. En el derecho, la
personalidad juridica es la capacidad del individuo para ser titular de derechos y deberes en su
interaccién frente a otros seres humanos. Refiere que la nocién de derecho subjetivo individual
procede del pensamiento iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII y que fue sistematizada en el siglo
XIX. Sin embargo, destaca que este concepto se restringid al derecho publico interno, bajo la tutela
del poder publico. Esta idea se debi6 a la influencia del positivismo juridico. Posteriormente, con la
introducién de los derechos humanos al nivel internacional, gradualmente se superé el derecho
positivo. Asi, hacia la mitad del siglo XX, el derecho subjetivo individual se convirti6 en auténtico
derecho humano, imprescindible para el desarrollo del derecho internacional. Esto acontecio
puntualmente en 1948 con la DUDH que demostro la insuficiencia de las doctrinas tradicionales del
derecho subjetivo. Asi, los derechos humanos se afirmaron como oponibles frente al poder publico.
Y la personalidad juridica internacional de la persona humana se forjo como un limite a la actividad
estatal. En esa forma, el corpus juris de los derechos humanos amplié la personalidad juridica
internacional del ser humano mas alla del poder publico estatal, véase Cancado Trindade, Anténio
Augusto, La humanizacion del derecho internacional contemporaneo, Biblioteca Porria de Derecho
Procesal Constitucional 93 (México, D.F.: Porria e Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2014), pp.7-10. Fernando Rey afirma que en el Estado Constitucional, la persona es
entendida como ser en comunidad que tiene derechos, pero también responsabilidad. Rey Martinez,
Fernando, La dignidad humana en serio. Desafios actuales de los derechos fundamentales,
Biblioteca Porrda de Derecho Procesal Constitucional 74 (México, D.F.: Porrda e Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, 2013), p.132.

231 Para un estudio a profundidad de las personas juridicas como titulares de los derechos humanos,
véase Islas Lépez, Abigayl, Tron, Jean Claude, Ojeda Maldonado, Fernando, Fajardo Morales, Zamir
Andrés y Cruz Parcero, Juan A., Personas juridicas y derechos humanos. Un debate sobre la
titularidad de los derechos humanos (México, D.F.: SCJIN, Oficina en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los derechos humanos, 2014).

232 gquella, Agustin, “;Qué puesto ocupan los derechos humanos en el derecho?” en Squella,
Agustin y Lépez Calera, Nicolas, Derechos humanos..., p.47.
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Dice que la fundamentacion es necesaria para justificar el surgimiento de nuevos
derechos?33. Indacochea Prevost expone las diferencias entre los conceptos de
fundamentar y justificar, en el sentido que la primera es tedrica y la segunda
practica. Dice que las opiniones sobre la fundamentacion de los derechos humanos
estan relacionadas con la posicion que se les dé como valores simplemente
juridicos o contenidos morales?34. Indacochea Prevost sefiala que hay diferentes
«estrategias» de fundamentacion de los derechos humanos. Cita a Eusebio
Fernandez para decir que distingue las fundamentaciones iusnaturalistas,
historicista y éticas o axioldgicas. También cita a Rafael Junquera para distinguir la
vision histérico-socioldgica y la racionalidad técnica. En su opinién, la clasificacion
mas completa es la de Joaquin Rodriguez-Toubes en morales (formal y sustantivo)
y no morales?®®. Indacochea Prevost dice que hay dos tipos de estrategias de
fundamentacién: a) las explicativas, que pretenden demostrar la existencia del
derecho humano apelando a datos facticos, historicos o sociolégicos o al
reconocimiento positivo a partir de una fuente de derecho admitida en determinado
ordenamiento; y b) las justificativas, que trascienden el dato factico y pretenden dar
razones del porqué se debe reconocer un derecho humano. Sin embargo, las
razones no son limitadas a un tiempo y espacio, sino que son extrajuridicas, por lo

que tienen un caracter moral®36.

Carlos Bernal Pulido sostiene que las teorias materiales de los derechos
fundamentales tienen en comun que la fundamentacion de sus premisas y
argumentos se derivan de una concepcién material de los derechos humanos. La
cual, a su vez, esta determinada por valores pertenecientes a una ideologia o visién
general de la sociedad, la constitucion y el Estado?3’. Citando a Bockenforde, sefiala

gue las teorias liberales, democrética y del Estado Social son las que parecen ser

233 |ndacochea Prevost, Ursula, “Reflexiones acerca del sentido y las estrategias de fundamentacion
de los derechos humanos” en Leodn Florian, Felipe Johan y Rojas Bernal, José Miguel (coords.),
Derechos humanos y constitucionalismo..., pp.17-18.

234 |bid, pp.18-24.

235 |bid, pp.25-30.

236 |bid, pp.27-30.

237 Bernal Pulido, Carlos, op. Cit., p.322.
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mas adecuadas para interpretar los derechos fundamentales?3. Bernal Pulido dice
que, desde el inicio, la teoria de los derechos fundamentales ha entendido que estos
establecen cimientos de la relacion entre los individuos y el Estado. Esos nexos
consisten en que el ejercicio del poder politico se legitima por la necesidad de
preservar los derechos fundamentales del individuo. Es decir, que los derechos
fundamentales, paraddjicamente, son fundamento y limite del poder estatal. Esa
fundamentacion y limite solo pueden establecerse a partir de una concepcion

ideolégica o moral®3°.

Carlos Bernal Pulido sefiala que la teoria democréatica de los derechos
fundamentales tiene como idea central la atribucién al individuo de la mayor
capacidad posible para darse normas a si mismo. Concibe al ser humano como
soberano, en el sentido de ser capaz de autogobernarse y con el derecho de no
obedecer mas que a sus propios designios. Esta teoria establece que no hay
sociedad mas libre que aquella en la que la persona conserva su autonomia, por lo
tanto, pretende limitar la heteronomia implicita en el poder politico. Esto se realiza
al sefialar que el individuo tiene derecho a participar en la toma de decisiones
publicas. Para esta teoria, el concepto mas importante es el de persona democratica
0 persona deliberante. Este concepto esta en interaccion con el principio del
discurso que presupone una persona capaz de deliberar y prestar su asentimiento.
A partir de la teoria del discurso, la sociedad se define fundamentalmente como
comunicacioén. Es decir, tanto en el ambito publico como en el privado los individuos
tienden redes de comunicacion entre sujetos autbnomos que participan activamente
mediante el lenguaje en la toma de decisiones?*. Especificamente sobre los
derechos fundamentales, la teoria democrética postula que las facultades morales
de la persona democratica son, bajo el imperio de la constitucién, posiciones
democréticas de derecho fundamental, cuyo titular es el ciudadano?*. Bernal Pulido
sefala que la teoria de los derechos fundamentales en el Estado Social pretende

238 |bid, p.323.
239 |bid, p.324.
240 |bid, pp.393-400.
241 |bid, p.400.
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dar cuenta de la irrupcién del principio del Estado social en el Estado de derecho y
sus implicaciones para los derechos fundamentales. Afirma que la teoria
constitucional se apropié del concepto de Estado Social para referirse a un Estado

fundido con la sociedad?42.

Niklas Luhmann afirma que el tema de derechos humanos es herencia del
desmoronamiento de la vieja Europa. Sefiala que los derechos humanos son la
deconstruccion del derecho natural®*3. Luhmann asegura que hay una paradoja a
partir de la segunda mitad del siglo XVIII cuando las concepciones del contrato
social pierden fuerza. Por lo que se busca encontrar la solucion en la positivizacion
de los derechos prepositivos en forma de texto, primeramente, de manera
declarativa y, posteriormente a manera de textos constitucionales. Surge entonces
la paradoja de la necesidad de positivizacién del derecho prepositivo. Lo que hace
gue esa gestion de la paradoja dependa del Estado territorial, dejando fuera el

fundamento de la sociedad mundial?44.

Antdnio Augusto Cancado Trindade refiere que los derechos humanos tienen
como sustento valores supremos que merecen y requieren proteccion erga omnes,
contra cualquier injerencia, por érganos publicos o privados o por cualquier

individuo?4°,

Segun Alain Supiot, el khombre de los derechos humanos» tiene los rasgos

del imago Dei porque:

1. Es un individuo vy, por tanto, es la particula elemental de toda sociedad
humana, dotada de propiedades juridicas constantes y uniformales. Ademas, como
ser unico es incomparable con cualquier otro y es en si mismo un fin. Es un ser

completo y aislado que trasciende los grupos sociales diversos y cambiantes en que

242 |bid, pp.441-442.

243 |_uhmann, Niklas, op. Cit., p.57.

244 1bid, pp.62-63.

245 Cangado Trindade, Antonio Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario: Aproximaciones y
convergencias” en Cangado Trindade, Antdnio Augusto, Peytrignet, Gérard y Ruiz De Santiago,
Jaime, Las tres vertientes..., pp.153-154.
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participa. Por eso, la «familia humana» es una inmensa fraternidad, una sociedad

de iguales y el orden se da en la competencia entre ellos.

2. Es un sujeto soberano, porque es duefio de dignidad propia, nace libre,
dotado de razdn y poseedor de derechos. Esta sujeto al respeto de laleyy, a la vez,
esta protegido por ella. Pero también es un yo activo, capaz de fijar sus propias

leyes y de responder por sus actos.

3. Es una persona. El cristianismo le dio a la personalidad doble naturaleza,
material y espiritual, a imagen de Cristo y viendo en su cuerpo mortal el templo de
su alma inmortal; cuerpo y alma forman la persona. Por tanto, la personalidad
juridica no es como en India una mascara por arrancar, sSino un ser por descubrir.
Dice que la DUDH formé esta personalidad juridica por necesidad técnica para el
goce de los demas derechos, pero también porque bajo el cientificismo en
Occidente la uUnica realidad del hombre era su naturaleza biologica que podia
someter a los hombres a la ley del mas fuerte. Por ello, la DUDH plante6 la
personalidad juridica como un derecho universal e imprescriptible que fue
completada por los derechos de segunda generacion, que eran acordes al Estado
de bienestar opuesto al totalitarismo?4.

Robert Alexy sefiala que la relacién entre la teoria del discurso y los derechos
fundamentales se divide en tres dimensiones: 1) la relativa a la fundamentacion de
los derechos fundamentales, es decir, la dimensién filosofica; 2) la relativa a la
instrumentalizacion de los derechos fundamentales, es decir, la politica; y 3) la
relativa a la interpretacion de los derechos constitucionales, es decir, la juridica.
Guastini refiere que la segunda y tercera dimensién se encuentran imbricadas. Es
el caso de México, donde en gran parte depende de la cultura juridica la

implementacion de los derechos humanos?#’.

246 Supiot, Alain, op. Cit., pp.246-249.
247 Alexy, Robert, “Teoria del discurso y derechos constitucionales” en Gaxiola Jorge, Salazar, Pedro
y Vazquez, Rodolfo (coords.), Catedra Ernesto Garzon)...
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Ahora bien, ¢,como se entiende el concepto de derechos humanos en nuestro
sistema juridico? Veamos. En México, los derechos humanos, a la sazon, derechos
del hombre irrumpen en la constitucién liberal de 1857. Aunque encontramos
antecedentes. Asi, Jose Barragan Barragan asegura que los derechos humanos en
México tienen tres fuentes: a) espafiola, b) francesa y c) anglosajona®*. Fix-
Zamudio y Carmona Tinoco dicen que la influencia del modelo francés, de tipo
iusnaturalista, se ve en la Constitucién de Apatzingan de 1814, particularmente en
el articulo 24, al sefalar que la felicidad, la igualdad, la seguridad, la propiedad y la
libertad son los derechos que fundan las instituciones estatales?*°. Refieren que esta
influencia perduré en las constituciones mexicanas del siglo XIX. Héctor Fix-
Zamudio y José Carmona Tinoco explican que la Constitucién de 1824 no contenia
un catalogo de derechos porque a pesar de ser de corte iusnaturalista, estaba
inspirada en el modelo federal estadounidense que dejaba a los Estados federados
la consagracion de los derechos humanos en las constituciones locales?>. Sefialan
gue el Acta de Reformas de 1847 fue el primer texto constitucional en consagrar a
nivel nacional el juicio de amparo. Ademas, refieren que, separado del texto del Acta
de Reformas Constitucionales de 1847, hubo las Leyes Constitucionales donde se
incluyé el catadlogo de derechos fundamentales y se caracteriz6 por no poder ser
modificadas sino después de un tiempo de su entrada en vigor?®'. Héctor Fix-
Zamudio y José Carmona Tinoco recuerdan que un catalogo unificado, amplio y
consolidado de derechos fundamentales se encuentra en la Constitucion de 1857,
en particular en el articulo 1° que sefiala que la finalidad de toda organizacion
politica radica en los derechos humanos?>?. Por su parte, Judith Aguirre Moreno
destaca que uno de los éxitos de los reformadores de 1857 fue la inclusién en la
Constitucion del capitulo de garantias individuales como sistema de proteccion de

los derechos fundamentales?33,

248 Barragan Barragan, José, op. Cit., p.21.

249 Fix-Zamudio, Héctor y Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Derechos Fundamentales” en Valadés,
Diego y Carbonell, Miguel (coords.), Panorama del derecho...,p.2.

250 1bid, p.3.

251 bid, p.4.

252 |bid, pp.4-5.

258 Aguirre Moreno, Judith, El constitucionalismo mexicano entre liberalismo y democracia (México,
D.F.: Porrla, 2012), p.246. Carreén Gallegos, Ramon Gil, op. Cit., pp.1-3.
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Héctor Fix-Zamudio y Jorge Ulises Carmona Tinoco mencionan que la razon
de la anterior denominacion del titulo primero en la Constitucion de 1917 De las
garantias individuales obedece a la influencia francesa iusnaturalista, que
consideraba que con la sola enumeracion de los derechos humanos bastaba para
ser garantizados®®*. Héctor Fix-Zamudio y Jorge Ulises Carmona Tinoco aseguran
que el término derechos humanos ya estaba incluido en la Constitucion mexicana
desde 1992 con la inclusion del ombudsman, particularmente el articulo 102,
apartado B que sefiala como objeto de proteccion de la CNDH, los derechos
humanos que ampara el orden juridico mexicano, es decir, no limitaba (en ese
entonces) a las garantias individuales. Igualmente, el articulo 2°, apartado A,
fraccion Il reconoce a las comunidades indigenas que se apliquen sus propios
sistemas normativos siempre y cuando se respeten las garantias individuales (en
ese entonces), los derechos humanos?®®. Héctor Fix-Zamudio y Jorge Ulises
Carmona Tinoco dicen que el catalogo de derechos fundamentales del titulo
primero, capitulo | de la CPEUM ha sido reformado poco més de 50 veces, aunque
algunos articulos han permanecido inalterados. Sefialan que en las ultimas tres
décadas ha habido numerosas reformas, sobre todo para armonizar la Constitucion
con los compromisos internacionales de México. Sin embargo, denuncian que el

catalogo de derechos humanos en la Constitucién carece de sistematizacion?®°.

César Alejandro Orozco Sanchez fija como punto de ruptura para la forma en
que se incorporan los tratados de derechos humanos en México, la reforma
constitucional de 2011 y el caso Radilla [Pacheco]. Particularmente, refiere la
incorporacion de principios que deben observarse en materia de derechos humanos
[Puntualmente el principio pro persona y el de interpretacion conforme] asi como las
obligaciones generales y especificas de todas las autoridades en México?®’. Orozco

Sanchez asegura que la reforma de 2011 y el caso Radilla [Pacheco] dan claridad

254 Fix-Zamudio, Héctor y Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Derechos Fundamentales” en Valadés,
Diego y Carbonell, Miguel (coords.), Panorama del derecho..., pp.6-7.

255 Fix-Zamudio, Héctor y Carmona Tinoco, Jorge Ulises, op. Cit., pp.8-9.

256 |bid, pp.9-10.

257 Orozco Sanchez, César Alejandro, op. Cit., p. 233.
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sobre el lugar que ocupan actualmente los tratados de derechos humanos en
México, en concreto, a nivel constitucional, salvo el caso de que los tratados
prevean una proteccion mayor cuando estaran por encima de la Constitucion?°8,
Coincido con esta opinién; sin embargo, el principio de interpretacion conforme y la
jurisprudencia®®® de la SCJN son un obstaculo para la aplicacion tout court de los
tratados internacionales que contengan normas de derechos humanos, sobre lo que

profundizaré mas adelante en esta tesis.

Miguel Carbonell afirma que la reforma de 2011 puso en primer término los
derechos fundamentales, incluso antes que el sistema de distribucion de
competencias. Explica que el sistema federal mexicano distribuye las competencias
en los ambitos de gobierno: federal, estatal y municipal. Pero no es muy preciso.
Carbonell, menciona que, en Uultimas fechas, México cambié de un modelo
federalista de distribucion de competencias dual hacia un federalismo cooperativo
en el que se dan las competencias concurrentes entre dos o los tres ambitos de
gobierno, por ejemplo, en seguridad publica, educacién, asentamientos urbanos,
proteccion al ambiente. Dice que; sin embargo, la mayoria de los derechos
fundamentales no son de competencia exclusiva. Por tanto, son todas las
autoridades las encargadas de cumplir las obligaciones del articulo 1°, parrafo
tercero constitucional. Carbonell, afirma categéricamente que ningun reparto de
competencias es excusa para dejar de cumplir las obligaciones que tienen las

autoridades respecto a los derechos fundamentales?6°.

258 |bid, p.233.

259 En particular, las tesis jurisprudenciales que sostienen la supremacia de la constitucién mexicana
sobre los tratados, véanse los registros 205596, 172667, 180240, 164509, muy destacadamente la
tesis aislada de rubro “SUPREMACIA CONSTITUCIONAL. LA REFORMA AL ARTICULO 1° DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE 10 DE JUNIO DE 2011,
RESPETA ESTE PRINCIPIO".

260 Carbonell, Miguel, “LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO EN EL ARTICULO 1o. DE LA
CONSTITUCION MEXICANA” en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma
constitucional de derechos humanos: Un nuevo paradigma, 32 ed., Doctrina Juridica 624 (México,
D.F.: Porrda. UNAM, 2013), pp.65-70.
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. FINALIDAD Y OBJETO DE LA INVESTIGACION

1. Finalidad de la investigacion

1.1. Objetivo general

El objetivo general de esta investigacion es determinar la configuracion actual del
sistema juridico mexicano con relacidén al respeto, proteccion y garantia de los
derechos humanos en las relaciones entre particulares. En otras palabras, saber si
los derechos humanos son observados en México en los vinculos entre personas
privadas y, de ser afirmativa la respuesta, si esa observancia es efectiva para prever

y en su caso sancionar las violaciones que se cometan por los particulares.

1.2. Objetivos particulares

Los objetivos particulares son:

a) diagnosticar el estado actual del orden juridico mexicano en referencia a

las violaciones de derechos humanos ocasionadas por actores privados;

b) confrontar los recursos judiciales existentes con la obligacion de los

particulares de respeto a los derechos humanos;

c) estudiar las instituciones juridicas de otros paises en la materia,
particularmente el amparo espafiol y la accién de tutela colombiana para realizar un

estudio juridico comparativo con el sistema mexicano;

d) analizar si el juicio de amparo tiene la naturaleza de effet utile (sencillez,
rapidez, efectividad) para proteger los derechos humanos con motivo de acciones

de sujetos no estatales; y

e) formular una conclusion respecto a la responsabilidad individual sobre el

respeto a esos derechos.
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2. Supuesto central de lainvestigacion

Planteo como supuesto de esta investigacion que la configuracion actual del sistema
juridico nacional mexicano es parcialmente eficiente para prever y, en su caso,
reparar las violaciones a los derechos humanos ocurridas en las relaciones entre
particulares. Considero que el desarrollo de la responsabilidad individual de respeto
de los derechos humanos entre particulares en México se ha dado de manera
mediata via jurisprudencial, pero no se ha correspondido con un adecuado
desarrollo normativo, principalmente constitucional, en la materia. Ademas, estimo
que el juicio de amparo es parcialmente efectivo para exigir el cumplimiento de la

observancia de los derechos humanos por actores no estatales.

3. Delimitacion del objeto de la investigacion

Esta investigacion analiza el orden juridico nacional mexicano, en particular con
relacion a la eficacia de los derechos humanos en México cuando son violados o
probablemente violados por actores no estatales. Me intereso por estudiar hasta
gué punto los derechos humanos son eficaces en México en las relaciones entre
personas privadas y cuales son los alcances y limites de las obligaciones estatales

para su respeto, promocion, proteccién y garantia en el sistema juridico mexicano.

A pesar de que sé que existe una veta por explorar en el ambito estatal, esta
investigacibn no cubre el anadlisis particular de cada uno de los regimenes
constitucionales de las Entidades federativas ni de sus medios de proteccion. Me
refiero puntualmente al juicio de proteccidn de derechos constitucionales previsto
en los articulos 4 y 64, fraccion Il de la Constitucién Politica del Estado Libre y
Soberano del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave y su correspondiente Ley
de Control Constitucional para el Estado Libre y Soberano del Estado de Veracruz

de Ignacio de la Llave?5L.

261 Véase Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano del Estado de Veracruz de Ignacio de la
Llave. Recuperada el 17 de febrero de 2023 de:
https://www.legisver.gob.mx/leyes/ConstitucionPDF/CONSTITUCIONQ407172.pdf, articulos 4 y 64,
fraccion 11; y Ley de Control Constitucional para el Estado Libre y Soberano del Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave, Recuperada el 17 de febrero de 2023 de:
https://www.legisver.gob.mx/leyes/LeyesPDF/LCC291118.pdf
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IV. ESTRUCTURA DE LA INVESTIGACION

Esta investigacion se conforma de 3 partes. La primera, estudia la dimension
subjetiva de los derechos humanos. Esta es la nocion clasica forjada en el Estado
liberal. Ahi, realizo un breve repaso de las consecuencias de las revoluciones
francesa y estadounidense en la formacion del concepto de derechos del hombre y
como éste fue incluido en las constituciones de la época. Destaco que en ese
periodo se enarbolé la ley como la herramienta juridica por excelencia para la
garantia de los derechos en un esquema de igualdad formal mas no sustantiva. Esta
concepcion de los derechos humanos, a la sazon derechos del hombre, se expandi6
con el colonialismo, principalmente en América Latina y llegd a nuestro pais donde
encontro terreno fértil para enraizarse. La concepcion de las garantias individuales
es estudiada en esta primera parte como elemento estructurante del sistema juridico
mexicano que, bajo la lIégica del positivismo juridico imperante en nuestro pais hasta
bien entrado el siglo XXI, determin6 el dogma juridico de que sélo la autoridad podia
violar los derechos humanos (a la época se hablaba Unicamente de garantias
individuales). Asi, en la primera parte se dejan sentadas las bases para comprender
las razones por las cuales en México analizar la eficacia de los derechos humanos
en una relacion de simetria era inconcebible. Después, enuncio las principales
circunstancias que provocan el quiebre de esta vision. La primera parte concluye
con la presentacion de la doctrina de la Drittwirkung, la cual es el marco teérico

desde el que se discurre en esta tesis.

La segunda parte contiene el estudio de los derechos humanos en su
dimension objetiva. Esta caracteristica ha sido analizada destacadamente a partir
del término de la segunda guerra mundial por el Tribunal Constitucional aleméan y
ha ido permeado al resto de los érdenes juridicos europeos y latinoamericanos; asi
como a las Cortes regionales de los sistemas de proteccion de los derechos
humanos, puntualmente en Europa y América. La importancia de considerar la
faceta objetiva de los derechos humanos radica en que éstos son analizados en
cuanto valores y no s6lo como prerrogativas intersubjetivas. De esta manera, se

considera que hay elementos axiolégicos que se encuentran en el centro de los
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derechos humanos. Por tanto, tales valores deben ser respetados por todos los
actores sociales. En esta parte se hace un repaso por las notas elementales
surgidas de la jurisprudencia de la ColDH y se vinculan con las obligaciones que
tiene el Estado mexicano para proteger los derechos humanos de todas las partes
con independencia de la naturaleza publica o privada de los agentes violadores de

los derechos humanos.

En la tercera parte se revisa el estado actual del orden juridico mexicano de
proteccion de los derechos humanos. Se analizan primeramente los mecanismos
no jurisdiccionales. En este sentido, se aprecia la importancia de las Comisiones
nacional y estatales de derechos humanos. Pero se critica la limitacion de sus
alcances en la practica, al s6lo ser competentes respecto de actos violatorios a los
derechos humanos que se atribuyan a autoridades administrativas. No obstante,
dejo una inquietud que puede ser desarrollada en un trabajo posterior, con relaciéon
a la posibilidad de que la CNDH conozca de actos u omisiones de agentes no
estatales, en términos del articulo 6° fraccion Il, inciso b) de su propia ley.
Posteriormente, analizo los alcances y limites de la queja ante el CONAPRED como
mecanismo de proteccidn a los derechos humanos. Al respecto, encuentro luces y
sombras en la conformacién de esa herramienta. Pero, considero que sus efectos
no son suficientes para garantizar la vigencia del derecho a la no discriminacién en
las relaciones entre particulares. En un segundo apartado, reviso los mecanismos
jurisdiccionales de garantia a los derechos humanos en México. Me centro en el
juicio de amparo como instrumento medular de nuestro sistema para garantizar los
derechos humanos. Sobre este particular, me cuestiono si la permanencia del
concepto de autoridad responsable no es un Obstaculo para la aplicacion de la
Drittwirkung en el juicio de amparo. Después, hago una valoracion sobre la
efectividad del juicio de amparo como un recurso legal que cumpla con los
parametros del SIDH para garantizar los derechos humanos. Enseguida, extiendo
el estudio a las principales determinaciones jurisprudenciales de los tribunales
federales en materia de derechos humanos para apreciar el alcance que éstos
tienen en la actualidad en nuestro pais. Posteriormente, realizo una sucinta revision

de la labor del TEPJF con relacion a la eficacia de los derechos humanos entre
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particulares. Finalmente, presento las 3 iniciativas de reforma constitucional que
identifiqué en esta investigacion, las que con menor 0 mayor incidencia pretendian
ampliar la procedencia del juicio de amparo respecto a las violaciones a los

derechos humanos cometidas por particulares.

La tesis finaliza con la exposicion de las conclusiones a las que he llegado
después de realizar la investigacion. En ellas manifiesto que, a pesar del desarrollo
que ha tenido el sistema juridico mexicano, principalmente a partir de la resolucion
del juicio de amparo 2/2000, el expediente Varios 912/2010 —como consecuencia
de la sentencia condenatoria contra México en el caso Rosendo Radilla Pacheco—
, las reformas constitucionales en materia de amparo y derechos humanos de 2011
y la inclusion de los particulares que realicen actos equiparables a los de autoridad
en la fraccion Il del articulo 5° de la Ley de Amparo, su eficacia para respetar y

proteger los derechos humanos en las relaciones entre particulares es parcial.
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PRIMERA PARTE: LA DIMENSION SUBJETIVA DE
LOS DERECHOS HUMANOS
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CAPITULO I. LA REIVINDICACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y EL

CIUDADANO EN LAS DECLARACIONES LIBERTARIAS DEL SIGLO XVIII EN

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y FRANCIA Y LA RECONFIGURACION DE
LA SOBERANIA NACIONAL

La dignidad le es inmanente a la persona humana, pero hubo épocas en que no era
reconocida®?, mas aun, antes del siglo de las luces el ser humano ni siquiera se
estimaba como sujeto individual?®3. La asuncién del ser humano por si mismo fue la
idea que transformé la sociedad dieciochesca cuestionando los viejos anclajes
feudales e introduciendo nuevas categorias juridicas que definirian el avance de la
historia hacia los Estados-Nacion del siglo XIX. Fue entonces cuando la ciencia
juridica inici6 a estudiar al individuo como sujeto de derechos y obligaciones
separado de su pertenencia a un segmento de la poblacion, pero ¢como se dio este
proceso? y ¢por qué sucediod en ese periodo historico y no en otro? La respuesta

esta en la confluencia de circunstancias sociales y econémicas que sustentadas en

262 Notablemente, fue en Alemania después de la segunda guerra mundial cuando se conceptualizé
la dignidad humana como norma fundamental en el constitucionalismo de ese pais para evitar la
cosificacién de los hombres en una sociedad que se reconfiguraba después del autoritarismo
hitleriano, donde se habia creado una subcategoria de personas que no tenian el mismo valor que
los arios. Este proceso histoérico de replanteamiento de la dignidad humana evolucioné en el derecho
europeo hacia un enfoque particularista, segun el cual todos los hombres son dignos, pero en su
especificidad, por lo que la libertad e igualdad enarboladas en el siglo XVIII se vieron superadas por
la dignidad humana que exige el tratamiento de las personas, de acuerdo con sus particularidades
para procurar su desarrollo integro. Becchi, Paolo, El principio de la dignidad humana (México, D.F.:
Fontamara, 2012), pp-21-47.

263 | ynn Hunt argumenta que en el siglo XVIII ocurrié un descubrimiento del hombre por si mismo
fundamentado en una pretensién de evidencia de sus derechos, el cual se originé debido a la
confluencia de sus sentimientos y la razén en un entorno social de cambio que permitié a las
personas percibirse como sujetos individuales, diferenciados y auténomos con capacidad de
raciocinio e independencia para formular juicios morales, influenciados por un colectivo mas activo
en el que la novela epistolar y el entendimiento del dolor propio y ajeno como un elemento natural
humano desligado del sacrificio y el castigo divino tuvieron una injerencia importante para permitir la
apropiacién de su cuerpo y la interiorizacion de las experiencias motivando empatia frente a los
demas. Hunt, Lynn, La invencién de los derechos humanos, Trad. Jordi Beltran Ferrer (Barcelona:
Tusquets, 2009), pp. 13-113. En el mismo sentido, Tzvetan Todorov y Noemi Sobregués identifican
en la literatura erudita, principalmente en la novela y en la autobiografia un despertar de la conciencia
en que los seres humanos somos diversos y hay un principio de empatia universal. Todorov, Tzvetan
y Sobregués, Noemi, El espiritu de la ilustracion (México, D.F.: Robert Lafont/Susana Lea asociados,
2014), p.13. Agustin Laje destaca que el Renacimiento fue la cuna de la modernidad, mientras que
la llustracién es su madurez; siendo la cultura secular el elemento en el que las personas en cuanto
individuos son conscientes de si mismas y de sus capacidades para transformar el mundo. Laje,
Agustin, La batalla cultural. Reflexiones criticas para una nueva derecha (Ciudad de México:
HarperCollins, 2022), p.68.
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las ideas de la llustracién y del iusnaturalismo como presupuesto filosofico fundaron

un nuevo tipo de Estado: el liberal?4.

En este apartado, mediante la utilizacion del método historico, constato que
en el siglo XVIII particularmente en Francia y Estados Unidos ocurrid una
revaloracion del individuo como sujeto auténomo, independiente, capaz, consciente
de su unicidad y desligado de las percepciones de pertenencia a la autoridad
monarquica y eclesiastica®®® que propicié la evolucion del orden politico y social
hacia la instauracion de republicas sostenidas en los derechos de libertad e

igualdad, asi como una efectiva representacion en el ejercicio del poder?6®,

La revaloraciéon del ser humano como libre e igual a sus congéneres
correspondio a un proceso politico de emancipacion en la colonia estadunidense y
en Francia que llevo a la proclamacion de derechos individuales con la concepcion
imperante del poder publico como garante del orden social. Los liberales se valieron
de la conceptualizacion del hombre racional, consciente de su corporeidad y

empatico frente a los demas para sustentar en la doctrina iusnaturalista la posesion

264 Para Norberto Bobbio, la concepcién liberal fue determinante al oponerse al paternalismo del
estado absoluto y se mostré proclive a la formacion de un estado limitado, cuya maxima guia debe
ser el desarrollo amplio de las facultades del hombre. Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia,
Trad. José F. Fernandez Santillan, 142 reimpresion (México, D.F.: FCE, 2012). El modelo paternalista
en México ha estado presente desde la etapa colonial, véase Ramirez Bafiuelos, Jesus Francisco,
“La (des)autorizacion del uso de la lengua nahuatl en la legislacion de la Nueva Espafia” en Revista
Juridica Jalisciense, num. 63, julio-diciembre de 2020, pp. 349-372, Universidad de Guadalajara; y
posteriormente fue retomado en el proyecto del Segundo Imperio mexicano, véase Ramirez
Bafiuelos, Jesus Francisco, “La tutela imperial de los indigenas en el Segundo Imperio mexicano
(1864-1866)" en Acta Hispanica, nim. 26, 2021, pp. 44-48, University of Szeged; y Ramirez
Bafiuelos, Jesus Francisco, “El control territorial mediante el uso de la lengua n&huatl en el Segundo
Imperio mexicano” en Pacha. Revista de Estudios Contemporaneos del Sur Global, Vol. 2, nim. 4,
abril de 2021, pp. 67-77, Religacion. CICSH AL. En la etapa moderna, el esquema paternalista
perdurd en nuestro pais con un sistema politico presidencialista, lo que, en opinién de José Luis
Béjar Fonseca es causa de la deficiente efectividad de los derechos humanos en México, a pesar de
la suscripcién de textos internacionales. Béjar Fonseca, José Luis, op. Cit., pp.23-25.

265 Hobsbawm, Eric, La Era de la Revolucion 1789-1848, 42 impresion (Barcelona: Critica, 2013),
pp.28-29.

266 Coincido con Immanuel Kant en cuanto que la constitucién republicana es la id6nea para asegurar
los derechos del hombre y la racionalizacién del poder, mediante su separacion en distintos 6rganos
con efectiva representatividad de los gobernados. Kant, Immanuel, Extractos de ¢Qué es la
llustracién?, La paz perpetua e ldeas para una historia universal en clave cosmopolita y otros escritos
sobre Filosofia de la Historia, Trad. Baltasar Espinosa, Roberto Rodriguez Aramayo y Concha
Roldan Panadero (México, D.F.: Taurus, 2012), pp. 27-48.
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de derechos inherentes?’ que le posicionaron socialmente en una escala politica
activa®®®, de la cual habia sido discriminado anteriormente por su pertenencia a un
gremio o estamento determinado®®®. Los revolucionarios del siglo XVIII
comprendieron que habia que afirmar la capacidad del hombre para gobernarse por
lo cual llevaron a la humanidad a un estadio tedrico previo a la constitucion de las
sociedades: al propio estado de naturaleza, desde donde se reconformaria el libre
albedrio de la especie humana que ahora se vanagloriaba del uso de su raciocinio
para distinguirse de los demas seres vivientes. Ademas, se entendi6 que el individuo
tenia propositos personales que le impulsaban a tener una vida independiente y
provechosa a sus fines para los que aceptaba libre y voluntariamente sujetarse en

el plano publico al bienestar comun. Es asi como los revolucionarios tanto franceses

267 La posesion de derechos inalienables y connaturales al hombre queda de manifiesto en los
documentos declaratorios de Virginia en su preambulo y articulo I, véase Virginia Declaration of
Rights, consultada el 22 de enero de 2017 de: http://www.heritage.org/initiatives/first-
principles/primary-sources/virginia-declaration-of-rights; asi como en el preambulo y el articulo 2 de
la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano francesa, véase Déclaration des Droits
de l'homme et du Citoyen de 1789, consultada el 22 de enero de 2017 de:
https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-I-Homme-et-du-
Citoyen-de-1789 No obstante, la critica que se hace a la declaracién de Virginia es la de haber
excluido implicitamente a los indios y los negros, a los que les neg6 su estatus de hombres, véase
Vaneigem, Raoul, Déclaration universelle des droits de I'étre humain. De la souveraineté de la vie
comme dépassement des droits de ’'homme, Collection “Amor Fati” (Paris: Le cherche midi éditeur,
2001), p.15. La misma critica a la exclusién de los indigenas norteamericanos se encuentra en la
obra de Bartolomé Clavero, véase Clavero, Bartolomé, “Minority-Making: Indigenous People and
Non-Indigenous Law Between Mexico and the United States (1785-2003)”, Quaderni fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno, ISSN 0392-1867, Vol. 32, N° 1, 2003, pp.176-290, Recuperado
el 26 de enero de 2023 de: http://www.centropgm.unifi.it/quaderni/32/volume.pdf Sobre el caso del
imperio castellano, Clavero refiere que las comunidades indigenas formaron parte de la Nacién en
la Constitucion de Cadiz para equilibrar ambos hemisferios, pero sin intencion de dotarlos de
derechos civiles y politicos. Las comunidades indigenas representadas en las municipalidades
fueron percibidas mas bien en la lIégica de una economia familiar (oeconomy). Los Congresos fueron
los auténticos lugares de discusion politica. Clavero dice que desde Céadiz se tomé el concepto de
familia y no de nacién ni monarquia para referirse a las comunidades indigenas, en donde fueron
vistas como menores de edad sujetos a la tutela de los europeos, Idem.

268 “y/|. ... all men, having sufficient evidence of permanent common interest with, and attachment to,
the community have the right of suffrage...” (Todos los hombres tiene el innegable y permanente
interés comun -en la formacién del gobierno- y encontrandose vinculados a la comunidad tiene el
derecho del sufragio, traduccion propia) Virginia Declaration of Rights, op. Cit.

269 “Art. 6 ... Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités,
places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et
de leurs talents” (Siendo todos los ciudadanos iguales, estan en posibilidad de ser electos a cargos
publicos, segun sus capacidades y sin ninguna otra distincion que no sean sus virtudes y talentos,
traduccion propia). Déclaration des Droits de 'homme et du Citoyen de 1789, op. Cit. A este respecto,
Raoul Vaneigem denuncia el modelo francés como hipdcrita. Sefiala la omisién de la abolicion de la
esclavitud que ocurrié hasta 1848, véase Vaneigem, Raoul, Déclaration universelle..., p.15.
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como estadunidenses aseguraron la posesion de derechos incuestionables que los
Estados solamente debian convalidar mas no otorgar?’® y a partir de los cuales se
asigno un nuevo valor al hombre como ciudadano en un plano igualitario respecto
a los demas miembros de la comunidad. Asimismo, la simpatia que se debia al
projimo se tradujo en el ideario fraterno de los revolucionarios como seres

autonomos a la Corona.

La adopcioén de las ideas del pensamiento ilustrado torn6 el ambiente propicio
para considerar al hombre como un ser aun en ciernes que debia madurar para
asegurar su propia realizacién concretada en la busqueda de la felicidad y la libre
determinacion. El hombre debia romper cualquier ligadura ya fuera material o
espiritual que impidiese el desarrollo de su propia personalidad. De ahi que los
liberales cuestionaron la influencia en las decisiones terrenas de la Iglesia y del
Estado monéarquico y negaron la existencia de sujeciones previas divinas o
consuetudinarias que pudiesen justificar su dependencia a una voluntad ajena?’*.
El hombre es igual a otro hombre y sd6lo por decision libre y voluntaria consiente en
unirse en sociedad, pero ¢,qué habia que transformar con objeto de sostener estas
aseveraciones? En principio, el poder absoluto de la realeza que habia ganado
espacio durante el feudalismo. Es indudable que un elemento comin a ambas
revoluciones lo fue el cuestionamiento a la inmutabilidad e infalibilidad regia?"

aunque en el caso estadunidense tuvo mayor trascendencia al eliminar

270 \Véase el preambulo de Déclaration des Droits de I'hnomme et du Citoyen de 1789, op. Cit. Asi
como el predmbulo y el articulo | de Virginia Declaration of Rights, op. Cit.

21 ]l That government is, or ought to be, instituted for the common benefit, protection, and security
of the people, nation or community; of all the various modes and forms of government that is best,
which is capable of producing the greatest degree of happiness and safety and is most effectually
secured against the danger of maladministration; and that, whenever any government shall be found
inadequate or contrary to these purposes, a majority of the community hath an indubitable,
unalienable, and indefeasible right to reform, alter or abolish it, in such manner as shall be judged
most conducive to the public weal” (El gobierno es o deberia ser formado para el bien comun,
proteccion y seguridad del pueblo, nacion o comunidad; de los diversos tipos de gobierno, el mejor
es el que es capaz de producir el mayor grado de felicidad y seguridad, asi como la efectiva garantia
en contra de una mala administracion y siempre que algun gobierno sea inapropiado o contrario a
estos fines, la mayoria de la comunidad tiene el innegable, inalienable e irrefutable derecho de
reformarlo o abolirlo de la manera que se considere oportuno por el bienestar publico, traduccion
propia) Virginia Declaration of Rights, op. Cit.

212 A este respecto, resulta importante la obra de Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno
Civil. Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y fin del Gobierno Civil, Trad. Carlos Mellizo,
72 reimpresién (Madrid: Alianza, 2012), pp.196-205.
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definitivamente del imaginario social y politico la forma monarquica de gobierno. Los
colonos americanos, sabedores de que no hay causa alguna que justifique
racionalmente la existencia de la monarquia al no ser un derecho divino ni tampoco
hereditario, concluyeron que la eleccién del pueblo es el Unico argumento valido
para seleccionar a los gobernantes, por lo que tenian el derecho pleno de rechazar
el yugo imperial britanico, siendo para ello necesaria una declaracion propia que
demostrase al mundo su deseo inequivoco de autogobernarse?’3. La revolucién
americana tuvo como postulados la preservacion de la vida, la libertad, la propiedad
y la busqueda de la felicidad; valores apoyados en la igualdad e independencia de
los hombres por derecho natural y en consonancia con los cuales se instituye el
cuerpo de gobierno. Es el incumplimiento de estos fines por el monarca inglés con
su actuar arbitrario y contrario a la libre autonomia de gestion de la Colonia la causa
que legitima y, mas aun, obliga al pueblo a oponérsele?’.

En Europa, la necesidad de fijar un pardmetro de equidad se hacia evidente
en la sociedad francesa de los afios previos a 1789 que se fundamentaba en los
esquemas feudales?”® de division en grupos?’®, los cuales determinaban
distinciones cotidianas, concretamente los privilegios. Ser privilegiado era excluir al
otro de su libertad, es decir, justificar la inequidad?’”. Esta situacion fue causante de
los efectos tirdnicos de las monarquias?’®. A partir de la existencia de dos 6rdenes

213 \Jéase Paine, Thomas, El sentido comln y otros escritos, Trad. Ramén Soriano y Enrique

Bocardo, 22 edicion (Madrid: Tecnos, 2014), pp.5-23.

214 Asi queda de manifiesto en el pensamiento de Thomas Jefferson, véase Jefferson, Thomas,

Jefferson’s “original Rough draught” of the Declaration of Independence en The Papers of Thomas

Jefferson, Volume 1: 1760-1776. Princeton University Press, 1950. Version digital recuperada el 12

de diciembre de 2015 de: https://jeffersonpapers.princeton.edu/selected-

documents/jefferson%E2%80%99s-%E2%80%9Coriginal-rough-draught%E2%80%9D-declaration-

independence-0

275 Para un estudio a profundidad de la edad media véase Le Goff, Jacques, La civilizaciéon del

occidente medieval, Trad. Godofredo Gonzalez (Barcelona: Paidds, 1999).

276 Bjard, Michel y Dupuy, Pascal, La Révolution francaise. Dynamiques, influences, débats 1787-

1804 (Paris: Armand Colin, 2005), p.24.

277 |bid, p.25.

278 Qpinion de M. le Comte de la Castellane en Choix de rapports, opinions et discours prononcés a

la Tribune Nationale depuis 1789 jusqu’a ce jour. Recueillis dans un ordre chronologique et

historique. Tome ler. Année 1789, Paris, 1818, pp.225-226. Version digital. Recuperada el 19 de

marzo de 2015 de:

https://books.google.com.mx/books?id=zD5|FBTIly58C&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge
summary r&cad=0#v=onepage&qg&f=false

88


https://books.google.com.mx/books?id=zD5jFBTIy58C&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.mx/books?id=zD5jFBTIy58C&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false

privilegiados, el clerical y la nobleza, y un tercer grupo excluido pero mayoritario —
noventa y ocho por ciento de la poblacibn— se presentaron las fracturas de la
sociedad francesa monarquica?’®. Habia en Francia una diferencia esencial entre la
ciudad y el campo, no por casualidad se acufi6 la palabra burgués como oposicion
a lo rural antes de significar la élite citadina y separarla del pueblo en general?e.
Fue en un entorno de crisis economica cuando la convocatoria de Luis XVI a los
Etat généraux pese a pretender el mantenimiento de los tres érdenes estructurados
en tres camaras infundié un ideario de libertad inspirada en la llustraciéon?8! y sobre
todo en la aspiracion de ser duefio de si mismo con lo que se mezclo el
individualismo con la solidaridad comunitaria. No obstante, la conservacion de

elementos de I'’Ancien Régime?82 impidi6 la consumacion de la autonomia del ser

219 Biard, Michel y Dupuy, Pascal, op. Cit. p.25.

280 Eric Hobsbawm identifica una relacién fundamental entre el desarrollo de las ciudades en el siglo
XVIIl que condujo a la formacién de una clase burguesa liberal con poder econémico, que
paulatinamente fue adquiriendo mayor importancia politica, principalmente con la asimilacién de las
ideas de la llustracién y el pensamiento racionalista opuesto a la Iglesia, mismo que originé la
concepcion de un individuo sin opresion e igualitario en el plano social. Sin embargo, afirma que en
la practica esta igualdad no tuvo verificativo, puesto que prevalecié un hombre burgués capitalista
que menospreciaba lo rural y también a los propios ciudadanos que tenian menores recursos
econdmicos y con menor educacién que las clases medias dominantes. Hobsbawm, Eric, op. Cit.,
pp.15-35.

281 Tzvetan Todorov y Noemi Sobregués argumentan que la llustraciéon es una época de sintesis de
procesos que se venian produciendo en Europa desde la Edad Media, el Renacimiento e incluso la
época clasica. La gran diferencia, sefalan, es que las ideas salen de los libros e ingresan a la
realidad. Afirman que 3 ideas son el eje de la llustracion: 1. la autonomia; 2. la finalidad humana de
nuestros actos; y 3. la universalidad. En cuanto a la autonomia aseguran que la llustracion puso de
relieve la importancia de privilegiar las elecciones y decisiones personales sin importar las influencias
de una autoridad ajena. Dicen que este proceso tiene 2 dimensiones, una critica y otra constructiva.
El aspecto critico implica el fin de los dogmas religiosos a nivel social, pero no individual. Respecto
al &mbito constructivo destacan que el hombre adquiere autonomia en su conocimiento, a partir de
la razén y la experiencia. Todorov, Tzvetan y Sobregués, Noemi, op. Cit., pp.10-12 y 41-53. La
busqueda de la felicidad se torna un propdsito que sustituye a la busqueda de la redencion durante
la llustracién. Por tanto, el Estado no esta al servicio del designio divino sino del bienestar de los
ciudadanos. Ibid, p.16. En la llustracion, se prioriza la busqueda de la felicidad en la tierra como fin
humano. Esto se concretd en la Declaracion de Independencia de Estados Unidos. Ibid, pp.91-93.
Segun John Stuart Mill para que un principio sea superior a otro debe ser evidente. Sefiala que el
principio de la mayor felicidad, mencionado por Bentham, ha contribuido a la formacién de doctrinas
morales, véase Stuart Mill, John. Trad. Esperanza Guisan, El utilitarismo ; Un sistema de la logica,
libro VI, capitulo XII, 32. ed. (Madrid: Alianza, 2014), p.53. John Stuart Mill postula que «EI credo que
acepta como fundamento de la moral la Utilidad, o el Principio de la mayor Felicidad, mantiene que
las acciones son correctas (right) en la medida en que tienden a promover la felicidad, incorrectas
(wrong) en cuanto tienden a producir lo contrario a la felicidad. Por felicidad se entiende el placer y
la ausencia de dolor, por infelicidad el dolor y la falta de placer». Ibid, p.60.

282 Jacques Le Goff afirma que la Revolucién francesa condujo a la transmisiéon del poder politico a
la clase burguesa que se apropié de los viejos conceptos de la historia politica monéarquica, pero no
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humano?83. Y aun cuando en los Etat généraux tenia cabida, aunque marcadamente
residual, el tiers état que Sieyes considera fundacional de la nacion francesa y
verdadera representacion del pueblo, era necesario reposicionarlo para formar un
nuevo orden de libertad igualitaria. La de Sieyés es una reivindicacion del pueblo
francés que habia sido ignorado, a pesar de su presencia cuantitativa y cualitativa
en una sociedad en la que los privilegios determinaban la influencia de los grupos
sociales. No se propuso la abolicion de los privilegios de que gozaban los otros dos
segmentos de la sociedad, sino la igualdad en el trato para tener derechos
equivalentes, con lo que los miembros del tiers état pudiesen participar en las
actividades publicas?®*. Era indispensable que el tiers état fuese el elemento
constitutivo de la nacién con una auténtica representacion en la Asamblea?®®. El
discurso de Sieyeés sitla los postulados de una democracia representativa en la que
todos los ciudadanos, sin importar su estrato social, cuenten con representantes
provenientes de su mismo entorno para garantizar que vean por sus intereses y que
conjuntamente tiendan al interés comun entendido en el sentido rousseauniano de
la volonté générale y evitar asi la prevalencia de los intereses particulares que
redundaban en la opresion del pueblo?8®,

Sieyes acierta al argumentar que la Nacion es el fundamento cohesionador
de la sociedad, puesto que significa la existencia de una ley comun para todos y

los abolié para beneficiarse de ellos, véase Le Goff, Jacques, Lo maravilloso y lo cotidiano en el
Occidente medieval, Grandes Obras del Pensamiento Contemporaneo (Barcelona: Altaya, 1999).
283 De acuerdo con Michel Biard y Pascal Dupuy, a pesar de que la Revolucién francesa implicé una
ruptura con el viejo sistema feudal, particularmente con el fin de la division de la sociedad en
diferentes érdenes y el advenimiento de un modelo sustentado en una sociedad civil distinta al
Estado a la que se reconocen los derechos individuales, se mantuvo una diferencia entre los
ciudadanos al separarlos en «citoyens actifs» y «citoyens passifs» tornando ineficaz la igualdad en
el ambito de la representacion politica; ademéas de la prevalencia de una Idgica masculina que
segrego a las mujeres de la participacion politica. Biard, Michel y Dupuy, Pascal, op. Cit., p.129.
Sobre la posicion de los derechos de las mujeres, véase Gouges, Olympe de, Déclaration des droits
de la Femme et de la Citoyenne en: http://www.siefar.org/docsiefar/file/Gouges-
D%C3%A9claration.pdf En el mismo sentido, Raoul Vaneigem recuerda que desde 1790, Condorcet
denunci6 el caracter patriarcal de la declaracion de derechos del hombre y del ciudadano y, un afio
después, Olympe de Gouges publicé su declaracion de derechos de las mujeres y la ciudadana,
Vaneigem, Raoul, op. Cit...., p.16.

284 Sjeyés, Emmanuel Joseph, Qu’est-ce que le Tiers état ? Paris, Editions du Boucher, 2002, version
digital recuperada el 06 de abril de 2015 de: http://www.leboucher.com/pdf/sieyes/tiers.pdf

285 |bid, pp.14-20.

286 |bid, pp.8-12.
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una representacion efectiva, que se transforma en el poder constituyente del que
emana la constitucion y solo ella puede determinar la organizaciéon del corps social,
antes de la Nacion unicamente esta el derecho natural. Advierto aqui ya uno de los
factores que llevaran a la revolucion francesa a considerar la ley como el
instrumento garante de la igualdad y que posteriormente se vera capitalizado en el
Cadigo Civil Napolednico?®’. Esa igualdad se da en dos ambitos, el primero en una
ley comun independiente de los Ordenes privilegiados y el segundo en la
representacion de todos los ciudadanos en la Asamblea, teniendo esta Gltima como
condiciones la pertenencia de los representantes al grupo al que representan, asi
como la votacion unitaria y no por grupos, esto es, un principio democratico
decisorio directo?®®, Es de la misma opinién Thomas Paine cuando sefiala que el
voto debe ser unitario y en igualdad de valor sin considerar la propiedad como un
factor definitorio en las decisiones politicas de la comunidad?®®; sin embargo, fue la
postura contraria la del ciudadano-propietario la que triunfé6 en la nacién

estadunidense.

Una vez cuestionado el poder de la autoridad real fue necesario replantear la
otra fuente de poder material de las sociedades absolutistas preexistentes: la
eclesiastica. La cuestion religiosa fue determinante en la instauracion de las nuevas
republicas. En el caso europeo, por medio de la implantacion de un estado no
confesional en el régimen central francés?®; en tanto que la impronta calvinista
signific6 en el espacio estadunidense la formaciéon de un cuerpo publico
congregacionalista en el que el pacto biblico trascendié a las comunidades de
reciente creacién en la naciente soberania?®l. Si el destino de los hombres no
dependia ya del designio celestial ¢, cdmo debia ser comprendido?, ¢,cuales eran los

nuevos parametros que habian de dirigir las acciones del ser humano libre y

287 Portalis, Jean Etienne Marie, Discurso preliminar al Codigo Civil francés, Edicion conmemorativa
por el CC aniversario de la promulgacion del Cédigo Civil Francés de 1804, (Guadalajara, Jalisco:
Instituto Jalisciense de Investigaciones Juridicas, 2004). John Locke afirm6é como elemento
sustancial del poder politico el derecho de dictar leyes para garantizar el bien publico. Locke, John,
op. Cit., p.35.

288 Sjeyes, Emmanuel Joseph, op. Cit., pp.15-26.

289 pPaine, Thomas, op. Cit., pp.82-85.

290 Hobsbawm, Eric, op. Cit., pp. 222-256.

291 \Véase Rey Martinez, Fernando, op. Cit., pp.3-54.
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consciente de su propia responsabilidad? La busqueda de su desarrollo personal,
su felicidad y el bienestar terrenal constituyeron esos ideales para cuya realizacion
se organiz6 el gobierno como mejor medio de garantia?®?. Tanto en Estados Unidos
cuanto en Francia la inclusién de los derechos del hombre y del ciudadano en el
proyecto politico fueron clave en la aceptacién de las nuevas patrias que, en forma
de Union y Nacion, respectivamente, buscaban reunir las voluntades de sus

pueblos.

Ahora bien, negado el anterior régimen ¢,como debian constituirse las nuevas
sociedades? La via idonea para desvincularse politicamente de estos dos espacios
temporales de poder: monarquia e Iglesia fue la proclamacion de los derechos en
declaraciones, lo que supuso un acto vindicatorio de soberania opuesto a las
simples petitions, bill o charters que se habian producido principalmente en
Inglaterra con posterioridad a la Glorious Revolution; a la vez que trastoco la
concepcion de los derechos ya no como concesiones graciosas de los reyes, sino
como elementos intrinsecos al hombre?®3, La trascendencia de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano y de la Declaracion de Virginia radica en la
formacion de una plataforma a partir de la cual se habrian de redactar las
Constituciones?®* y se reafirmaria la prevalencia de un Estado de Derecho

proveniente de una situacion de facto legitimada?®®. Es asi, que el nuevo régimen

292 \Véase el Preambulo y el articulo 2 de Déclaration de Droits de ’'homme et du Citoyen, op. Cit. y
el articulo Il de la Virginia Declaration of Rigths, op. Cit.

293 Hunt, Lynn, op. Cit., pp.115-137.

2% Esta es la opinién de M. Malouet en su intervencion sobre el peligro y la necesidad de establecer
una declaracion de derechos del hombre y del ciudadano. Para él, esa declaracion tendria que ir
necesariamente vinculada a la nueva constitucién para que fuese Util y no un objetivo metafisico
irrealizable. Aseguraba que: «L’égalité, la liberté, étant le partage de tout individu dans I'ordre natural,
il faut bien que tout individu dans l'ordre politique consente a en sacrifier une partie pour assurer
I'égalité réciproque et la liberté mutuelle de tous » (la igualdad, la libertad son compartidas por todos
los individuos en el orden natural, es necesario que todos los individuos consientan en el orden
politico a sacrificar una parte para asegurar la igualdad reciproca y la libertad mutua de todos,
traduccion propia). Choix de rapports, opinions et discours prononcés a la Tribune Nationale depuis
1789 jusqu’a ce jour. Recueillis dans un ordre chronologique et historique. Tome ler. Année 1789,
Paris 1818, pp.213-225. Versién digital. Recuperada el 19 de marzo de 2015 de:
https://books.google.com.mx/books?id=zD5]FBTIy58C&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs ge

summary r&cad=0#v=onepage&g&f=false

2% En opinibn de M. Target, la utilidad de la declaracion de derechos por el 6rgano legislativo
comprende una labor a la vez restitutoria y preventiva; el primer efecto en tanto reconoce el conjunto
de derechos y deberes que todos los hombres tienen en sociedad y, el segundo como medida para
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tendria que fundarse sobre la idea de la representacion, la soberania depositada en
la Nacion y la participacion de los ciudadanos en la formacién de la ley por si o

mediante representantes.

¢Puede considerarse entonces el siglo XVIII como el origen del
constitucionalismo? De ninguna manera, el constitucionalismo existia ya en las
sociedades politicamente organizadas anteriores a las revoluciones liberales. No
obstante, debe hacerse notar que las constituciones primigenias no contenian los
conceptos de soberania, derechos individuales ni igualdad. Las constituciones
primarias pueden entenderse como un orden referente a un espacio politico y
territorial®®® en el que actuaban un conjunto de fuerzas, de origen feudal, econémico
0 corporativo que se mantenian en equilibrio conforme a reglas consuetudinarias y
perduraron por su capacidad efectiva de garantizar la paz y un equilibrio
razonable?®’. El pueblo estaba alin lejos de ser considerado como un conjunto de
individuos o unitariamente como una nacion. Era concebido como la suma de
grupos, ciudades, 6rdenes y provincias, siendo la aristocracia la que defendia la
constitucion??®. Si bien es cierto que en la etapa del constitucionalismo primigenio?°°
habia un ideal de garantia, este no se presenta como defensa de derechos
individuales sino corporativos o estamentales debido a que ain no estaba presente
el principio de igualdad en una sociedad dividida en distintos grupos que debian
fidelidad al sefior feudal y a cambio recibian su proteccién. Es a partir del siglo XIlI
cuando el imperium de los sefiores feudales comenzo a racionalizarse, mediante

los contratos de dominacién, el ejemplo por antonomasia es la Magna Charta

evitar que la ignorancia o el menosprecio de esos derechos lleven al soberano a imponer su poder

de manera desproporcionada como, segun lo afirma habia ocurrido en Francia con el monarca. Ibid,

p. 224.  Version  digital. Recuperada el 19 de marzo de 2015 de:

https://books.google.com.mx/books?id=zD5|FBTIy58C&printsec=frontcover&hl=es&source=ghs ge
summary r&cad=0#v=onepage&q&f=false

2% Sassen, Saskia, Territorio, autoridad y derechos. De los ensamblajes medievales a los

ensamblajes globales, Trad. Maria Victoria Rodil, 32 reimpresién (Madrid: Katz, 2013), pp.113-200.

297 En este sentido resulta fundamental la investigacion de Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo.

Experiencias histéricas y tendencias actuales, Trad. Adela Mora Cafiada y Manuel Martinez Neira,

(Madrid: Trotta, 2014), pp.20-21.

2% |bid, p.26.

29 |bid, pp.17-30.
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Liberatum de 12153, en la que se establecieron normas destinadas a regular las
relaciones con los estamentos inclusive con la introduccion de asambleas
representativas de esas corporaciones, institucion que, sin embargo, no debe
extrapolarse al fenébmeno futuro de representacion politica, dado que en ese
momento las asambleas no representaban a ningun pueblo ni nacion simplemente
porque no existia tal sujeto colectivo. Aqui encuentro un elemento trascendental en
mi investigacion: la evolucion histérica del constitucionalismo. La concepcion
juridica novedosa del siglo de las luces es el entendimiento de la constitucién como

valor fundamental para garantizar la libertad e igualdad de los ciudadanos.

En el caso francés, la revolucién devino un proceso de traspaso del poder
regio hacia un grupo burgués que deposito en la Asamblea Nacional la soberania y
enarbolé como premisa maxima la ley, con lo que si bien se instauré la igualdad
formal al no ser extensiva a todos los grupos permitié que perduraran algunas de
las inequidades del régimen trastocado. Por su parte, Estados Unidos sin necesidad
de derrocar el antiguo orden monarquico! confié a la constitucion como ley
suprema el establecimiento del parametro de garantia a los derechos del pueblo.
Una nota distintiva que habria de perdurar en los siglos subsecuentes y es
determinante en mi investigacion, ésta es la variante a que se refiere Maurizio
Fioravanti de constitucion por un lado como norma directiva fundamental en la que
se supone una empresa colectiva integrada por la suma de los poderes e individuos
con una aspiracion de contar con una sociedad justa y por otro como norma

fundamental de garantia en la cual todas las fuerzas facticas —individuos

800 Raoul Vaneigem afirma que las primeras cartas de libertades aparecen en el alba de las
insurrecciones comunitaristas que entre los siglos Xl y XIIl se manifiestan contra el inmobilismo
agrario y su aristocracia «parasita». En su opinion, el influjo de las libertades urbanas inspir6 a la
burguesia pre-industrial a consolidar un derecho contra el arbitrio del régimen feudal. Vaneigem,
Raoul, op. Cit....,p.10.

301 John Locke es claro cuando refiere que todos los pueblos son y han sido capaces de actuar en
contra de sus gobiernos tiranicos, a pesar de ser entes tradicionales y con procedimientos pétreos.
Esta fue la certidumbre con que actuaron los colonos americanos para criticar y rivalizar las 6rdenes
de la monarquia britanica. Locke sefiala ejemplarmente que el hijo estd sujeto a la jurisdiccidn
paternal hasta en tanto alcanza la mayoria de edad y con ello su discernimiento, momento en el que
es libre de disponer de si mismo y sus propiedades; con este simil los pueblos estan en aptitud de
gobernarse a si mismos sin tener obligacion de ser subditos de la corona. Locke, John, op. Cit.,
pp.127-130.
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incluidos— estéan en posibilidad de definir libremente sus fines y en donde el poder

se entiende como benéfico pero limitado3°2.

De esta manera, la formacion de las nuevas naciones, estadounidense y
francesa, sustentadas en los principios de libertad e igualdad3®® como elementos
constitutivos del orden politico posibilitdé la concepcion del poder limitado en tanto
garantia de los derechos de los individuos en un ambito de autonomia decisoria. La
construccion tedrica de garantia de derechos y separacion de poderes, sintetizada
en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
17893%%4, caracteriza el derecho occidental moderno y conforma el entramado
fundamental de las republicas liberales que se expandieron por las antiguas

colonias europeas, principalmente en Latinoamérica.

l.I. El principio de la autonomia de la voluntad como elemento definitorio de las

relaciones entre particulares

Conclui el epigrafe previo con la constatacion del ideal de garantia como eje del
constitucionalismo revolucionario, pero a pesar de que la llustracién proclamaba el
uso de la raz6n como fuente de toda decision, los liberales aceptaron que no todos
los seres humanos estaban igualmente dotados de claridad para razonar y por ende
habia que construir un marco referencial minimo para regular su actuar. ¢Qué
instrumentos juridicos fueron propuestos para lograrlo? En primer lugar, la ley, que
habria de tener dos funciones, una para delimitar y vigilar las acciones de las
autoridades en aras de lograr el bienestar social planteandose de esta manera el

Estado limitado3°, y otra, para indicar a los individuos aquello que esta socialmente

802 Fioravanti, Maurizio, op. Cit.

303 Norberto Bobbio es critico respecto a la concomitancia de estos valores, puesto que dice que
libertad e igualdad son dos conceptos antitéticos. Sefiala que no es posible que coexistan
ampliamente ambos, sino que la extensién de uno de ellos implica la limitacion del otro, véase
Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia..., p.41.

304 ”Art. 16. Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution”. (Toda Sociedad en la que la garantia de los derechos
no esté asegurada ni la separacion de poderes definida, no tiene Constitucion, traduccion propia)
Déclaration des Droits de ’'homme et du Citoyen de 1789, op. Cit.

305 Norberto Bobbi afirma que, el estado liberal es un estado limitado y su presupuesto filoséfico es
la existencia de los derechos del hombre emanada de la escuela iusnaturalista. Bobbio, Norberto,
Liberalismo y..., p.11. De acuerdo con Raoul Vaneigem, la historia de las libertades otorgadas a los
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permitido, distinguiéndolo claramente de lo que expresamente se prohibe, dando
origen asi al principio de legalidad; y, en segundo término, el contrato como fuente

de obligaciones aceptadas en pleno ejercicio de la voluntad personal3°6.

Resulta de ello que la esfera de autonomia personal tiene un amplio margen
de accion para el ser humano libre, siempre y cuando se someta a las prescripciones
legales; ademas, se reconoce al mismo tiempo su capacidad de sujetarse a sus
propios acuerdos con los demas seres humanos igualmente libres3%’. Ley y libertad

son ahora dos conceptos inextricables en la conformacion del cuerpo politico.

La verdadera libertad es encontrarse vinculado solamente a la ley y libre de
la jurisdiccién o dominio de otros. Este margen de accion —libre/legal— configura
la esfera de autonomia individual que nadie ni aun el Estado puede transgredir, y
delimita la igualdad civil en la que todos se desarrollarian plenamente. Esta
autonomia exige como factor indispensable la capacidad de cada ser humano para
gobernarse a si mismo racionalmente, asi y sélo asi, podra dirigir su voluntad
evitando infringir los limites legalmente fijados y actuando conscientemente en

beneficio de la sociedad. Aquel que no sea capaz de actuar racionalmente debera

hombres se confunde con la historia de las libertades otorgadas por la economia. En su opinién, el
surgimiento de los derechos humanos esta precedido del libre intercambio [comercial]. Vaneigem
afirma que los derechos humanos son las ampliaciones particulares de un derecho Unico, a saber,
el derecho a sobrevivir con el Unico fin de trabajar. Por ello, asegura que los derechos humanos
consagran positivamente la negacion de los derechos del ser humano. Vaneigem, Raoul, op. Cit....,
pp.7-8.

306 Alain Supiot refiere que, el ser humano esté vinculado a los demas por la ley y el contrato. La
primera como palabras o texto més all4 de nuestra voluntad y la segunda procedentes de un libre
acuerdo con el otro. Dice que estas nociones son comunes a las culturas de las religiones del libro
y es marcadamente diferente en China o Japon. Supiot, Alain, op. Cit., p.11. Agustin Laje argumenta
que al transitar la civilizacion occidental de una vida regida por Dios a una en la que surge el libre
albledrio, la sociedad «se va viendo cada vez menos como naturaleza y cada vez mas como contrato;
y los contratos son, por supuesto, el producto de negociaciones profanas entre los hombres», Laje,
Agustin, La batalla cultural..., p.59. En oposicion a ello, Concepcion Delgado critica al liberalismo
occidental porque dice que no distingue la ley de la moral y funda el trato hacia los demas en un
contrato o acuerdo, véase Delgado Parra, Concepcion, Los dilemas de la ciudadania moderna y la
dignidad de los derechos humanos. De Arendt a Benhabib, palabras auténomas (Ciudad de México:
UACM. Gedisa, 2015), p.41.

307 Norberto Bobbio destaca el discurso de Benjamin Constant en el Ateneo Real de Paris en 1818
para sefialar la diferencia entre «la libertad de los antiguos» y «la libertad de los modernos». Refiere
que para los antiguos la libertad consistia en ser parte de las decisiones colectivas, en tanto que
para los modernos la libertad significa garantizar el goce de los bienes privados. BOBBIO, Norberto,
Liberalismo y..., pp. 8-10.
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estar sujeto al tutelaje de otro que si lo sea. Encuentro aqui la triada autonémica de
Locke raciocinio-voluntad-ley, segun la cual el ser humano puede ser libre y

alcanzar su plenitud3°@,

Asi, se verificé un esquema de orden social en el cual la obediencia de los
ciudadanos se da unicamente sobre la ley, que, en tanto proceso intelectivo,
cumplia con los fines buscados por el movimiento ilustrado y abandonaba todas las
concepciones anteriores que exigian un actuar determinado a los hombres por
conceptos virtuosos, religiosos o morales. Esto llevo a la conviccion de que la
autonomia hace responsables a los seres humanos de su propio futuro y transforma
sus aspiraciones en elementos concretos terrenales, separandolos de la salvacién
cristiana que habia servido como instrumento de coacciébn para los

comportamientos humanos3°°,

Con el arribo del Estado liberal ocurre una prevalencia de la esfera privada
sobre la publica, bajo el supuesto de que todos los seres humanos se encuentran
en un estado de igualdad de tal naturaleza en el que el ente estatal no puede
intervenir sino en los casos estrictamente permitidos por el propio pueblo,
manifestados en la ley, auténtica expresién de la voluntad general. De ello, se sigue
la escision de los dos ambitos de accion social. Por un lado, el espacio publico
personificado en el Estado, mediante sus distintos agentes de gobierno, que
cuentan con un poder limitado. Por otro, el area privada reconsiderada ahora como
un elemento vital para el desarrollo personal del individuo y en la que se habria de
proteger fundamentalmente su libertad, su propiedad y sus creencias®?. Surge
entonces una interrogante, si el individuo es autbnomo ¢como se asegurara la

convivencia y armonia en la comunidad?

Al analizar la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789 encuentro que, de forma paralela a la igualdad ante la ley, la declaracion

308 | ocke, John, op. Cit., pp.76-96.

309 Véase Schneewind, J. B., La invencion de la autonomia (México, D.F.: FCE, 2009).

810 \Véase Bobbio, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria general de la politica, 152
reimpresion (México, D.F.: FCE, 2012), pp.11-38.
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contiene la simiente de la multidireccionalidad de los derechos humanos3!!. En su
preadmbulo, se establece que todos los miembros de la sociedad deben recordar en
todo momento los derechos y deberes que en ella se estipulan para confrontarlos
con los objetivos de las instituciones politicas, tales son la conservacion del orden
constitucional y la felicidad colectiva®'?. Este es el argumento central que Target
considera en su defensa de la necesidad de establecer deberes en la declaracion
de derechos como el punto algido de la llustracién3!® para que, conociendo sus
derechos, el ser humano reconozca que sélo puede gozarlos en tanto respete los
de los demas miembros de la sociedad3*. El deber de respeto fue preconizado por
el abad Gregoire ante la Asamblea Nacional para quien una declaracién de
derechos seria imperfecta si no contemplara los deberes del ciudadano, puesto que
estos ultimos son correlativos e inseparables de los primeros. Era indispensable
establecer claramente los limites que el ser humano no puede eludir en sociedad
para mantener el equilibrio entre el disfrute de sus derechos y los del otro3*®. En su
réplica a la propuesta del abad Gregoire, el conde de Clermont-Lodeve arguyo6 que
era irrelevante mencionar los deberes en el titulo de la declaracion dado que al
referirse al ciudadano se comprendia indefectiblemente la vinculacién a sus deberes
frente a los otros ciudadanos, por lo que esos deberes existen y se multiplican tanto
como los derechos; ademas que, debido a la pluralidad de aquellos seria imposible
limitarlos a un catalogo restrictivo en el documento de apertura a la nueva

Constitucion318,

811 Biard, Michel y Dupuy, Pascal, op. Cit., p. 49.

812 Predmbulo de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, op. Cit.

813 Immanuel Kant reconoce que la humanidad no ha alcanzado una época de llustracion, sino

ilustrada y afirma que la llustracion consiste en la emancipacion del hombre como si se tratase de

un nifio que llega a la adultez y ésta solo es posible mediante el uso libre de la razén en todos los

ambitos para actuar por si mismo sin sujecion a ninguna otra persona ni ideologia, incluida la religion.

Sostiene que de no hacerlo asi estaria atentado contra la propia especie y sus derechos sagrados.

Kant, Immanuel, op. Cit., pp.7-17.

314 Opinion de M. Target en Choix de rapports, opinions et discours prononcés a la Tribune Nationale

depuis 1789 jusqu’a ce jour. Recueillis dans un ordre chronologique et historique. Tome ler. Année

1789, Paris, 1818, p.224. Version digital. Recuperada el 19 de marzo de 2015 de:

https://books.google.com.mx/books?id=zD5]FBTIy58C&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs ge
summary r&cad=0#v=onepage&qg&f=false

315 proposition de M. le abbé Gregoire, Ibid, pp. 227-228.

316 Réplique a la proposition précédente, par M. le comte de Clermont-Lodéve, Ibid, p.228.
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Es innegable que los ideblogos del pensamiento ilustrado se percataron del
nexo indisoluble entre los derechos y deberes, puesto que la vigencia de los
primeros depende del cumplimiento de los segundos y so6lo el respeto del derecho
del otro garantiza el disfrute del propio®’. El ser humano tiene el deber de preservar
la especie humana y guardar una actitud de amor al otro y conmiseraciéon al
desvalido®'®. Esta es la ley racional de la naturaleza que se impone a cualquier
persona con independencia de la jurisdiccion a la que se encuentre sometida y la
Unica excepcion en que podra violar los derechos ajenos es cuando su vida o la
seguridad de la humanidad estén amenazadas3'®. Sin embargo, la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 contiene una concepcion
conflictiva de la libertad que es considerada como derecho natural restringida en

principio para beneficio del individuo como proteccion a sus semejantes (articulos

817 «Cuando hablamos de derechos, siempre debemos unirles la idea de deberes: los derechos se
hacen deberes por reciprocidad. El derecho que disfruto se convierte en mi deber de garantizarselo
a otro, y el otro a mi; y quienes violan el deber incurren justamente en una pérdida del derecho».
Paine, Thomas, op. Cit., p.85.

318 En opinion de Kierkegaard, citado por Zizek, el verdadero amor al préjimo se da en la igualdad,
véase Zizek, Slavoj, Santner, Eric L. y Reinhard, Kenneth, El préjimo. Tres indagaciones en teologia
politica (Buenos Aires: Amorrortu, 2010), p.11. Reinhard propone que el replanteamiento de la I6gica
de la teologia politica de amigo-enemigo en la que el préjimo sea un complemento uniendo el amor
a Dios con el amor al projimo, permite imaginar nuevas posibilidades de organizacion social y
subjetiva. lbid, p.24.

3191 ocke, John, op. Cit., p.p. 36-43. Luis Gabriel Ferrer Ortega menciona que el principio de no hacer
dafio al otro esté presente en el Digesto 1,1,10,2 : «luris pracepta sunt haec: honeste vivere, alterum
non laedere, suum cuique tribuere» (traduccién de Luis Gabriel Ferrer Ortega: los preceptos del
derecho son vivir honestamente, no dafiar a nadie y da a cada uno lo que es suyo). Ferrer Ortega,
Luis Gabriel, Los derechos de las futuras generaciones desde la perspectiva del derecho
internacional: el principio de equidad intergeneracional, Serie Estudios juridicos, num. 240 (México:
UNAM, 2014), p.34.
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4320 y 5321y pero también por el respeto al orden publico (articulos 5, 10322 y 11323),
Limites que no contienen derechos sociales®?* y desvinculan la igualdad de la
libertad, puesto que no se impide que el fuerte oprima al débil®?°. La separacion de
la sociedad civil del Estado conformé un esquema de derechos diferenciados para

los ciudadanos e individuos con obligaciones socialmente distintas 326,

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 no se
orienta sobre la nocidn rousseauniana de la libertad, segun la cual la libertad tiene

un valor negativo como un concepto de omision y no de accion. Para Rousseau, ser

320 « Article IV. La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, |'exercice des
droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la
Société, la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la
Loi ». (Articulo IV. La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafie al otro, por ende, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mayores limites que los que aseguren
a los demas miembros de la sociedad el disfrute de esos mismos derechos. Los limites no pueden
ser determinados sino por la ley, traduccién propia). Déclaration des droits de 'homme et du citoyen
de 1789, op. Cit.

321 « Article V. La Loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles a la Société. Tout ce qui n’est
pas défendu par la Loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu’elle n’ordonne
pas ». (Articulo V. La ley no puede prohibir sino las acciones que dafian a la sociedad. Todo lo que
no esta prohibido por la ley, no puede ser impedido y nadie puede ser obligado a hacer aquello que
la ley no ordena, traduccién propia). Déclaration des droits de I’'homme et du citoyen de 1789, op.
Cit.

822 « Article X. Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas I'ordre public établi par la Loi ». (Articulo X. Nadie debe ser molestado
por sus opiniones, inclusive religiosas, en tanto su manifestacion no afecte el orden publico
establecido por la ley, traduccién propia). Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789,
op. Cit.

323 « Article XI. La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux
de '’Homme : tout Citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de
cette liberté, dans les cas déterminés par la Loi ». (Articulo XI. La libre expresion de ideas y opiniones
es uno de los derechos mas preciosos del hombre: Todo ciudadano puede, en consecuencia, hablar,
escribir, e imprimir libremente con la salvedad de responsabilizarse del abuso de ese derecho en los
casos establecidos por la ley, traduccién propia). Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de
1789, op. Cit.

824 Es en este sentido la critica que realiza Javier Patifio Camarena a la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano y que habria de llevar al proletariado en el siglo XX a reivindicar los
derechos sociales. Patifio Camarena, Javier, op. Cit., pp.35-38.

325 Biard, Michel y Dupuy, Pascal, op. Cit., p. 49.

326 « Citoyens et individus sont a présent désunis et obtiennent chacun des responsabilités
particulieres et complémentaires. Les citoyens ont des droits dont ils bénéficient dans le cadre de la
société politique, les individus possédant également les leurs dans I'ordre social, les uns et les autres
garantis par la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen ». (Los ciudadanos y los individuos
estan desunidos y obedecen cada uno a responsabilidades particulares y complementarias. Los
ciudadanos tienen derechos de los que se benefician en la sociedad politica, los individuos teniendo
también sus derechos propios en el orden social, tanto los unos como los otros garantizados por la
Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, traduccién propia). Biard, Michel y Dupuy,
Pascal, op. Cit., p.129.
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libre es no hacer aquello que no se desea%?’. Al contrario de los principios expuestos
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, Rousseau
es pesimista en cuanto a lograr la felicidad, ya que para €l no es un valor humano
debido a la naturaleza cambiante de la vida, en contraposicion a la permanencia del
ideal feliz3?8. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
considera la libertad en términos lockeanos como la no sujecién a la voluntad de
cualquier otro hombre sino Unicamente a la ley que haya sido dictada por el poder
legislativo formado por consentimiento del Estado; solamente asi se puede lograr la

autonomia y conservacion del hombre329,

Rousseau, en cambio, afirma que el hombre nace libre y que solo enajena su
libertad por causa de utilidad. Sefiala que en el progreso de la civilizacién se perdié
la libertad del estado de naturaleza y el hombre se volvié esclavo de otros hombres,
llegando en un momento a legitimarse esa dependencia por convenciones que
crearon el Estado como entidad gubernamental que partiendo de la célula familiar
asimilaron el interés comun al particular33°. Por ello, ninglin poder puede obligar sino

es mediante su legitimacién por el derecho, cuando se torna en obediencia, de lo

827 « Je n’ai jamais cru que la liberté de 'homme consistéat a faire ce qu'il veut, mais bien a ne jamais
faire ce qu'il ne veut pas, et voila celle que jai toujours réclamée, souvent conservée, et par qui j'ai
été le plus en scandale a mes contemporains » (Nunca crei que la libertad del hombre consistiese
en hacer lo que se quiere, sino en nunca hacer lo que no se quiere y por ello siempre se me recriming,
continuamente considerado, como el mas escandaloso entre mis contemporaneos, traduccion
propia). Rousseau, Jean-Jacques, Les réveries du promeneur solitaire (Paris: Garnier-
Flammarion,1964), p.119. Norberto Bobbio dice que John Stuart Mill se posiciona a favor de la
libertad negativa, es decir, la que permite que, un individuo o grupo no sea impedido a hacer lo que
desea por una fuerza externa y tampoco es coaccionado a hacer lo que no desea, véase Bobbio,
Norberto, Liberalismoy..., p.71.

828 « Le bonheur est un état permanent qui ne semble pas fait ici-bas pour 'lhomme... Tout change
autour de nous... Ainsi tous nos projets de félicité pour cette vie sont chiméres » (La felicidad es un
estado permanente que parece no estar hecho para la vida terrena... Todo cambia a nuestro
alrededor. Por eso, todos nuestros proyectos de felicidad para esta vida son quiméricos, traduccion
propia). Rousseau, Jean-Jacques, Les réveries..., p.155.

329 | ocke, John, op. Cit., pp.52-54. Fernando Mires asegura que actualmente, el valor prepolitico del
amor ha cedido su lugar al respeto. Considera que: «Por eso vivir en democracia no significa sélo
no hacer lo que las leyes prohiben sino tomar decisiones en campos en donde la ley todavia no
existe, o donde una mala e inapropiada ley traba el libre desarrollo de las costumbres, de la ética 'y
de la comunicacion social, pues... en el espacio publico suelen presentarse desacuerdos entre
legalidad y legitimidad. Ajustar la legitimidad con la legalidad es tarea eterna que plantea la “lucha
por el reconocimiento”». Mires, Fernando, op. Cit., pp.80-81.

830 Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social ou principes du droit politique en Du contrat social
(Paris: Société Nouvelle Firmin-Didot, 1999), pp.60-63.
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contrario permanece como fuerza fisica a la que se puede repeler por naturaleza.

Luego, la obediencia es la aceptacion convencional del poder33t,

La libertad que el ser humano cede para constituirse en comunidad tiene

limitantes y, por ende, ninguna autoridad es irrestricta3s,

Pero el arribo de la propiedad y las preferencias hizo que los seres humanos
consintieran en formar un cuerpo agregado de esfuerzos en el que cada uno cede
toda su fuerzay libertad para obtener un bien comun. Se conviene un contrato social
en el que al alinearse completamente los asociados a la comunidad se sitian en un
plano de igualdad y renuncian también a cualquier reclamacion a titulo particular a
favor de la voluntad general®33. La persona particular da lugar asi a un cuerpo
politico unitario®34. Thomas Paine fue mas alla al sefialar que la esclavitud no sélo
puede ser fisica sino también politica cuando se priva al individuo de su derecho al
voto y se le excluye asi de la vida comun. Condicionar el derecho al voto equivale,
en opinion de Paine, a esclavizar al ser humano al hacerlo dependiente de la

voluntad de otro33.

331 |bid, pp.65-69.

332 «Renoncer a sa liberté, c’est renoncer a sa qualité d’homme, aux droits de 'humanité, méme a
ses devoirs. Il n'y a nul dédommagement possible pour quiconque renonce a tout. Une telle
renonciation est incomparable avec la nature de 'homme... Enfin c’est une convention vaine et
contradictoire de stipuler d’une part une autorité absolue, et de 'autre une obéissance sans bornes»
(Renunciar a su libertad es renunciar a su calidad de hombre, a los derechos de la humanidad,
incluso a sus deberes. No hay indemnizacién posible para quien renuncia a todo. Tal renuncia es
incompatible con la naturaleza del hombre... Finalmente, es un acuerdo vano y contradictorio
estipular por una parte una autoridad absoluta y por la otra una obediencia sin limites, traduccion
propia). Ibid, p.67.

333 « Chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la supréme direction
de la volonté générale ; et nous recevons encore chaque membre comme partie indivisible du tout »
(Cada uno de nosotros pone en comun su persona y toda su fuerza bajo la direccidon suprema de la
voluntad general y recibimos cada quien como miembro una parte indivisible del todo, traduccion
propia). Ibid, p.74. Raoul Vaneigem denuncia que el contrato social no protege al ciudadano como
individuo sino en su forma abstracta al servicio del poder, que se vale de su consentimiento ficticio a
sus expensas. Asi, el hombre que habia sido consagrado por el pacto religioso a la obediencia a
Dios es sucedido por el ciudadano al servicio del Estado, bajo términos que no eligié. Concluye que
el humanismo es «el culto del hombre alienado». Por tanto, los derechos humanos sancionan de
facto el caracter opresivo de una comunidad que lesiona los intereses de sus miembros, véase
Vaneigem, Raoul, op. Cit...., pp.20-21.

334 Es coincidente John Locke al asentar que el hombre Gnicamente se priva de su libertad natural,
mediante un contrato con otros para formar un cuerpo politico con capacidad decisoria a nombre de
todos. Locke, John, op. Cit., pp.112-114.

335 Paine, Thomas, op. Cit., pp.84-85.
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Para Rousseau, los individuos tienen un vinculo en dos vias. Primeramente,
frente a los demés como partes del ser soberano y, después como miembros del
Estado frente al cuerpo soberano; situacion que los dota de los derechos del
ciudadano, pero también los obliga a respetar los derechos de éstos y aquel, caso
contrario se atentaria contra el orden del cuerpo politico que tendria pleno derecho
para obligar a ese individuo a someter su interés patrticular a la voluntad general33®,
Por via de consecuencia, el cuerpo politico, soberano en su aspecto activo, no
puede darse una ley fundamental inderogable ni aiin el mismo contrato social33’
dada su naturaleza de 6rgano asociativo que jamas perjudicaria a ninguno de sus

miembros, por ello cualquier garantia al respecto es innecesaria338.

Mediante el contrato social, el ser humano pierde su libertad natural para
ganar la libertad civil y renuncia también al derecho a la posesion por via de la fuerza
para optar por la propiedad legitimada con un titulo positivo en el cual la voluntad
general es el limite a la libertad civil que, a su vez, da origen a la libertad moral por
la cual el ser humano se vuelve un ser inteligente y duefio de si mismo33. El pacto
social no destruye la inequidad natural de los seres humanos, sino que la sustituye
por una equidad moral y legitima que los posiciona en igualdad por convencién y de

derecho. Esta debe ser la base de todo sistema legal34°. El bien comun es el Ginico

336 Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social..., pp.74-75.

337 “ il est contre la nature du corps politique que le souverain simpose une loi qu’il ne puisse
enfeindre...par ou I'on voit qu’il n’y a ni ne peut y avoir nulle espéce de loi fondamentale obligatoire
pour le corps du peuple, pas méme le contrat social » (Es contra la naturaleza del cuerpo politico
que el soberano se imponga una ley que no pueda reformar... por cualquier lugar que se vea, no
hay ni puede haber ninguna especie de ley fundamental obligatoria para el cuerpo del pueblo, ni
siquiera el contrato social, traduccidén propia). Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social..., p.75.
338 «...la puissance souveraine n’a nul besoin de garant envers les sujets, parce qu'il est impossible
gue le corps veuille nuire a tous ses membres... » (La fuerza soberana no tiene necesidad de
garantizar nada frente al sujeto, porque es imposible que, el cuerpo dafie a todos sus miembros,
traduccion propia). Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social..., p.76.

339 Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social..., p. 78.

340 «...c’est qu’au lieu de détruire I'égalité naturelle, le pacte fondamentale substitue, au contraire,
une égalité morale et légitime a ce que la nature avoit pu mettre d’inégalité physique entre les
hommes, et que, pouvant étre inégaux en force ou en génie, ils deviennent tous égaux par convention
et de droit » (En lugar de destruir la igualdad natural, el pacto fundamental sustituye, al contrario, una
igualdad moral y legitima a aquella que la naturaleza habia podido establecer por inequidaades
fisicas entre los hombres, quienes pudiendo ser distintos en fuerza o inteligencia, se vuelven iguales
por convenio y de derecho, traduccion propia). Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social..., p. 82.
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fin de las instituciones estatales y en razon al cual toda sociedad debe ser

gobernada.

La ley es la autoridad suprema que da sentido a la libertad y, por tanto, nadie
puede situarse sobre ella. La sociedad moderna se construy6 sobre los pilares de
la autonomia, al ser reconocida a los seres humanos su facultad de auto sujecion
en un ambiente donde solamente la legislacion podia establecer un sistema de
castigos y recompensas, los cuales impulsarian a todos los individuos a alcanzar su
felicidad. ElI ser humano consciente de su voluntad tiene propdsitos y emociones
que deben ser temperados para vivir en sociedad, reservandosele un espacio
privado infranqueable. La idea toral del proyecto liberal fue alcanzar la felicidad de
los seres humanos, mediante la armonizacion de sus sentimientos y objetivos con

los demas341.

341 VVéase Mill, John Stuart, Sobre la libertad, Trad. César Ruiz San Juan (Madrid: Akal, 2014).
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CAPITULO II. EL DOGMA CONSTITUCIONAL MEXICANO DE LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES COMO DERECHOS OPONIBLES
UNICAMENTE FRENTE A LA AUTORIDAD

Como expuse en el marco tedrico, México tiene una tradicion de defensa de los
derechos humanos. Entonces, ¢por qué encontramos problemas en su respeto y
proteccion en la actualidad? Para dar respuesta a esta interrogante, primero debo
advertir que la concepcion de los derechos fundamentales del Estado mexicano
siguioé el derrotero del estatalismo que sefala Fioravanti®#?. Tal como afirma Rafael
Estrada Michel, ello se puede constatar con el hecho de que la formacion de la
nacion fue para los precursores de la patria mas importante que el pueblo en si
mismo; hubo un sentido impulso por establecer un orden publico de mayor
relevancia que las reclamaciones individuales; e inclusive la abolicion de castas fue
una decisién que atendia mas a la conformacion territorial del Estado-Nacion que al
fortalecimiento de la igualdad3#®. Esta raigambre estatalista habria de continuar
durante las Siete Leyes Constitucionales de 1836 y el Acta de Reformas de 1847,
cuyo articulo 25 introdujo el juicio de amparo, el cual es una institucion de control
constitucional, que comparte elementos del modelo estatalista e individualista —
marcadamente con notas estatalistas en cuanto la implementacién de la férmula
Otero y la declaracion general de nulidad de leyes a cargo de las legislaturas—.
Estas caracteristicas del constitucionalismo mexicano lo hicieron esencialmente de

corte estatal3*.

El segundo elemento definitorio en la adopcion del modelo estatalista en

nuestro pais fue el establecimiento de la ley por encima de la horma constitucional.

842 Véase Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de la historia de las
constituciones, Trad. Manuel Martinez Neira, 62 edicion (Madrid: Trotta, 2009), pp.46-54.

343 Bartolomé Clavero se pregunta porqué si en México los indigenas eran mayoria y el espafiol no
era su segunda lengua, no se convirti6 en una nacion indigena. Clavero, Bartolomé, “Minority-
Making...”, p.13. Sefiala que, el federalismo mexicano se rompioé en la década de los treinta del siglo
XIX'y fue refundado en la Constitucidon de 1857 para asegurar a la Federacion y no a los Estados la
jurisdiccién sobre los derechos fundamentales, Ibid, p.20.

344 Estrada Michel, Rafael, “Los avatares del primer constitucionalismo mexicano: la obsesion
estatalista como dique a la garantia de los derechos humanos” en Gonzalez Oropeza, Manuel y
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (Coords.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia.
Tomo |. Serie Doctrina Juridica, num. 621 (México, D.F.: UNAM, 2011), Recuperado el 31 de agosto
de 2018 de: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/7/3065/1.pdf
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A este respecto, coincido con Rafael Estrada Michel, quien sostiene que la
Constitucion de 1824 en su articulo 137 V, 6 dispuso la subordinacion de la
constitucion a la ley que expidiese el Congreso. Esto es, la ley era la fuente primaria
del orden legal y no la Constitucion34>. Ademas, aun cuando se dio un avance
significativo en la integracion de los derechos humanos, a la saz6n denominados
derechos del hombre, al régimen constitucional de la nacion, la Constitucién de 1824
dej6 intactos los fueros eclesiasticos y militar (Titulo V, Seccién 5, articulo 154), asi
como la intolerancia religiosa (Titulo 1, 3.)3*. Por su parte, las constituciones
centralistas marcaron un lapso de incertidumbre politica de la nacion, en el que se
volvio a la légica divina institucionalizada en el Supremo Poder Conservador que
tendria como funcion fijar el pardmetro bajo el cual funcionaria el cuerpo social. No
obstante, con la invasion estadunidense habria de llegar el Acta de Reformas de
1847 y la mencionada inclusion del juicio de amparo para dar paso a una etapa de
proteccion de los derechos humanos en Meéxico bajo verdaderos controles
constitucionales, si bien notoriamente estructurados en orden de la autoridad que
llevaron a establecer la creencia de que en un modelo politico liberal, los individuos
eran capaces por si mismos de satisfacer sus conflictos en un plano de igualdad vy,
por ende, la proteccion debia darse caso por caso Unicamente frente a los arbitrios
de la autoridad. Nuevamente, la historia se encargaria de demostrar la invalidez de
este aserto durante el Porfiriato con el advenimiento de otra irrupcion social y la
reformulacion de la Constitucion de 1857, ahora bajo la éptica de 1917 en la que se
sustituyd la inmanencia de los derechos del hombre al propio ser humano por la
concepcion del Estado como Unico autorizado para reconocerle a las personas sus

derechos fundamentales.

Advierto aqui como una variable de mi investigacién las idas y vueltas que
histéricamente ha experimentado el constitucionalismo mexicano de la teoria mas
pura iusnaturalista hacia el positivismo y en el siglo actual retomando aspectos del

iusnaturalismo, pero ahora en la visién del neoconstitucionalismo.

345 |dem.
346 Constitucion de 1824, Recuperada el 31 de agosto de 2018 de
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const 1824.pdf
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Un tercer elemento para contestar la interrogante que planteo es la formacion
del liberalismo mexicano, mestizo, que abrevé de las ideas revolucionarias
francesas y estadunidenses, pero que también impuso caracteristicas propias. Sin
duda el liberalismo mexicano tuvo una gran influencia de las Cortes de Cadiz, que
llevaban ya la simiente de la formacion de una nacion —de peninsulares y
ultramarinos— y el replanteamiento de la soberania. Sin embargo, al consumarse
la independencia nuestro pais advirti6 como valores para su formacion el
establecimiento del federalismo, aun cuando ello implicé una cruenta guerra civil y
no pocas dificultades de implementacion®*’, la divisién de poderes y la participacion
politica popular, mediante el voto, factores que se fortalecieron con la secularizacion
de la sociedad y la libertad de cultos, por medio de las leyes de Reforma3*8. Esta
concepcion liberal tuvo su culminacion legal en el establecimiento de las garantias
individuales en el texto de la Constitucion de 1857 y asi habria de permanecer hasta
la reforma constitucional de junio de 2011, en la que finalmente se separa
claramente la nocién de los derechos fundamentales3*® y las correlativas

obligaciones de los agentes estatales3*°.

Como un cuarto elemento encuentro la variante politica en dos aspectos: 1)

el sistema presidencialista que desde la etapa posrevolucionaria y al menos hasta

347 \Véase Zoraida Vazquez, Josefina y Serrano Ortega, José Antonio (Coord.), Préactica y fracaso del
primer federalismo mexicano (1824-1835) (México, D.F.: El Colegio de México, 2012).

348 Aguirre Moreno, Judith, El constitucionalismo mexicano. Entre liberalismo y democracia (México,
D.F.: Porrda. 2012), pp.295-296.

349 José Luis Caballero Ochoa asegura que la reforma de 2011 cambi6 el rostro constitucional de los
derechos humanos en México. Primero, porque actualizé6 del marco normativo constitucional en la
materia. Segundo, porque puso en primer lugar a las personas, dejando de lado el modelo de las
garantias individuales que fueron cerrando los cauces a la exigibilidad y la justiciabilidad. Tercero,
porque fortalecio el concepto de derechos humanos en la Constitucion y la apertura al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Caballero Ochoa, José Luis, “LA CLAUSULA DE
INTERPRETACION CONFORME Y EL PRINCIPIO PRO PERSONA (ARTICULO 10., SEGUNDO
PARRAFO, DE LA CONSTITUCION)” en CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro (coords.), La
reforma constitucional..., pp.103-104.

350 Conforme con el parrafo tercero del articulo 1° de la Constitucion mexicana, en nuestro pais todas
las autoridades tienen la obligacién de: “... prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos...”, véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Recuperado el 15 de enero de 2023 de: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf
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1994 condicioné la actuacion de las instituciones®?; y 2) la ficciéon de proteccion a
los derechos humanos en México, que confrontado con la mayoria de los paises
latinoamericanos aparentaba vivir en un sistema no totalitario®?. El
presidencialismo mexicano era uno de los factores que impedian la transicion de un
modelo semi autoritaritario a uno democratico®*3. De hecho, la crisis politica

mexicana esta dada en gran medida en la estructura del sistema presidencialista3®4,

Durante la administracién de Zedillo y posteriormente con Fox hubo un
cambio en la posicion mexicana en materia de derechos humanos, tanto por el
conflicto zapatista como por la llegada del PAN a la presidencia. Se multiplicaron
las Organizaciones de la Sociedad Civil en materia de derechos humanos. Las
comisiones nacional y estatales de derechos humanos tuvieron mayor repercusion.
La sociedad comenzo a familiarizarse con el discurso de los derechos humanos.
Incluso en la Cancilleria se cre6 (durante el periodo de Fox) la Subsecretaria para
Asuntos Multilaterales y Derechos Humanos. Otro aspecto importante fue la firma
de los Tratados de Libre Comercio con Norteamérica y Europa que exigieron a
México un mayor compromiso con la defensa de los derechos humanos. La relacién
con las Organizaciones de la Sociedad Civil se profundiz6 y México se abrié al
escrutinio internacional. En 1996 ocurrio la primera visita de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y se emitié el informe respectivo sobre la
situacion de los derechos humanos en el pais. Finalmente, en 1998 México aceptd
la competencia contenciosa de la ColDH3%®, Del 2000 al 2006 se eliminaron todos
los elementos restantes de la posicion tradicional mexicana. El presidente plante6
una posicion en la que México respaldd y en ocasiones liderd los esfuerzos de

351 Béjar Fonseca, José Luis, Garantias de los..., pp.23-25. Véase también, MEDINA PENA, Luis,
Hacia el nuevo Estado. México, 1920-1994, 22, ed. (México, D.F.: FCE, 2006), pp.301-320.

352 Maza Calvifio, Emma Consuelo, Derechos humanos: Mexico: retdrica sin compromiso, Coleccion
Tesis premiadas Maestria en Derechos Humanos y Democracia (México, D.F.: FLACSO México,
2009).

353 Béjar Fonseca, José Luis, op. Cit., pp.23-25.

354 Aj Camp, Roderic, La politica en México. El declive del autoritarismo, 42. ed. (México, D.F.: Siglo
XXI, 2000), p.219.

3% Saltalamacchia Ziccardi, Natalia y Covarrubias Velasco, Ana, “LA DIMENSION INTERNACIONAL
DE LA REFORMA DE DERECHOS HUMANOS: ANTECEDENTES HISTORICOS” en Carbonell,
Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional..., pp.16-21.
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codificacion internacional en materia de derechos humanos. Ademas, se acepto el
maximo nivel de delegacion previsto en los instrumentos internacionales con la
ratificacion de los protocolos facultativos, reconocimiento de competencias, retiro de
reservas, etcétera; se alentd el escrutinio internacional, mediante invitaciones
expresas a relatores especiales; y México se adhirié al multilateralismo liberal en
materia de derechos humanos, reconociendo la importancia de las Organizaciones
de la Sociedad Civil, individuos, etcétera. De igual forma, México permitié que las
personas presentaran peticiones individuales ante los mecanismos de supervision
en materia de derechos humanos. En el 2001, se reconocié la competencia del
Comité contra la Tortura para recibir comunicaciones individuales. Y en el 2002 se

ratificd el Protocolo Facultativo del PIDCP3%5,

Advierto, que el proceso de apertura mexicana a la proteccion de los
derechos humanos no fue disruptivo sino gradual. Este fendmeno respondio a la
confluencia de factores internos y externos3®’. A partir de los afios ochenta, la
sociedad internacional puso atencién a las violaciones de los derechos humanos
ocurridas en México. Pero, sin duda, fue en 1994 con el estallido del conflicto del
EZLN cuando la presién internacional tuvo su punto algido°8. Fue en el gobierno de
Salinas cuando surgieron las redes transnacionales de cabildeo e influencia en
México. Esto coincidié con el ingreso de México al TLCAN siendo entonces cuando
organizaciones no gubernamentales estadounidenses prestaron atencién a la
situacién de violacion de derechos humanos en nuestro pais®®. La respuesta
gubernamental a la presion internacional fue la creacion de la CNDH vy la ratificaciéon

de algunos instrumentos internacionales de derechos humanos36°,

El postrero elemento que identifico en mi investigacion como factor
coadyuvante a la vision estatalista de proteccion de los derechos fundamentales por

el Estado mexicano es la adopcion del positivismo juridico como doctrina

356 Saltalamacchia Ziccardi, Natalia y Covarrubias Velasco, Ana, op. Cit., pp.24-29.
357 |bid, pp.30-31.

358 Maza Calvifio, Emma Consuelo, op. Cit., p.9.

359 |bid, pp.26-27.

360 |bid, pp.27-28.
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estructurante del orden juridico nacional®®!. Bajo esta vision legal se construy6 el
andamiaje normativo de los siglos XIX y XX —Ia inveterada tradicion de las
garantias individuales es un ejemplo por antonomasia de ello, que aun en la
actualidad es motivo de defensa por los operadores juridicos— y fue hasta la opcién
democratica del siglo XXI cuando comenzé a cuestionarse la vigencia de esta vision
para retomar aspectos del iusnaturalismo y adscribirse al neoconstitucionalismo que

venia tomando su cauce en Europa después de la caida del bloque soviético.

Con la reforma en materia de derechos humanos de 2011 se dej6 atras el

positivismo normativista decimondénico para impulsar el avance hacia el Estado de

361 Manuel Atienza dice que, el positivismo normativista fue la concepcion del derecho mas extendida
entre los tedricos del derecho europeo del siglo XX. Identifica 2 variantes: 1. la mé&s radical,
ejemplificada en el modelo kelseniano; y 2. la mas moderada y sofisticada en el pensamiento de
Hart. Atienza, Manuel, El derecho como argumentacioén..., p.27. Karl Popper Identifica el positivismo
ético o juridico como una de las etapas intermedias en el transito del pensamiento magico al dualismo
critico. Explica que el positivismo se sustenta en la concepcion de que todas las normas estan
contenidas en las leyes efectivamente sancionadas y niega cualquier otro origen. Dice que el
positivismo ha sido siempre conservador e incluso autoritario, invocando en muchas ocasiones la
autoridad de Dios. Popper, Karl R, La sociedad abierta..., pp.77-80. German Cisneros Farias
enumera las criticas al positivismo juridico, al sefialar que: 1. es responsable de algunos fenomenos
del totalitarismo; 2. otorga relevancia y poder excesivo a los actos legislativos. Esto desequilibra la
fuerza de los otros poderes; 3. es un aparato politico mecénico, independientemente de su contenido
de valores sobre justicia, paz y libertad; 4. pretende la separacién completa de la ciencia del derecho
de otras ramas de las ciencias sociales; y 5. establece un monismo juridico positivista y niega la
existencia de otros derechos. Cisneros Farias, German, Derecho sistematico (México, D.F.: Porrua,
2005), p.314. Anténio Augusto Cancgado Trindade explica que el positivismo juridico sometido al
autoritarismo del Estado fue una de las razones por las cuales el individuo fue descartado de su rol
central en el derecho internacional. Pero que las atrocidades cometidas contra el ser humano dieron
paso a una conciencia juridica universal que intensificé el proceso de humanizacion del derecho
internacional. Dice que anteriormente los juristas basaban sus comportamientos en el analisis de
cuestiones simplemente formales y que en el siglo XXI tenemos el reto de buscar la fuente material
del derecho internacional contemporaneo. Para lo cual se debe considerar al ser humano como el
centro, como su Ultimo destinatario y facilitar la satisfaccion de sus necesidades, sobre todo de la
justicia. Cancado Trindade, Antdnio Augusto, Le droit international pour la personne humaine, Trad.
Catherine Botoko-Claeysen (dir.), Collection Doctrine(s) (Paris: Pedone, 2012), p.360-361. Maurizio
Fioravanti dice que el positivismo juridico tiene fuerza en tanto se le reconozca a la ley la fuerza
vinculante. Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo. Experiencias histéricas y tendencias actuales,
Trad. Adela Mora Caflada y Manuel Martinez Neira (Madrid: Trotta, 2014), p.96. Ramon Gil Carredn
Gallegos sefiala que la confluencia del positivismo cientifico y el liberalismo politico hacia finales del
siglo XIX y principios del siglo XX sirivio de justificacion para los regimenes autoritarios en México y
determind la concepcion de derechos y del derecho en general. Carredn Gallegos, Ramoén Gil, Los
derechos humanos..., p. VIIl. Ramén Gil Carredn Gallegos afirma que con la llegada del positivismo
cientifico a México, la libertad cedié su plaza al orden y progreso, que eran concebidos como
garantias del mantenimiento social. Dice que los positivistas mexicanos veian al Estado como una
interferencia necesaria para procurar el desarrollo del pais, con esta vision se oponian a los
postulados de la Constitucion de 1857 que pretendia que el Estado no interfiriera en la autonomia
de los particulares, Ibid, pp.36-37.
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Derecho Constitucional que no funciona sobre reglas rigidas, sino a partir de la
interpretacion de principios universales de los derechos humanos3¢?. En opinién de
José Luis Béjar Fonseca, abandonar el positivismo decimononico implica
desaprender cuestiones ensefiadas en las escuelas de leyes e iniciar un «...nuevo
proceso mental para captar en su verdadera dimension el fenédmeno juridico...» que
surgié a partir de la segunda guerra mundial®®3, Es de la misma opinién, José
Ramoén Cossio para quien se requiere de un verdadera «transformacion cultural»
que impacte en los planes de estudio de las universidades, pero también en la
capacitacion de los operadores juridicos tanto en el sector publico como entre los

postulantes364,

Rodrigo Gutiérrez Rivas asegura que en México el debate del tema de los
derechos humanos es un coto del poder judicial, el cual actia conforme al
paradigma decimononico de las garantias individuales y bajo una légica formalista
fundada en el positivismo centrado en la ley y con profundo desconocimiento del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Lo que diluye el alcance
transformador de los derechos humanos. Cuestiona la labor del poder judicial
porque considera que sigue actuando como lo hacia bajo el régimen autoritario
como un simple aplicador de la ley sin posibilidad de ser interpretada. También
atribuye el estancamiento a la labor de las escuelas y facultades de derecho que
siguen formando a los futuros profesionistas en una cultura juridica basada en
formalismos y la idea del derecho como un sistema completo y coherente de normas

que deben ser aplicadas como resultado de un razonamiento deductivo3°.

Augusto Martin de la Vega afirma que no es posible seguir considerando al
orden juridico como lo hacia el positivismo de principios del siglo XX. Ahora, se
deben entender los ordenamientos juridicos como pluralistas, incompletos e

integradores, pero no integracionistas. Son sistemas complejos, compuestos por

362 Béjar Fonseca, José Luis, op. Cit., p.15.

363 |bid, p.27.

364 Cossio Diaz, José Ramoén, “La sociedad en el Estado constitucional: derechos humanos” en
Cossio Diaz, José Ramén, Derechos humanos..., p.46-47.

365 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Prélogo” en Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel (coords.), Los
derechos humanos..., p.9.
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normas, instituciones y derechos cuya integracion es un resultado que no siempre
se consigue rigurosamente. Hay pluralidad de ordenamientos que se reclaman
superiores y son parcialmente concurrentes, siendo el derecho comunitario y el
constitucional los mejores ejemplos. La constitucidén es un sistema abierto de reglas
y principios. Hay una sustitucion del de

principio de legalidad por el

constitucionalidad como criterio rector de validez366.

Para apreciar la impronta estatalista de proteccion a los derechos
fundamentales que ha perdurado en nuestro pais resulta ilustradora la comparacion
del texto de las Constituciones de 1857 y 1917, asi como la reforma de junio de
2011.

Tabla no. 1 comparativo del concepto de derechos humanos en las Constituciones

mexicanas

Constitucién de
1857367

Constitucién de
1917

Reforma
constitucional
de junio de 2011

ARTICULO 1.- En los

Articulo 1o. En los

ARTICULO 1. El pueblo

mexicano _reconoce que | Estados Unidos | Estados  Unidos

los derechos del hombre | Mexicanos todo | Mexicanos todas

Concepcion de son la base y el objeto | individuo gozara de | las personas

los derechos de las instituciones | las __garantias que | gozaran _de los
humanos sociales. En | otorga esta | derechos
consecuencia declara | Constitucion, las | 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,
cuyo ejercicio no
podra restringirse
ni  suspenderse,
salvo en los casos
y bajo las
condiciones que

que todas las leyes y
todas las autoridades del
pais deben respetar y
sostener las garantias
que otorga la presente
Constitucion.

cuales no podran
restringirse ni
suspenderse, sino en
los casos y con las
condiciones que ella
misma establece.

366 Martin De La Vega, Augusto, “CONSTITUCION Y DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL
MODERNO ESTADO DEMOCRATICO” en Aguilera Portales, Rafael Enrique, La democracia en el
estado constitucional (Nuevos enfoques y analisis) (México, D.F.: Centro de Estudios Parlamentarios
UANL, Porraa, 2009), pp.13-14.

867 Constitucion Politica de la Republica mexicana de 1857, Recuperada el 31 de agosto de 2018 de:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1857.pdf
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esta Constitucion
establece.
Fuente: elaboracién propia a partir de las constituciones federales de 1857 y 1917.

De igual manera, la concepcion estatalista con la influencia del positivismo
juridico se reflejé en la jurisprudencia mexicana, que establecié un dogma en cuanto
a la oponibilidad de las garantias individuales Uunicamente frente a los actos de
autoridad, es decir, en las relaciones de supra-subordinacion. Lo anterior es
explicito en las siguientes tesis aisladas del Poder Judicial Federal que interpretaron
la Constitucion de 1917 bajo el criterio que se comenta.

GARANTIAS INDIVIDUALES. Son de objeto del amparo y proteccién constitucionales, en
tanto que estan consignadas en la Carta Fundamental de la Nacién, siempre que esté en
observancia y haya poderes electos para su estricto cumplimiento.

Amparo penal directo ante la Suprema Corte. Rivera G. José Antonio. 25 de agosto de 1917.
La publicaciéon no menciona la votacién ni el nombre del ponente.

Quinta Epoca. Registro: 292085. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo |. Materia(s): Constitucional. Pagina: 72.

GARANTIAS INDIVIDUALES. Estan condicionadas a la vigencia de la Constitucion en que
se consignan.

Amparo penal en revision. Montes Avelino. 26 de septiembre de 1917. Mayoria de siete
votos. Disidentes: Agustin de Valle, Enrigue Garcia Parra, Manuel E. Cruz y Victoriano
Pimentel. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

Quinta Epoca. Registro: 292149. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo |. Materia(s): Constitucional. Pagina: 337

GARANTIAS INDIVIDUALES. No pueden ser otorgadas sino por una Constitucién o Ley
Fundamental, y no se hacen eficaces y practicas sino por el medio que establece la misma
ley que las otorga.

Amparo penal en revision. Montes Avelino. 26 de septiembre de 1917. Mayoria de siete
votos. Disidentes: Agustin de Valle, Enrique Garcia Parra, Manuel E. Cruz y Victoriano
Pimentel. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

Quinta Epoca. Registro: 292156. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo |. Materia(s): Constitucional.Pagina: 337.

GARANTIAS INDIVIDUALES. Los derechos que bajo el nombre de garantias individuales
consagra la Constitucién, constituyen limitaciones juridicas que, en aras de la libertad
individual y en respeto a ella, se oponen al poder o soberania del Estado, quien, por su misma
naturaleza politica y social, puede limitar la libertad de cada individuo, en la medida necesaria
para asegurar la libertad de todos; y la limitacion de que se habla, debe ser en la forma misma
en que se precisan o definen en la Constitucidn las citadas garantias individuales, siendo las
leyes generales y particulares, el conjunto organico de las limitaciones normales que el poder
publico impone a la libertad del individuo, para la convivencia social, dentro de las mismas
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garantias individuales, so pena de ineficiencia absoluta, en caso de rebasarlas, porque
entonces, dado el régimen de supremacia judicial que la Constitucién adopta, se consigue la
proteccién de las mismas garantias, por medio del juicio de amparo.

Amparo administrativo en revision 3044/33. Compafiia Cigarrera Mexicana, S. A. 19 de abril
de 1934. Mayoria de tres votos. Disidentes: Daniel V. Valencia y Luis M. Calderén. Ponente:
Jesus Guzman Vaca.

Quinta Epoca. Registro: 286719. Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. Tomo XL. Materia(s): Constitucional. Pagina: 3630.

Del analisis de los criterios en cita se puede advertir claramente la posicion
de la SCJN, en el sentido de condicionar la vigencia de las garantias individuales,
como medios de proteccion de los derechos humanos, a su prevision en el propio
texto constitucional y solamente con relacion a las autoridades, quienes son en ese

esquema los Unicos sujetos pasivos de la obligacion juridica.

Aun mas clarificador es el siguiente criterio emitido por los Tribunales
Federales del pais al determinar que, a pesar de lo dispuesto en la legislacion
secundaria, como lo era en el caso a estudio el Codigo Penal del Distrito Federal,
las garantias individuales Unicamente podian ser violadas por la autoridad y no por

particulares. Es oportuno analizar el texto de la tesis en comento.

PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD, EN SU MODALIDAD DE VIOLACION DE LAS
GARANTIAS, SOLO ES ATRIBUIBLE AL ABUSO DEL PODER ESTATAL Y NO A LOS
PARTICULARES. Es incorrecto considerar que un particular pueda violar garantias, como lo
precisa la fraccion Il del articulo 364 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en virtud de
que las garantias individuales son derechos subjetivos, oponibles y limitantes del poder
publico, por lo que es inconcuso que el ataque a cualquiera de ellas proviene siempre de un
abuso del poder estatal.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 1012/96. Ricardo Martinez Reyes. 20 de agosto de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: por autorizacion del Consejo de la Judicatura Federal, Luis Montes de Oca
Medina. Secretaria: Ana Eugenia Lopez Barrera.

Novena Epoca. Registro: 201225. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo IV, octubre
de 1996. Materia(s): Penal. Tesis: .40.P.4 P. Pagina: 589

En efecto, el dispositivo del tipo penal de referencia sefalaba en su segunda
fraccién una sancion de pena privativa de libertad de un mes a tres afios de prision,
al que, esto es, sin cualificar al sujeto activo del ilicito violara en perjuicio de otro —

cualquier persona humana sin calidad especial—los derechos y garantias
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establecidas en la constitucion del pais. Sin embargo, la interpretacion del érgano
jurisdiccional federal fue la de desconocer el supuesto legal de referencia
adjetivandolo de incorrecto a fin de proteger los términos del dogma juridico al que

se ha hecho mencién.

Todavia mas categoricamente se pronunciaron los Tribunales Federales ya
entrado el siglo XXI respecto a la improcedencia del juicio de amparo como remedio
procesal en caso de violaciones a los derechos fundamentales en las relaciones de
coordinaciéon, como lo son las establecidas entre particulares. Observemos el texto

de la tesis a que se hace referencia.

AMPARO. EN EL JUICIO RELATIVO NO ES PROCEDENTE RECLAMAR ACTOS
DERIVADOS DE RELACIONES DE SUPRAORDINACION O DE COORDINACION, SOLO
DE SUPRA A SUBORDINACION ENTRE AUTORIDADES Y PARTICULARES. De
acuerdo con la doctrina las relaciones de coordinacién son las que se establecen entre
particulares, en las cuales éstos actian en un mismo plano, es decir, en igualdad y
bilateralidad en el seno del derecho privado, por lo que para dirimir sus diferencias e impedir
que se hagan justicia por si mismos, a través de normas generales se crean los
procedimientos ordinarios necesarios para resolverlas, a los que deben acudir las partes
involucradas para que los tribunales ordinarios competentes, de manera coactiva, impongan
las consecuencias juridicas procedentes. En cambio, las relaciones de supra a
subordinacién son las que se entablan entre gobernantes y gobernados, por actuar los
primeros en un plano superior a los segundos, en beneficio del orden publico y del interés
social; relaciones que se regulan por el derecho publico en el que también se establecen
los procedimientos para ventilar los conflictos que se susciten por la actuacién de los
organos del Estado, entre ellos destaca, en el ambito ordinario, el procedimiento
contencioso administrativo y los mecanismos de defensa de los derechos humanos,
mientras que en el parametro constitucional, el juicio de amparo; caracterizandose por la
unilateralidad y, por esto, la Constitucion General de la Republica establece una serie de
garantias individuales como limitaciones al actuar del gobernante, ya que el ente estatal
dispone de facultades para imponer su voluntad sin necesidad de acudir a los tribunales.
Finalmente, las relaciones de supraordinacion son las que se establecen entre los érganos
del propio Estado, en las que éstos actllian en un plano de igualdad superior o coordinacién,
por encima de los particulares, regulandose también por el derecho publico que establece
mecanismos de solucién politica y jurisdiccional, destacando en este dltimo rubro, las
controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad que sefiala el articulo
105, fracciones | y Il, de la Carta Magna. En términos de esas precisiones encuentra sentido
que los articulos 103 y 107 de la Ley Fundamental, establezcan que a través del juicio de
amparo se resolveran las controversias derivadas de actos de autoridad que afecten las
garantias individuales de los particulares, lo que supone la existencia de actos que nacen
en el seno de una relacién de supra a subordinacion entre autoridades y particulares; de ahi
gue aquellos que emanan de relaciones de supraordinacion entre autoridades o de
coordinacién entre particulares no pueden reclamarse a través de ese juicio constitucional.

DECIMO QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.
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Amparo en revision 338/2008. Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal. 8 de octubre de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Armando Cortés
Galvan. Secretario: Edgar Genaro Cedillo Velazquez.

Novena Epoca. Registro: 168507. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXVII,
noviembre de 2008. Materia(s): Comun. Tesis: 1.150.A.36 K. Pagina: 1316

Es evidente, para los efectos de esta investigacién, que la labor
jurisprudencial de la SCJN y los Tribunales Federales durante las primeras nueve
épocas®%® estableci6 el sefialado dogma juridico de la oponibilidad de las garantias
individuales como remedios jurisdiccionales a las violaciones a los derechos
humanos exclusivamente en las relaciones de supra-subordinacion. Esto es, se dejo
claramente explicitado que los efectos de los derechos humanos entre sujetos
particulares debian resolverse, mediante los procedimientos ordinarios. Esta
postura trascendiod al resto de los operadores juridicos hasta ser incuestionable y
sélo hasta tiempos recientisimos el derecho comparado y la doctrina de los doctores
mexicanos formados en Espafia®®®, aunado a la reforma constitucional en materia

de derechos humanos de 2011 y la reformulacion del concepto de autoridad

368 Este lapso comprende de enero de 1871 al 03 de octubre de 2011. Véase Noticia histérica de la
publicacién y difusion de la jurisprudencia, Recuperado el 10 de noviembre de 2018 de:
https://sjf.scjn.gob.mx/sifsist/Paginas/wfContenido.aspx?control=Contenidos/ucNoticia&file=Noticia
Historica&Info4=Info4

369 Destaca la Universidad Carlos Il de Madrid donde se doctoraron Javier Mijangos y Gonzalez,
Ramoén Gil Gallegos y José de Jesus Becerra Ramirez, seguida por la Universidad de Salamanca,
en la cual obtuvieron sus Doctorados Judith Aguirre Moreno y Rafael Estrada Michel, en tanto que
José Barragan Barragan fue egresado de la Universidad de Valencia, Miguel Carbonell lo es de la
Universidad Complutense y Eduardo Ferrer Mac Gregor de la Universidad de Navarra. Véanse las
hojas de vida de los doctores mencionados en http://www.mijangosygonzalez.com/pdf/CV-Javier-
Mijangos.pdf; https://www.linkedin.com/in/ram%C3%B3n-gil-carre%C3%B3n-gallegos-a87965114;
https://www.congresojal.gob.mx/sites/default/files/convocatorias/8%20BECERRA%20RAM%C3%8
DREZ%20JOS%C3%89%20DE%20JES%C3%9AS 0.pdf;
https://www.uv.mx/iij/files/2012/10/DRA.-AGUIRRE-MORENO-JUDITH.pdf;
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Transparencia/19/RafaelEstrada.pdf;
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3499/51.pdf;
http://www.miguelcarbonell.com/curriculum.htm; y
http://www.corteidh.or.cr/sitios/compos14/EFM.html A este respecto M. Lourdes Santos Pérez
sefiala que los doctrinistas latinoamericanos han recurrido a la teoria del derecho europeo en
busqueda de criterios de autoridad, que han contextualizado en sus realidades ante la aparente crisis
de modelos propios para realizar una lectura transformadora de la realidad social, concretamente
con notas importantes en el derecho constitucional y en la labor de los jueces para determinar el
valor de los derechos fundamentales. Véase Santos Pérez, M. Lourdes "Trasnformaciones del
derecho en Lationamérica. El caso de la filosofia del derecho" en Figueruelo Burrieza, Angela y
Gorjon Gémez, Franciscco (ed), Las transformaciones del derecho en Iberoamérica (Homenaje a los
75 afios de la Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn) (Granada: Comares, 2008), pp.667-671.
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responsable en la nueva Ley de Amparo®’? impulso la discusion de la eficacia de los

derechos humanos en México en las relaciones entre particulares.

Si bien la reforma constitucional de junio de 2011, particularmente al articulo
1°, trasciende la conceptualizacion de garantias individuales, como se vera en
capitulos posteriores de esta investigacion, no ha sido universalmente aceptada3’?
la irradiacion de los efectos de los derechos humanos a todos los actores sociales,
incluidos los particulares en sus relaciones entre si®’2, Tan es asi, que la
organizacion de los medios de proteccion de derechos humanos en México no
jurisdiccionales, como se analizara posteriormente en este trabajo, conserva la
l6gica de vulneracion de los derechos fundamentales solamente por las

autoridades3’3.

370 “Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo: ... Il. La autoridad responsable, teniendo tal
caracter, con independencia de su naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar
el acto que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita
el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones juridicas. Para los
efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad responsable cuando realicen
actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas
funciones estén determinadas por una norma general...”. Consultado el 10 de noviembre de 2018
de:

https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/conoce la_corte/marco normativo/documento/pdf/2018-
01/Ley-de-Amparo-Ref-Pub-2018-01-19.pdf

871 Yolanda Alicia Villegas Gonzalez coincide con esta constatacion de la falta de consenso unanime
sobre la eficacia horizontal de los derechos humanos. Villegas Gonzalez, Yolanda Alicia, op.Cit.,
p.36. Por ejemplo, los teoricos Juan José Rios Estavillo y Jhenny Judith Bernal Arellano se adscriben
a la idea que los derechos humanos sélo son violados por las autoridades. Rios Estavillo, Juan José
y Bernal Arellano, Jhenny Judith, op. Cit. Sergio Garcia Ramirez y Julieta Morales Sanchez refieren
como argumento en contra de la Drittwirkung la problematica procesal que podria darse, dado que
todos los conflictos entre particulares se volverian constitucionales y se concentraria la carga en los
o6rganos destinados a la proteccién de los derechos fundamentales. Garcia Ramirez, Sergio y
Morales Sanchez, Julieta, op. Cit., p.214.

872 Juan Silva Meza asevera que la proteccion a los derechos humanos incluye la posibilidad de que
sean violados por los particulares; de lo contrario la distincién entre el deber de respeto y garantia
perderia sentido. En su opinién, esta concepcion revoluciona el sistema juridico mexicano de
garantias. Silva Meza, Juan, “El impacto de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos en la labor jurisdiccional en México” en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Afio XVIII, 2012, Bogota, ISSN 1510-4974, version electrénica consultada el 6 de
febrero de 2023 de:
http://bivicce.corteconstitucional.gob.ec/bases/biblo/texto/KONRAD/2012 ADC.pdf#page=145,
p.163. Luis Estrada incurre en este error, al criticar al presidente Andrés Manuel Lopez Obrador,
pues afirma que el Estado es el Unico que puede violar los derechos humanos. Estrada, Luis, El
imperio de los otros datos. Tres afios de falsedades y engafios desde palacio (Ciudad de México:
Grijalbo, 2022), p.101.

873 Asi lo afirma la CNDH al sefialar que: “Es de destacarse que las violaciones a los derechos
humanos que atiende este organismo publico, ocurren por acciones u omisiones de las y los
servidores publicos del Estado, que en el ejercicio de sus funciones, vulneran o permiten que sean
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vulnerados los derechos de las personas. La caracteristica distintiva entre una violacion a los
derechos humanos y una falta administrativa o un delito, radica en que quien agrede es una servidora
o servidor publico que abusa de su poder, en menoscabo de los derechos de las personas”. CNDH,
Informe de actividades 2022: II. Proteccién y defensa, Recuperado el 6 de febrero de 2023 de:
http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=10001#:~:text=Es%20de%20destacarse%20que%20las,|
0s%20derechos%20de%20las%20personas Al respecto, Jehnny Bernal Arellano sefiala que los
organismos publicos de proteccion de los derechos humanos se centran en investigar actos de
autoridad y no de particulares. Lo que no significa que los particulares no violenten derechos
humanos sino que no es competencia de los organismos publicos de proteccion de los derechos
humanos. Asi lo establece el articulo 6, fraccion I, inciso b) de la Ley de la CNDH, al fijar como
competencia de ese organismo, entre otras: “...ll.- Conocer e investigar a peticién de parte, o de
oficio, presuntas violaciones de derechos humanos en los siguientes casos: ...b) Cuando los
particulares o algin otro agente social cometan ilicitos con la tolerancia o anuencia de algun servidor
publico o autoridad, o bien cuando estos Ultimos se nieguen infundadamente a ejercer las
atribuciones que legalmente les correspondan en relacion con dichos ilicitos, particularmente en
tratAndose de conductas que afecten la integridad fisica de las personas...” Ley de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, Recuperada el 6 de febrero de 2023 de:
https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/normatividad/Ley CNDH.pdf
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CAPITULO lIl. ARGUMENTOS DISRUPTIVOS PARA LA
RECONFIGURACION MULTIDIRECCIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

[ll.I. La dimension actual de la soberania estatal
La sociedad posmoderna®“ ha cuestionado los conceptos tradicionales
fundacionales del Estado-nacion, principalmente el de soberania sobre el cual se
construy6 el modelo politico que predominé en la Europa post westfaliana y a partir
del cual se formé la comunidad internacional®’®. Tanto por motivos econémicos
como sociales y politicos, el sistema mundial se encuentra interconectado en un
modelo globalizante en distintos niveles regionales e internacionales que importan
un cambio en los ambitos ortodoxamente considerados como de autoridad
soberana. Uno de los temas en los que mayor impacto ha tenido esta transformacion

es el respeto de los derechos humanos.

Anne-Marie Slaughter considera que la realidad contemporanea de las
relaciones internacionales ha llevado a un cambio fundamental en la concepcién de
la soberania, dado que cada vez mas actores intervienen en el proceso de toma de
decisiones, particularmente las redes globales intergubernamentales®’®. Luigi
Ferrajoli afirma que los Organos legislativos como depositarios de la soberania
actualmente no sélo estan vinculados al principio de legalidad, sino ademas al de
las mayorias y al de los derechos fundamentales; de ahi que postula la formacion
de potestades funcionales®””.

874 Lyotard, Jean-Francois, La condicion postmoderna. Informe sobre el saber, 22. ed., trad. Mariano
Antolin Rato (Madrid: Catedra, 1991).

375 Alvarez Cibrian, Felipe de Jesls, Becerra Ramirez, José de JesUs y Benitez Pimienta, Jorge
Humberto, El constitucionalismo ante el control de convencionalidad. Su debate actual (México, D.F.:
Porrda, 2015), pp.13-19. Marcos del Rosario Rodriguez asegura que el concepto de soberania se
encuentra en decadencia y es insuficiente para explicar los fendmenos de la realidad juridica y
politica. Sin embargo, ello no implica la disminuciéon del Estado-Nacion. Del Rosario Rodriguez,
Marcos, Universalidad y primacia de los derechos humanos: ensayos en torno a la consolidacion de
los derechos humanos como factores supremos en el sistema constitucional mexicano, (México, D.F:
Ubijus, 2012), pp.11-29.

876 Slaughter, Anne-Marie, “Disaggregated Sovereignity. Towards the public accountability of global
government networks” en International Law. Critical Concepts in Law. Vol. Ill Fundamentals of
International Law Il. Ed. by Joseph Weiler & Alan T. Nissel (Abingdon: Routledge Taylor & Francis,
2011), pp.799-823.

877 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trad. de Perfecto Andrés lIbafiez y
Andrea Greppi, 72. Edicion (Madrid: Trotta, 2010), pp.138-139.

119



En opinion de Gustavo Zagrebelsky, se ha pasado de una soberania del
Estado a una soberania de la Constitucion, en donde la nota caracteristica es la
pérdida de la posicidbn central de las categorias tradicionales del derecho
constitucional, que deben ser construidas y no dispuestas a priori para responder a

las sociedades pluralistas actuales®®,

Los derechos humanos han sido desde la culminacién de la segunda guerra
mundial uno de los temas de la agenda de mayor interés en los foros
internacionales, notablemente en el seno de la ONU y sus distintas agencias.
Evidentemente, el hito histérico en este proceso es la DUDH de diciembre de 1948
gue planteaba, en concepto de Eleanor Rooselvet, un proyecto para un mundo
mejor3’°. Pero éste sélo seria el inicio de una continua busqueda de la mejoria de
las condiciones de vida del ser humano en todo el orbe para permitirle desarrollar
su proyecto de vida en absoluto respeto a su dignidad.

Esta dimension internacional ha tenido, en mayor o menor medida, su
repercusion en los esquemas regionales con la institucionalizacion de sistemas de
proteccion de los derechos humanos3®, Sin efectuar aqui un estudio pormenorizado
de la evolucion del prolijo espacio interamericano en el que México esta inmerso,
es indiscutible la adscripcién de nuestro pais con vocacion a un orden continental
de proteccion de los derechos humanos que ha impactado la actividad misma de la

imparticion de justicia local y nacional mexicana38?,

878 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil. Ley, derechos, justicia, Trad. de Marina Gascén, 102
edicién (Madrid: Trotta, 2011), pp.10-12.

879 Glendon, Mary Ann, Un mundo nuevo. Eleanor Roosevelt y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Trad. Pedro de Jesus Pallares Yabur (México, D.F.: FCE, 2011).

380 Sobre este particular, Alfonso de Julios-Campuzano declara la existencia del nacimiento de una
nueva civilizacion juridica caracterizada por la desterritorializacion del derecho. Sefiala que hay un
derecho supranacional y un derecho transnacional que interaccionan con la normatividad estatal,
creando diversos ambitos de interlegalidad. Esto trae como consecuencia un derecho plural en un
escenario complejo y un derecho policéntrico con multiples instancias decisorias en niveles
territoriales superpuestos. De Julios-Campuzano, Alfonso, "Por un cosmopolitismo gradual. Derecho
y Constitucion en el orden supranacional” en Julios-Campuzano, Alfonso (ed.), ltinerarios
constitucionales para un mundo convulso (Madrid: Dykinson, 2017), pp.331-362.

381 Para un estudio mas profundo del tema véase Garcia Ramirez, Sergio y Del Toro Huerta, Mauricio
Ivan, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Veinticinco afios de jurisprudencia,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, consultable en versién electrénica en:
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Aunque cada pais es soberano respecto a su estructura y la forma en que
cumple sus compromisos de defensa y proteccion de los derechos humanos, una
serie de factores se han aceptado internacionalmente como parametros esenciales
para dar vigencia a esos derechos, a saber, el establecimiento de garantias para
los derechos fundamentales; la existencia de instituciones jurisdiccionales a las
cuales se pueda recurrir en caso de violaciones; y la existencia de instituciones
nacionales de proteccion de los derechos fundamentales. En el caso de las
garantias, se prevé gue tengan, al menos, el alcance y eficacia que se contempla
en el derecho internacional de los derechos humanos, con la salvedad de que las
normas de ius cogens sean superiores a las garantias constitucionales del Estado

determinado382,

En lo referente a la dimension legislativa, si bien es cierto que el derecho
internacional permite a cada Estado fijar los mecanismos legales adecuados que
estime pertinente para dar vigencia a los derechos humanos, también lo es que esos
medios deben tener correspondencia con los que se prevean en los tratados de que
sean parte. En consecuencia, los érganos legislativos deben supervisar que se

satisfagan esos parametros3&,

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2607/4.pdf y Garcia Ramirez, Sergio, México
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (México, Porria, UNAM, 2011). Véase también,
Hernandez Garcia, Joel A., “Reflexiones sobre la experiencia de México ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” en Sepulveda Amor, Bernardo (Coord.), Ciclo de Conferencias Dialogos
sobre justicia internacional (México, D.F.: SRE, 2012), pp.227-237. Carmona Tinoco, Jorge Ulises,
“El marco juridico e institucional mexicano para atender recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y cumplir con las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos” en Méndez-Silva, Ricardo (Coord.), Derecho Internacional de los derechos
humanos. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Serie Doctrina Juridica, Nim. 432, Tomo |,
(México, D.F.: UNAM, 2008) pp.335-396. Sobre el “dialogo jurisprudencial” entre las cortes
nacionales y regionales, véase Cossio Diaz, José Ramodn, “Justicia constitucional en Iberoamérica:
impacto social y derechos humanos” en Cossio Diaz, José Ramén, Derechos humanos. Apuntes y
reflexiones, (Ciudad de México: El Colegio Nacional, 2017), pp.82-89.

382 Ramcharan, Bertie G. “National Protection Systems” en Gudmnundur, Alfredsson, Grimheden,
Jonas, Ramcharan, Bertrand G. and Zayas, Alfred (Ed.), International Human Rights. Monitoring
Mechanisms. Essays in Honour of Jakob Th. Mdller, 2" Revised Edition (Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 2009), pp.707-712.

383 |bid, p.710.
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Por otra parte, las Cortes del Estado deben ser independientes y efectivas.
El derecho internacional permite a los 6rdenes nacionales la eleccion de aplicar
directa o indirectamente los tratados que han suscrito a su sistema legal, pero las
normas perentorias deben ser de aplicacion directa. Asimismo, la responsabilidad

primaria recae en los sistemas nacionales de justicia38.

En otro sentido, el estandar internacional contemplado en los Principios de
Paris establece como una buena practica la existencia de comisiones nacionales de
derechos humanos o ombudsperson que coadyuven en la proteccion de los
derechos humanos en el Estado dado. Finalmente, la responsabilidad de proteger
y prevenir de los Estados dispone la necesaria existencia de un esquema de
monitoreo permanente para detectar situaciones antes de que lleguen a constituirse

en violaciones a los derechos humanos38°,

El interés de la ONU en el fortalecimiento de los sistemas nacionales de
proteccion de los derechos humanos queda de manifiesto en la afirmacion de su

entonces secretario general, Kofi Annan, quien sefialo:

Building strong human rights institutions at the country level is what in the long run will ensure
that human rights are protected and advanced in a sustained manner. The emplacement or
enhancement of a national protection system in each country, reflecting international human
rights norms, should therefore be a principal objective of the Organisation32s,

[l La privatizacion del poder

Como expuse en capitulos previos, el Estado liberal partia de la premisa de que la

igualdad formal establecida en la ley era suficiente para asegurar que todas las

384 |dem. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Interpretacion de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10,
parr. 17.

385 |dem.

386 (La creacion de instituciones solidas de derechos humanos a nivel nacional es lo que, a largo
plazo, garantizara la proteccion y el avance de los derechos humanos de forma sostenida. El
establecimiento o la mejora del sistema nacional de proteccion en cada pais, que refleje las normas
internacionales de derechos humanos, debe ser, por tanto, un objetivo principal de la Organizacion,
traduccién propia). Annan, Kofi, Strengtening of the United Nations: An Agenda for Further Change.
Report of the Secretary-General, Recuperado el 31 de agosto de 2018 de:
https://search.archives.un.org/report-of-secretary-general-strengthening-of-united-nations-agenda-
for-further-change-drafts-3
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personas gozaran de sus derechos fundamentales, al considerar que actuaban en
un plano de simetria y el Estado, en su concepcion minima, debia limitarse a no
intervenir en las relaciones entre los particulares. Asi, el Estado supuso que con su
obligacion negativa —de omision— cumplia su funcién y, por ende, no habia mayor
alcance a las garantias individuales que respecto a los actos de la autoridad. Sin
embargo, en la actualidad esta concepcion ha quedado rebasada. En efecto, la
igualdad formal es necesaria, pero en forma alguna suficiente para asegurar la

efectividad de los derechos humanos en una escala multidireccional.

Pedro de Vega Garcia considera que la formulacién del Estado liberal clasico
dio origen a tres dogmas fundamentales, a saber, la generalidad de la ley; el
reconocimiento de igualdad de todos frente a la ley; y la consagracién de la
autonomia privada. Sobre estos dogmas se estructuraron las relaciones entre los
particulares. Sin embargo, este modelo social nacido de la burguesia no se
corresponde con la realidad actual estudiada como una sociedad corporativista. De
Vega Garcia destaca el surgimiento de poderes privados y el cuestionamiento de
los dogmas referidos. Pedro de Vega Garcia refiere que se presentan relaciones de

asimetria que rompen el dogma de la autonomia privada3’.

Para Juan Maria Bilbao Ubillos «la presuncién de igualdad entre las partes
implicadas en un negocio juridico privado no puede sostenerse»38, Estima Juan
Maria Bilbao Ubillos que la ideologia liberal pas6 por alto el desequilibrio de las
relaciones sociales. Ademas, asegura que es facilmente constatable en la
actualidad la presencia de diversos centros de poder que demuestran que el poder
no esta ya concentrado en el Estado, sino disperso en la sociedad y que representan
un auténtico peligro por sus capacidades de imponer su voluntad y, en ocasiones,

impunidad derivada de un inefectivo sistema de control®®°. Juan Maria Bilbao Ubillos

387 Vega Garcia, Pedro de, La eficacia horizontal del recurso de Amparo: El problema de la
Drittwirkung  der  Grundrechte, Consultado el 04 de octubre de 2018 de:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=26409

388 Bijlbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Madrid: Boletin Oficial del Estado. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997), p.241.

389 |bid, pp.242-243.
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sefiala que precisamente en un tipo de relaciones asimétricas como lo son las
laborales fue que la doctrina de la Drittwirkung tuvo su origen y evolucion. Considera
qgue el derecho no puede soslayar la presencia del poder privado, por lo que debe
adoptar una medida que garantice el respeto de los derechos humanos en todos los
niveles y tal solucibn no puede ya dejarse en la autonomia de la voluntad. Al
respecto, sefiala que en la actualidad el poder del Estado no ha dejado de ser un
peligro a la libertad, pero a él se ha sumado la amenaza del fuerte sobre la libertad
del débil3%°.

Otro aspecto que ha redundado en la disolucion del poder estatal es la cada
vez menos distinguible division del espacio publico frente al espacio privado. Como
lo afirma Andrew Clapham, con mayor frecuencia se trasladan al &mbito privado
servicios que anteriormente eran de exclusiva realizacion del Estado, tales como los
sistemas penitenciarios, de salud, educacion, telecomunicaciones, entre otros, lo
que provoca una evaporizacion de los controles para vigilar el respeto de los
derechos humanos3®!. En este sentido, Juan Maria Bilbao Ubillos sefiala que en
realidad entre el espacio publico y el privado hay un progresivo entrecruzamiento392,
Pedro de Vega Garcia estima que los sectores privados son verdaderos centros de
referencia para los individuos, que no pueden ya vivir aislados, sino que tienen la
necesidad de reagruparse en organizaciones o entidades segln sus intereses3%,
Por eso, Pedro de Vega Garcia presenta al Estado social como un estado
prestacional, en el que los tres dogmas del Estado liberal han sido superados y que
debe intervenir como elemento corrector de las situaciones asimétricas que se
advierten en la sociedad contemporanea y por ello critica al neoliberalismo por
intentar regresar al estado abstencionista, puesto que dice que la realidad actual es

mas compleja con la presencia de poderes privados y asegura que el Estado social

390 |bid, p.250.

391 Clapham, Andrew, Human Rights Obligations of Non-State Actors (New York, OUP, 2006), pp.8-
10. Bajo esa ldgica es que la actual redaccion del articulo 50., fraccion Il de la Ley de Amparo
considera como autoridad responsable para el juicio de proteccion de los derechos humanos a los
particulares cuando “...realicen actos equivalentes a los de autoridad...”.

392 Bilbao Ubillos, Juan Maria, op. Cit., p.251.

393 Vega Garcia, Pedro de, "Jurisdiccion constitucional y crisis de la constitucion" en Estudios
politicos constitucionales, Instituto de Investigaciones juridicas, Serie G, estudios doctrinales 42
(México: UNAM, 1980), pp. 294.
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no ha logrado establecer ni en el plano juridico ni social los medios para lograr

cumplir su funcién3%4,

[II.11l. La asuncién de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico

Otro fendmeno que tiene influencia en la aplicacion multidireccional de los derechos
humanos es la concepcion de la Constitucién del Estado como norma que irradia
sus efectos a todos los actores sociales y no solamente a los poderes estatales.
En efecto, la l6gica del Estado liberal consideraba la constitucion como norma
fundacional, en la que se establecian principalmente las bases organicas de la
nacion y los derechos fundamentales aplicables en las relaciones de supra-
subordinacion. Pero esa idea ha sido sustituida por la que considera al texto
constitucional no sélo como ley suprema sino, ademas, como sefiala Juan Maria
Bilbao Ubillos, una fuente inmediata de derechos y obligaciones para toda la
comunidad, que se convierte en un elemento unitario del orden juridico y no esta ya

aislada de las normas secundarias3¢.

A pesar de advertir una crisis politica de la Constitucion, que describe como
producto de dos factores, a saber, la multiplicacién cuantitativa de funciones del
Estado; la fragmentacion y pluralismos de la estructura social, en donde los partidos

394 \Vega Garcia, Pedro de, “Estado social y Estado de partidos. La problematica de la legitimidad”
en IUS ET VERITAS: Revista de la Asociacion IUS ET VERITAS, ISSN 1995-2929, N°. 8, 1994, pp.
133-144. Consultada el 21 de octubre de 2018 de:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6083436

3% Es en ese sentido que la SCJIN se pronunci6 al advertir la existencia de ilicitos constitucionales
cuando la actividad de los particulares contraviniese el texto de la Carta Magna. Véanse las tesis
aisladas con los siguientes datos de localizacion: Novena Epoca Registro: 190651, Instancia:
Segunda Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo XIl, diciembre de 2000, Materia(s): Constitucional, Tesis: 2a. CLXI/2000 P&gina: 428,
COMUNICACIONES PRIVADAS. LAS PRUEBAS OFRECIDAS DENTRO DE UN JUICIO CIVIL,
OBTENIDAS POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABILIDAD DE AQUELLAS,
CONSTITUYEN UN ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO QUE RESULTAN CONTRARIAS A
DERECHO Y NO DEBEN ADMITIRSE POR EL JUZGADOR CORRESPONDIENTE y Novena
Epoca, Registro: 190652, Instancia: Segunda Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo Xll, Diciembre de 2000, Materia(s): Constitucional,
Tesis: 2a. CLX/2000, P&gina: 428, COMUNICACIONES PRIVADAS. EL DERECHO A SU
INVIOLABILIDAD, CONSAGRADO EN EL ARTICULO 16, PARRAFO NOVENO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL, ES OPONIBLE TANTO A LAS AUTORIDADES COMO A LOS
GOBERNADOS, QUIENES AL TRANSGREDIR ESTA PRERROGATIVA INCURREN EN LA
COMISION DE UN ILICITO CONSTITUCIONAL.

3% Bilbao Ubillos, Juan Maria, op. Cit., p.257.

125



politicos priman como decisores entre mayorias y minorias, Pedro de Vega Garcia
sostiene que los valores que se consagran en los textos liberales, es decir, libertad
y democracia siguen vigentes y las constituciones son «la Unica via razonable a
través de la cual esas ideas pueden realizarse en la historia»3®’. Por ello, es
trascendental la justicia constitucional para que los presupuestos no queden en letra
muerta. Asi, Pedro de Vega Garcia entiende la jurisdiccion constitucional como la

defensa de la Constituciéon, como ley suprema, en tanto sistema de valores3°8,

La verdadera novedad de la justicia constitucional, como guardian de la
Constitucion, consiste en lo que los alemanes han desarrollado ejemplarmente dado
porque el juez constitucional es el encargado de hacer cumplir a los 6rganos del
Estado y a los ciudadanos el orden fundamental de los valores contenidos en la

constitucion3%°,

Nuria Belloso Martin sostiene que la jurisdiccion constitucional ha sido
criticada por ser contraria a las mayorias, cuestionandosele sobre su validez para
interpretar las normas que son establecidas por el soberano, mediante el legislativo.
A este respecto, contesta que es mediante la argumentacion juridica —el uso de la
razén—y la sujecion de los propios jueces al texto constitucional como se legitima
su labor y se aporta a la formacién del Estado de derecho en el que se considere el

principio democratico como uno mas de los contenidos en la constitucion°0,

397 \Vega Garcia, Pedro de, "Jurisdiccién constituconal y crisis de la constitucion" en Estudios politicos
constitucionales (México: Instituto de Investigaciones juridicas, Serie G, estudios doctrinales 42,
UNAM, 1980), pp.299.

398 |bid, pp.284-285

399 |bid, p.301. Joaquin Brage Camazano sefiala que el propio Tribunal Constitucional Federal se ha
autocalificado como “intérprete competente y guardian de la Constitucién” y como “instancia decisoria
en las cuestiones constitucionales’, véase Brage Camazano, Joaquin, “EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL Y LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN ALEMANIA, CON
PARTICULAR REFERENCIA AL PENSAMIENTO DE PETER HABERLE Y KONRAD HESSE” en
Hesse, Konrad y Haberle, Peter, Estudios sobre la jurisdiccion constitucional (con especial referencia
al Tribunal Constitucional aleman), 12. reimpresion, Biblioteca Porria de Derecho Procesal
Constitucional 3 (México, D.F.: Porrda e Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
2011), p.6. Véase también Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismos. Un catalogo de problemas
y argumentos” en Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia
juridica (Madrid: Trotta, 2013), p.25.

400 Belloso Martin, Nuria "La jurisdiccion constitucional en las democracias constitucionales: su
discultida configuracion como poder contramayoritario y como 6rgano con auténtico poder normativo"
en Julios-Campuzano, Alfonso (ed.), Itinerarios constitucionales para un mundo convulso (Madrid:
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Manuel Atienza postula que las teorias del derecho del siglo XX no daban
cabida a la argumentacién juridica y que actualmente el sentido més pragmatico del
derecho sustenta este enfoque argumentativo*®?, Afirma que la argumentacion
juridica actualmente consiste en el discurso juridico justificativo, principalmente de
los jueces y en ello se diferencia del método o de la metodologia juridica que incluye

operaciones logicas mas amplias*®3. Atienza sefiala que, aunque la argumentacion

Dykinson, 2017), pp.31-65. Aporta a esta discusion la teoria de la ponderacién de Robert Alexy, para
quien los principios, como mandatos de optimizacién, exigen una realizacion lo mas completa posible
juridica y facticamente. En cuanto a las posibilidades facticas nos remite a los principios de
adecuacion y necesidad. Respecto a las posibilidades juridicas implica que cuanto mayor sea el
grado de incumplimiento o menoscabo de un principio, mayor debe ser la importancia de
cumplimiento del otro. Por tanto, la ley de ponderacién en realidad postula el principio de
proporcionalidad, con sus 3 subprincipios. Esto significa que la teoria de los principios conduce a
estructuras de argumentacion racional, véase Alexy, Robert, Derecho y razén préctica..., p.19.
Robert Alexy afirma que el hecho de que los derechos fundamentales estén basados en principios
implica una estructura racional de argumentacion orientada a través del concepto de ponderacion, y
que una estructua racional de argumentacion juridica implica que los derechos fundamentales tienen
que basarse en principios. Dice que el resultado de un discurso racional es un sistema de derechos
fundamentales que incluye una preferencia prima facie de los derechos individuales sobre los bienes
colectivos. Ademas, la inclusion de derechos fundamentales en el sistema juridico lleva a una
conexion entre Derecho y Moral. Ibid, pp.39-41. Sobre el debate del rol del poder judicial,
especificamente del control constitucional, y su relacidn con el proceso democrético, véase Ferreres
Comella, Victor, “El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad
democratica” Garcia Jaramillo, Leonardo, “Los argumentos del neoconstitucionalismo y su
recepcion” en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional.
Madrid: Trotta. 2010, pp. 356-380. Véase también, Vazquez, Rodolfo, “Justicia constitucional y
democracia: La independencia judicial y el argumento contramayoritario” en Garcia Jaramillo,
Leonardo, “Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion” en Carbonell, Miguel y Garcia
Jaramillo, Leonardo (eds.). El canon neoconstitucional. Madrid: Trotta. 2010, pp. 381-402. Véase
también, Prieto Sanchis, Luis, “Constitucion y Democracia” en Prieto Sanchis, aJusticia
constitucional y derechos fundamentales, 22. ed., (Madrid: Trotta, 2009), pp.155-174. Para
profundizar en la labor de los tribunales constitucionales en iberoamérica, donde Cossio Diaz los
considera “arquitectos sociales”, véase Cossio Diaz, José Ramoén, “Justicia constitucional en
Iberoamérica: impacto social y derechos humanos” en Cossio Diaz, José Ramoén, Derechos
humanos. Apuntes y reflexiones, (Ciudad de México: El Colegio Nacional, 2017), pp.71-82.

401 Atienza asegura que en el siglo XX hubo 3 concepciones principales del derecho: 1. el
normativismo positivista; 2. el realismo; y 3. el iusnaturalismo. Ademas de concepciones
periféricas:1. el formalismo juridico; y 2. las concepciones escépticas del derecho, principalmente,
marxistas y las teorias criticas del derecho. Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion.
Concepciones de la argumentacion, Derecho 6 (Barcelona: Ariel, 2012), p.20. Atienza sefiala que el
formalismo juridico implica que los operadores juridicos prescindan de las circunstancias de los
casos y vean en las reglas las soluciones completas para tomar la decision sin criterios politicos ni
morales. En ese sentido, refiere que los formalistas no necesitan de la argumentacion juridica, pues
les basta la I6gica deductiva. Incluso algunos lo reducen al silogismo judicial. Ibid, pp.24-25. Ademas,
Atienza dice que el iusnaturalismo del siglo XX tampoco se dedicé a fortalecer la argumentacion
juridica porque su principal motivacion fue encontrar la esencia del derecho, vinculdndolo con un
orden de naturaleza superior, principalmente relacionada con una idea religiosa. Ibid, p.39.

402 |bid, p.8.

403 |bid, p.13.
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juridica tiene antecedentes rastreables hasta la antigua Roma, es a partir de la
década de los cincuenta cuando se dio un auge en su uso, debido a la
implementacion de la I6gica matematica y la l6gica dedntica. Ademas, refiere que
en la década de los setenta se elabora el nucleo de la teoria estandar de la
argumentacion juridica con los trabajos de Wrdblewski, Alexy, MacCormick,
Peczenik, Aarnio, Dworkin, Summers y Raz*%4. Atienza afirma que el Estado
Constitucional supone un mayor uso de la argumentacion juridica frente al Estado
Legislativo. El sentido de esto es que en el Estado Constitucional se impone la
razén, mediante la argumentacién#®. Sostiene que la presencia de nuevos métodos
para resolver los conflictos como la mediacion, la conciliacién y la negociacion
implica también mayor presencia de la argumentacion juridica en los sistemas
juridicos contemporaneos*°®. Para Atienza, el resurgimiento de la argumentacion
juridica tiene que ver con la pérdida de legitimidad de la autoridad. Dice que el grado
de desarrollo de la argumentacion juridica esta dado en relacion directa con el tipo
de democracia que se tenga, si solamente se trata de una democracia formal no
habra tanta presencia de la argumentacion juridica. Pero, si, por el contrario,

estamos ante la democracia deliberativa, entonces los ciudadanos tenderan a

404 bid, pp.14-15. Atienza dice que el derecho como argumentacion tiene vinculacién con las ideas
de Dworkin, MacCormick, Alexy, Raz, Nino o Ferrajoli por los siguientes motivos: 1. por laimportancia
que se le da a los principios para comprender la estructura y funcionamiento del sistema juridico; 2.
por la tendencia a considerar las normas no tanto a partir de la estructura, sino del papel que juegan
en el razonamiento practico; 3. por ver al derecho como una realidad dinamica, como una practica
social compleja; 4. por la importancia concedida a la interpretacién, vista como un proceso racional
y conformador del derecho; 5. por el debilitamiento de la distincién entre lenguaje descriptivo y
prescriptivo y la reivindicacion del caracter practico de la teoria de la ciencia del derecho; 6. por el
entendimiento de la validez en términos sustantivos y no solo formales. Es decir, para ser valida una
norma debe respetar los principios y derechos establecidos en la Constitucion; 7. por la idea de que
la jurisdiccion no puede verse de forma legalista, sino que la ley debe ser interpretada conforme los
principios constitucionales; 8. por la conexion entre derecho y moral en contenido, pero también de
manera conceptual o intrinseca; 9. por la integracion de las esferas de la razén préactica, es decir,
derecho, moral y politica; 10. por ver la razén juridica no solo como razon instrumental, sino como
razon préactica. La labor del jurista no solo tiene a la correccion sino a la justicia; 11. por la
difuminacion de las fronteras entre derecho y no derecho y con ello la defensa del pluralismo juridico;
12. por la importancia de la necesidad de tratar de justificar racionalmente las decisiones como
caracteristica de una sociedad demaocratica; 13. por la conviccién de que hay criterios objetivos que
dan caracter racional a la préactica de la justificacion de las decisiones; 14. por la consideracién de
que el derecho no es solo un instrumento para lograr objetivos sociales, sino que incorpora valores
morales que integran una moral racionalmente fundada. Ibid, pp.55-56.

405 |bid, p.17.

406 |dem.
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utilizar la argumentacion juridica en las decisiones de su vida comin4%’. Manuel
Atienza sefiala que el derecho como argumentacion es un aspecto del pragmatismo
juridico que intenta unir todos los elementos a partir de una concepcion dinamica,
instrumental y comprometida del derecho que inicia con la nocion de conflicto. Dice
que las decisiones sobre los conflictos deben estar sustentadas en razones, es

decir, argumentos4°®,

Para José Ramoén Cossio:

[...] el problema mas importante en materia de argumentacion de los derechos humanos
esta en tratar de encontrar un equilibrio entre el discurso y las posibilidades de
racionalizarlos y convertirlos en un discurso juridico, sobre todo en su aplicacién por los
tribunales constitucionales*.

Coincido con Cossio Diaz, en cuanto a que es necesario construir una
argumentacion de los propios derechos humanos, en la que se ponga atencion en
conceptualizar, diferenciar y establecer categorias. Una argumentacion que se
aparte del valor emotivo de los derechos humanos y los posicione como auténticos

derechos?*19.

Este enfoque del constitucionalismo moderno conlleva la sistematizacion de
todo el orden juridico de los estados, de conformidad con la normativa fundamental,
que a su vez recibe la influencia de sus vasos comunicantes como lo son los
sistemas regionales de los derechos humanos. De manera que la constitucion,
siendo ley suprema, también se articula con el resto de las disposiciones, principios
y valores que conforman el entramado del orden juridico nacional, el cual se
encuentra en un marco mayor de proteccion a los derechos humanos y al que se

407 |bid, p.19.

408 |bid, pp.59-60.

409 Cossio Diaz, José Ramon, “Presentacion” en Cossio Diaz, José Ramén, Derechos humanos...,
p.12.

410 |bid, pp.12-16.
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vincula, mediante las clausulas de interpretacion conforme*! y control de

convencionalidad*!? formando un blogue de constitucionalidad**3.

411 Miguel Carbonell sefiala las condiciones referidas por Guastini para que estemos ante un orden
juridico “constitucionalizado”, a saber, 1. Una constitucion rigida. 2. La existencia de una garantia
jurisdiccional de la constitucién. 3. La fuerza vinculante de la constitucién, en donde las normas
constitucionales obliguen a todos los destinatarios. En este sentido, la ley cede su lugar a la
Constitucién como garante del mantenimiento de la uniéon y la paz en las sociedades. 4. La
sobreinterpretacién de la constitucion, no se limita a una interpretacion literal, sino que se hace una
interpretacion extensiva, usando el argumento a simili. Esto ocasiona que no haya espacios vacios.
5. La aplicacién directa de las normas constitucionales, implica: a) entender que la Constitucion
también rige las relaciones entre los particulares y no solo es un texto dirigido a las autoridades u
drganos publicos; b) que todos los jueces pueden aplicar las normas de la constitucion e incluso los
principios. 6. La interpretacion conforme de las leyes. 7. La influencia de la Constitucion sobre las
relaciones politicas. Carbonell, Miguel, “Prélogo. Zagrebelsky y el uso de la historia por el derecho
constitucional” en Zagrebelsky, Gustavo, Historia y constitucion, 2. ed, Minima (Madrid: Trotta, 2011),
pp.16-19. Véase también, Carmona Tinoco, Jorge Ulises, ‘LA REFORMA Y LAS NORMAS DE
DERECHOS HUMANOS PREVISTAS EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES” en Carbonell,
Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional..., p.46. José Luis Caballero afirma que,
el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos ha ido evolucionando de
ser una norma dirigida a establecer la supremacia de la Ley de la Unién con relacion al sistema de
distribuciéon de competencias a configurarse en la norma que da identidad a la unidad del Estado.
Esto llevo tiempo y al principio fue considerado desde el ambito federal como parte del Ejecutivo
hegemonico, al que se supedito el ambito local. Eran tiempos en que la Constitucion era considerada
mas como un documento politico, mientras que en la doctrina y la jurisprudencia se establecié una
piramide jerarquica normativa teniendo como vértice la supremacia constitucional. Los Ultimos afios
el debate central fue la posicién de los tratados internacionales y las leyes federales. Este es un tema
sobre el cual la constitucibon es omisa, precisamente porque su proposito es diverso al
establecimiento de una jerarquia. Explica que las iniciativas de reforma centraron su enfoque en la
interpretacion hermenéutica a partir del articulo 1° en donde se contienen todos los derechos.
Considera que esta aproximacién permite: a) mantener al articulo 133 como un sistema de fuentes
del derecho que incluye los tratados internacionales y no se le cargan divisiones y subdivisiones
jerarquicas; b) implica un reconocimiento de la autonomia del derecho internacional y de los tratados
como fuentes no producidas por el derecho interno, sino que tiene fundamento en si mismos tanto
en su vigencia, modificacion e interpretacion; c) reconoce la naturaleza juridica de las normas sobre
derechos humanos que establecen pisos minimos de proteccion y son susceptibles de ampliacion e
interpretacién mas favorable a la persona, que ademas puede integrarse mediante un sistema de
reenvios hacia otros ordenamientos. En ese sentido, la clausula de interpretacion conforme abona a
hacer compatible con el sistema de derechos humanos; d) va en la linea tendencial de identificar la
esencia de los derechos humanos no solamente en el contenido de la constitucion, sino también en
los propios tratados y la jurisprudencia e interpretacion internacional. Caballero Ochoa, José Luis,
“LA° CLAUSULA DE INTERPRETACION CONFORME Y EL PRINCIPIO PRO PERSONA
(ARTICULO 10., SEGUNDO PARRAFO, DE LA CONSTITUCION)” en Carbonell, Miguel y Salazar,
Pedro (coords.), La reforma constitucional..., pp.103-104 y 106-112.

412 Alvarez Cibrian, Felipe de Jesls, Becerra Ramirez, José de JesUs y Benitez Pimienta, Jorge
Humberto, op. Cit., pp.76-77. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de
convencionalidad (A la luz del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México)’” en Abreu
Sacramento, José Pablo y Le Clercq, Juan Antonio (Coords.), La reforma humanista. Derechos...,
pp.259-303.

413 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “LA REFORMA Y LAS NORMAS DE DERECHOS HUMANOS
PREVISTAS EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES” en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro
(coords.), La reforma constitucional..., pp.40-42.
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José Luis Caballero considera que, debido al prurito mexicano de la
supremacia constitucional, se fraseo la interpretacion conforme a la Constitucion y
no se hizo el reenvio directo a los tratados. Sin embargo, estima que haberlo hecho,
como ocurre en Espafa y Portugal, no merma la supremacia constitucional, sino
que reconoce la conformacion del «bloque de constitucionalidad» mediante
derechos integrados. Respecto al tipo de tratados, Caballero destaca que el primer
parrafo del articulo 1° de la CPEUM sefiala todos los tratados internacionales de los
que México sea parte, es decir, no se limita a los de materia de derechos humanos.
Pero, la interpretacion conforme si esta restringida a los tratados en materia de
derechos humanos. Esto genera tres niveles de interpretacion normativa: 1°. los
tratados de derechos humanos y la jurisprudencia internacional; 2°. los instrumentos
regionales, para México la CADH vy la jurisprudencia de la ColDH; y 3°. los demas
instrumentos regionales y la jurisprudencia, es decir, el corpus iuris
interamericano®4. Para José Luis Caballero, la interpretacion conforme es una
respuesta efectiva al control de convencionalidad, en el sentido de que permite la
expansion de los derechos de manera armoénica, motivando al juez a realizar una
actividad «creativa»*'® que haga compatible la norma nacional con la convencional

y preferir la interpretacion mas favorable'6.

De esta manera, los procedimientos ordinarios a los que se constrefiia en el
Estado liberal la vigencia de los derechos humanos entre particulares son ahora

reforzados por los controles tanto de los érganos jurisdiccionales locales*’ como

414 |bid, pp.114-117.

415 En tanto que permite la expansion de los derechos humanos via judicial.

416 |bid, pp.119-120.

417 José Luis Prado Maillard y Eloy Cantl Segovia destacan que la mayor novedad del
constitucionalismo local mexicano es la incorporacibn de mecanismos de control de
constitucionalidad local. En su opinién, esto ha revolucionado el esquema en como la justicia se
ejerce, entendida la justicia de los tres ambitos de gobierno, lo que fortalece el federalismo judicial.
Los medios de control de la constitucionalidad local varian de una Entidad federativa a otra. Sefialan
que Veracruz fue el estado pionero, seguido de Coahuila, Chihuahua, Tlaxcala, Chiapas, Quintana
Roo, Guanajuato, Nuevo Leon y el Estado de México. Prado Maillard, José Luis y Cantu Segova,
Eloy, “¢HACIA UNA NUEVA CONSTITUCIONALIDAD LOCAL?” en Aguilera Portales, Rafael
Enrique, op. Cit,, p.191. Véase también, Ramirez Bafuelos, Jesus Francisco, “El peculiar
reconocimiento constitucional jaliscience y campechano de los derechos humanos” en Revista
Juridica Jaliscience, 2(3), julio-diciembre de 2021, Universidad de Guadalajara, pp.287-315;
Cervantes Bravo, Irina Graciela y Renddn Garcia, Lisbeth Elisa, “La eficacia de los derechos
humanos reconocidos en las constituciones locales” en Revuelta Vaquero, Benjamin y Ramos
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nacionales, en aplicacion del control de convencionalidad ex officio*!® e, inclusive,
pueden ser sometidos a la supervision de los mecanismos regionales e
internacionales de proteccion de los derechos humanos de los que el Estado nacion

sea parte*19,

Para Carlos Mardem:

El modelo de Estado Democratico de Derecho surge forjado por dos cambios muy
significativos: el reconocimiento de la Constitucion como norma juridica suprema -y efectiva-
y la adopcion de la democracia como el mejor sistema politico -en el sentido de que posee
los mecanismos mas eficaces para evitar la violacion generalizada de la dignidad del ser
humano-. Combinando esas novedades con la exaltacion sistemética de los derechos
humanos -incluso por medio de las nuevas declaraciones de derechos- y con la progresiva
migracion de los derechos fundamentales hacia el centro del ordenamiento juridico, quedaba
listo el tripode de un soporte sobre el cual se erguiria el paradigma del Estado Demaocratico
de Derecho: un Estado de Derecho constitucionalizado y democratico, que trataba al ente
estatal como periférico de un sistema centralizado en el ser humano?*2,

Como sefalé en epigrafes previos, los efectos globalizantes y la intensa
vocacion de universalidad de los derechos humanos han hecho que el nuevo
constitucionalismo tenga la tarea de adecuarse constantemente para responder a
los cambios de la sociedad, llegando algunos tedricos a considerar que se esta

perfilando un constitucionalismo supranacional*?t,

I11.1V. El arribo del Estado Social de Derecho

Quiroz, Francisco (Coords.), El derecho como instrumento de transformacion social, (Ciudad de
México: Ubijus, 2022), pp.349-376.

418 7aldivar Lelo De Larrea, Arturo, “PROLOGO” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil,
Rubén, El nuevo juicio..., pp.XV-XVI.

419 Claudio Nash Rojas distingue 3 elementos de los sistemas de proteccion internacional, i) lo
normativo; ii) lo érganico; iii) lo procedimental. En lo normativo se identifican: a) valores (predmbulo);
b) obligaciones generales de los Estados en materia de derechos humanos; c) los derechos y
libertades garantizados; e) criterios hormativos para las restricciones de derechos y resolucion de
conflictos en caso de choque de derechos; f) normas relativas a la responsabilidad internacional del
Estado; g) parametros sobre interpretacion. En lo organico, los instrumentos internacionales crean
organos para la proteccion de los derechos humanos, refieren su integracion y funciones. En lo
procedimental, se disefian sistemas de proteccién, entre otros, los informes, las observaciones
generales y procedimientos para conocimiento de casos individuales. Los drganos y procedimientos
forman la base de los mecanismos de proteccién internacional. Nash Rojas, Claudio, El sistema
interamericano de derechos humanos en accidn. Aciertos y desafios (México, D.F.: Porraa, 2009),
pp.28-29.

420 Marden, Carlos "Constitucion y Democracia en el siglo XXI" en Julios-Campuzano, Alfonso (ed.),
Itinerarios constitucionales para un mundo convulso (Madrid: Dykinson, 2017), p.260.

421 Alvarez Cibrian, Felipe de Jesls, Becerra Ramirez, José de JesUs y Benitez Pimienta, Jorge
Humberto, op. Cit., pp.20-30.
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De lo que he advertido hasta ahora es consecuente sefalar que, dada la sutil
division de las esferas publicas y privadas en el mundo globalizado y la mayor
presencia de poderes privados, que en multiples ocasiones llegan a superar el
actuar estatal, las teorias del Estado liberal son notoriamente insuficientes para
asegurar la vigencia de los derechos humanos. Esto es asi, ya que los ideales de
libertad e igualdad que habian surgido de los procesos revolucionarios
dieciochescos, sin desaparecer se han visto sustancialmente transformados en

nuevos retos para la comunidad multicultural y pluralista contemporanea.

En este panorama surge el Estado Social de Derecho que asume
responsabilidades mayores de accién en las relaciones que establece con sus
ciudadanos. El Estado no es ya Unicamente un actor pasivo, mediante el respeto —
omisién de violar derechos fundamentales— sino que también tiene un rol activo de
protector, promotor y reparador de violaciones de derechos humanos. Los derechos
sociales, econémicos y culturales que durante mucho tiempo se estimaron como
derechos programaticos deben ahora ser objeto de medidas concretas para su
vigencia efectiva. No se protegen ya solamente derechos individuales, sino de la
comunidad en su conjunto. Pedro de Vega Garcia se pronuncia en cuanto que el
Estado Social no es una continuacion del Estado liberal, sino su contrario. Esto es
asi, puesto que pone en entredicho los tres dogmas clasicos del Estado liberal, a
saber, la generalidad de la ley; la igualdad ante la ley; y la autonomia de la voluntad;
dado que la conformacion actual es la de una sociedad corporativista en la que
imperan poderes privados y el Estado no es ya abstencionista, sino que debe ser
también procurador de las condiciones para el ejercicio de los derechos sociales*?2.

En palabras de Juan Maria Bilbao Ubillos:

Lo que se reivindica es, en definitiva, la prolongacién de la I6gica propia del Estado de
Derecho (...) al ambito de las relaciones entre individuos y poderes privados, mediante la
instrumentacion de un sistema de garantias polivalente, que sea eficaz también frente a la
arbitrariedad privada“*?3.

422 \/ega, Pedro de, “El problema de los derechos fundametales en el Estado Social” en Anuario
juridico de La Rioja, ISSN 1135-7096, N° 3, 1997, pp.365-386, Consultado el 20 de octubre de 2018
de: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=261834

423 Bilbao Ubillos, Juan Maria, op. Cit., p.266.
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Pedro de Vega Garcia sefiala que el Estado Constitucional de Derecho se
funda en dos pilares, a saber, el principio democratico y el principio de la supremacia
constitucional. Considera que la Constitucion obliga igualmente a gobernantes y
gobernados. Destaca la idea de que debe haber cambios en las constituciones
porque son para los vivos y no para los muertos*?. Ademas, nos recuerda que la
democracia debe ser entendida como un proceso histérico y no debe ser
simplemente un postulado ideoldgico, sino que la libertad que se proclama debe
tener efectos reales en la sociedad. A este respecto, sefiala que el Estado social del
derecho es la mayor concrecion en la actualidad del equilibrio entre los intereses
particulares y el interés general al que se refiere Maquiavelo en la formulacion de la

res publica®?.

Bajo esta realidad, la teoria de la Drittwirkung, que en la légica del Estado
liberal podria ser impensable, es naturalmente indispensable para preservar la
libertad en sus distintos niveles de interaccion social y no solamente en las

relaciones de supra-subordinacion.

424 \Jega Garcia, Pedro de, “La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y la
democracia”. Il Jornadas de Derecho Constitucional sobre la reforma de la Constitucién, 2006, pp.1-
27, Consultado el 20 de octubre de 2018 de: https://dialnet.unirioja.es/servilet/autor?codigo=26409
425 \ega Garcia, Pedro de, “La democracia como proceso. (Consideraciones en torno al
republicanismo de Maquiavelo)” en Revista de estudios politicos, ISSN 0048-7694, N° 120, 2003,
pp.7-44, Consultado el 27 de octubre de 2018 de:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=26409
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CAPITULO IV. LA DRITTWIRKUNG; UN ENFOQUE DOCTRINAL SEGUN EL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La Drittwirkung es la doctrina legal surgida en el derecho aleman, segun la cual una
demanda particular puede sustentarse en los derechos fundamentales en contra de
otro particular, o bien, respecto a las autoridades por la violacion de dichos
derechos. Esta doctrina se desarrollé en la década de los cincuenta en Alemania y
fue ganando paulatinamente aceptacion en otros sistemas juridicos, principalmente
en el seno de la Corte Europea de los Derechos Humanos#?6. La idea fundamental
de la teoria de la Drittwirkung consiste en que el gobierno puede ser responsable
por omision de impedir, por conducto de los instrumentos jurisdiccionales o
cualquier otra medida, la violacion de los derechos fundamentales de un individuo

por otra persona privada.

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania en el caso Lith
dio paso a la aplicacion indirecta de los derechos humanos en las relaciones entre
particulares*?’. En esa resolucién el maximo tribunal aleman determiné que, si bien
no se pueden hacer valer directamente los derechos humanos entre los individuos
privados, el juez debe realizar una interpretacion de las normas conforme a los

derechos humanos?28,

426 Tomas de Domingo Pérez considera que es a partir de la Ley Fundamental de Bonn en 1949
cuando ocurre un cambio de paradigma constitucional en Alemania al situar la dignidad de las
personas en primer orden, sefialando que el Estado esta para servir al individuo y no a la inversa,
destacando la clausula constitucional contenida en el articulo 1.3, segun la cual los derechos
fundamentales vinculan a los poderes como derecho directamente aplicable. Véase Domingo Pérez,
Tomas de, “El problema de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales desde una
perspectiva histérica” en Revista de Sociales y Juridicas, ISSN-e 1886-6611, N°. 1, 2006 (Ejemplar
dedicado a: La Inmigracion) version electrénica consultada el 11 de noviembre de 2018 de:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=105945 Sobre el valor de la dignidad en el
ordenamiento juridico aleman véase EBERLE, Edward J., “The German Idea of Free”, Roger
Williams University School of Law Faculty Papers, Paper 13, 2007, Consultada el 11 de noviembre
de 2018 de: https://Isr.nellco.org/rwu_fp/

427 Para una explicacion detallada del caso Liith, véase el apartado 9 del apartado del Marco Teo6rico
de esta tesis.

428 Domingo Pérez, Tomas de, El problema de la drittwirkung de los derechos fundamentales: una
aproximacion desde la Filosofia del derecho, Recuperado el 21 de noviembre de 2010 de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=623229
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La Drittwirkung se centra en responder a las cuestiones siguientes: ¢ Quién
goza del derecho?, ¢frente a quién puede ser oponible ese derecho?4?°, ¢quién
garantiza ese derecho? De igual manera, esta doctrina, intenta responder a la
pregunta de ¢ cuando los principios constitucionales fundamentales son aplicables

a las relaciones entre particulares?43°

Pedro de Vega Garcia sefiala que hay una tendencia general*3! a aceptar la
eficacia directa de los derechos fundamentales entre particulares, en razén a que
en el Estado Constitucional la realidad opera en un nivel asimétrico, en el que los
poderes privados pueden afectar los derechos fundamentales de las personas mas
débiles*®2. Asimismo, considera que la Drititwirkung es un correctivo para las

diferencias sociales que se contraponen a los ideales axiologicos de la Constitucion,

429 Como se ha explicado a lo largo de esta tesis, mi investigacion versa sobre la eficacia de los
derechos humanos entre particulares, es decir, en las relaciones entre personas; no obstante, cabe
sefialar que la dogmatica juridica de la Drittwirkung no se agota en las relaciones inter partes sino
que algunos tedricos se cuestionan si es posible que los Tribunales Constitucionales sean
protectores de la persona hacia si misma, por ejemplo, cuando en ejercicio de su voluntad contractual
acepta condiciones que le son lesivas, a pesar de que ha consentido libremente en ello. El tema es
de la mayor importancia, pero escapa a los fines de este trabajo; en todo caso, recojo los hallazgos
de Alexei Julio Estrada, quien ha sefialado que el Tribunal Constitucional aleman se ha pronunciado
al respecto, principalmente en los casos Handelsvertretrerentscheidung y Blrgschaftentscheidung,
véase Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales” en CARBONELL, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo...,
pp.143-148.

430 Ramirez Bafiuelos, Jesus Francisco, “Consideraciones sobre la aplicacién de la drittwirkung en
México” en Revista Juridica Jalisciense, Afio XXV, ndm. 53, julio-diciembre de 2015, p.215,
Universidad de Guadalajara.

481 Un estudio comparativo de la adopcion de la Drittwirkung en diversos 6rdenes nacionales
europeos (Dinamarca, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Italia, Espafia, Inglaterra, Gales, asi como
de la Corte Europea de Derechos Humanos), americanos (Canad4, Estados Unidos de América),
asiaticos (Israel e India) y sudafricano puede consultarse en Dawn, Oliver y Fedtke, Jérg (ed.),
Human Rights and the Private Sphere, A comparative Study (Cavendish: Routledge, 2007). Un
repaso sintético de la adopcion de la Dritrwirkung en el mundo ha sido analizado por Diego Valadés,
véase Valadés, Diego, "La proteccion de los derechos fundamentales frente a particulares” en
Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca, Vol. 12, 2011, pp.439-470, Consultado el 11 de
noviembre de 2018 de:
http://dx.doi.org/10.5209/rev_ANDH.2011.v12.38112http://dx.doi.org/10.5209/rev_ANDH.2011.v12.

38112

482 \Vega Garcia, Pedro de, La eficacia horizontal del recurso de Amparo: El problema de la
Drittwirkung  der  Grundrechte, Consultado el 04 de octubre de 2018 de:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=623229
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ello supone el replanteamiento de un derecho constitucional de la libertad hacia un

derecho constitucional de la igualdad*33.

Antonio Augusto Cancgado Trindade dice que los estados deben asegurar los
derechos humanos, eliminando todos los obstaculos para su vigencia, incluso los
derivados de los particulares*3*. Sostiene que la obligacién de los estados se
extiende a los actores privados, incluso a los clandestinos o no identificados. Para
ello, cita el Caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras en cuya resolucion la ColDH
determind la obligacion de los estados a investigar toda violacion a los derechos
humanos, incluso cuando ésta deriva de la tolerancia del aparato gubernamental
frente a los actos de particulares o grupos de ellos que «...actuen libre e
impunemente en menoscabo de los derechos humanos...»*3®, Para Antdnio
Augusto Cancado Trindade, se debe observar la naturaleza del derecho humano
gue se estudie para entender si hay obligacion de uno u otro actor. Sostiene que los
derechos humanos son de tal importancia que deben ser respetados por todos —
incluidos los particulares, aun los no identificados—. Los derechos humanos son
valores que merecen y deben ser respetados erga omnes. Antdnio Augusto
Cancado Trindade cita como ejemplos el derecho a la no discriminacion y el derecho

a la privacidad*3®,

Por su aplicacion, la Drittwirkung puede ser vertical u horizontal, esta uGltima

a su vez puede ser directa o indirecta. Esta division viene dada por la posiciéon que

433 |bid. Luigi Ferrajoli entiende que la igualdad es planteada debido al hecho de que las personas
somos diferentes, pero también desiguales. Somos diferentes en tanto diversos en identidades
personales y desiguales como producto de las condiciones de vida materiales y sociales en las que
estamos inmersos, que se presentan como obstaculos para el desarrollo pleno de la persona humana
y la efectiva participacion politica de cada uno en la vida democratica. Al mismo tiempo, sostiene que
la igualdad es una norma juridica expresada en los derechos fundamentales individuales y sociales,
los primeros en tanto reconocen la igualdad de las diferencias y los segundos que fijan niveles
minimos de igualdad material para la remocidn o reduccion de las desigualdades. Asi, al ser una
norma la igualdad es susceptible de ser protegida, mediante garantias jurisdiccionales, que, en
opinion de Ferrajoli, sustentan la vida democrética, véase Ferrajoli, Luigi, "La igualdad y sus
garantias" en Sarlo, Oscar y Blanco, Andrés (Coords.), El principio de igualdad en la teoria del
derecho y la dogmética juridica (Montevideo: Fundacién de cultura universitaria, 2008), pp.7-22.

434 Cancado Trindade, Antdnio Augusto El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo
XXl, 22, ed. (México, D.F.: Juridica de las Américas S.A. de C.V., 2009), p.146.

435 Caso Velasques Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de Fondo, (1988), parrs.176 y 177.

436 Cancado Trindade, Anténio Augusto E/ derecho internacional ..., p.151,152-154.
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se tome frente al tema, segun se considere como una desigualdad de poder o por

la naturaleza de la norma fundamental*3’.

En opinién de Javier Mijangos y Gonzalez, en el sistema juridico mexicano el
estudio de las violaciones a los derechos fundamentales no ha tenido un importante
desarrollo debido a la configuracion constitucional, que los considera como limites

al poder publico e imposibilita plenamente su proteccion*38.

En su estudio sobre la aplicabilidad de la Drittwirkung en el orden juridico
mexicano, Javier Mijangos y Gonzalez considera que son dos los problemas
fundamentales. El primero, el de la construccion en el ambito de validez de los
derechos humanos entre los particulares, constrefiido al aspecto sustantivo. El
segundo, el relativo a la eficacia de esos derechos y, en su caso, la procedencia de
la garantia judicial correspondiente frente a su violacion, aspecto notablemente

procesal*®.

Coincido con Javier Mijangos y Gonzélez cuando refiere que la Constitucion
es la norma superior del sistema juridico y contiene algunas normas de aplicacion
directa e inmediata, que vinculan igualmente a las autoridades como a los
particulares —por ejemplo, el articulo 4°, parrafo quinto de la CPEUM establece la
responsabilidad legal, sin cualificar el sujeto, que se deriva por el dafio o deterioro
del medioambiente*®—. A este respecto, Javier Mijangos y Gonzalez destaca que
la Constitucion Espafiola de 1978 establece que los derechos fundamentales son

normas de aplicacion directa, lo que no ocurre en el caso de la Constitucion

437 Véase Rivero Espinosa, Augusto César Sandino, La eficacia de los derechos humanos en las
relaciones entre particulares. Una posible solucion al problema de proteccién derivado del déficit en
la tipificacion mexicana de que los particulares o grupos de particulares pueden cometer la
desaparicion forzada por propia autoridad, Tesis para obtener el grado de maestro en Derechos
Humanos y Democracia, Director Javier Mijangos y Gonzalez, México: FLACSO México, 14 de junio
de 2013, pp.55-61, Consultada el 11 de noviembre de 2018 de: https://docplayer.es/12042081-
Facultad-latinoamericana-de-ciencias-sociales-sede-academica-mexico-maestria-en-derechos-
humanos-y-democracia-iii-tercera-promocion-2010-2012.htm|

438 Mijangos y Gonzalez, Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.
Analisis del caso mexicano (México, D.F.: Biblioteca Porrda de Derecho Procesal Constitucional.
Numero 18. Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Porraa, 2007), pp. XXII-XXIII.
439 |bid, pp. XXHI-XXVIL.

440 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., articulo 4°.
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mexicana. Sin embargo, afirma Javier Mijangos y Gonzélez que esta consideracién
debe ser entendida en la medida en que se determinen cuales son los instrumentos

procesales que mejoren su eficacia y como deben ser articulados*4L.

Javier Mijangos y Gonzalez argumenta que la incidencia de los derechos
fundamentales entre los particulares puede ser analizada desde dos enfoques
metodoldgicos**?. El primero, como un andlisis de las relaciones de desigualdad en
la sociedad, que ocasionan privilegios para algun grupo, originando una violacion

hacia otro.

En ese sentido, Javier Mijangos y Gonzalez cita a A. Pérez Nufio para quien:

...el transito del Estado liberal al Estado social de Derecho ha supuesto, en este plano, la
existencia de la incidencia de los derechos fundamentales a todos los sectores del
ordenamiento juridico, y, por tanto, también al seno de las relaciones entre particulares*43.

El segundo analisis se centra en el estudio de la norma de los derechos
fundamentales y sus caracteristicas que determinan su funcion, alcance y desarrollo
en el sistema. Es en este segundo enfoque en el que sustenta su estudio Javier
Mijangos y Gonzélez. G. Peces-Barba, citado por Javier Mijangos y Gonzalez,
considera que los derechos fundamentales tienen una doble funcion en el sistema
juridico, puesto que son «reglas de Derecho, pretensiones morales justificadas de
los individuos y de los grupos, bajo la forma de derechos subjetivos, de libertades,
de potestades juridicas y de inmunidades» y ademas son un «subsistema, y forman,
junto con los valores y los principios, la regla fundamental material para identificar
las demas reglas del ordenamiento»**4. De lo anterior, se tiene que los derechos
humanos cumplen un doble rol de derechos objetivos y subjetivos en el orden
juridico. De acuerdo con Javier Mijangos y Gonzalez, la funcion subjetiva conlleva
a su conceptualizacidon como derechos publicos subjetivos, que limitan las acciones
del Estado frente a los particulares. Esta es la nocién que tradicionalmente ha sido

estudiada y que es necesaria para proteger la libertad individual. Con relacion a este

441 Mijangos y Gonzalez, Javier, Los derechos fundamentales..., pp.1-3.
442 |bid, pp.3-10.

443 |bid, p.4.

444 |bid, p.5.
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aspecto, la eficacia de los derechos fundamentales tiene un sentido unidireccional,

en tanto son Unicamente oponibles frente a las autoridades estatales.

Por otra parte, la funcion objetiva amplia la incidencia de los derechos
humanos a las relaciones entre privados, dado que los considera bajo un esquema
axiolégico que orienta las actividades del ejecutivo, asi como del legislador y del
juez. Se entienden entonces, como normas abstractas que conforman un
subsistema integrado y actian como normas imbuidas en la moral social. Luego,
derivado de su concepcion como normas basicas de identificacion respecto al resto
de las disposiciones del sistema juridico se expanden a todas las relaciones
juridicas posibles, incluidas las privadas. Sobre este particular, recuerda Javier
Mijangos y Gonzélez que el Tribunal Constitucional espafiol se ha manifestado en
cuanto a los derechos fundamentales para considerarlos tanto derechos subjetivos
de los ciudadanos como elementos objetivos estructurales del orden juridico, que
irradian validez a las relaciones sociales. Asimismo, destaca Javier Mijangos y
Gonzélez que esta concepcién de los derechos humanos como aplicables a la
totalidad de las relaciones sociales implica la aceptacion del instrumento
constitucional como una norma abierta que establece minimos de proteccion y que
puede ser flexible, mediante su interpretacion; por lo que las acciones no estan
predeterminadas por el orden constitucional, sino que esas normas se vuelven

aplicables sobre todas las relaciones juridicas.

Es asi como se llega a la distincion entre eficacia mediata e inmediata de los
derechos fundamentales**®. La primera de las variantes consiste en la operatividad
de los derechos fundamentales en las relaciones privadas, por conducto de la

intervencién de un 6rgano del Estado, sea el legislador o el juez. En tanto que la

445 Para Alexei Julio Estrada, el Tribunal Constitucional aleman ha optado por la aplicacién mediata
de los derechos fundamentales entre privados; mientras que, en el caso espafiol, es mas dificil
sefialar con contundencia si se ha elegido uno u otro método, lo que, en su opiniéon, demuestra la
imbricacion en la practica de este fendmeno. Para él, el verdadero problema reside en la obligacion
de la autoridad de proteger a las personas respecto a las violaciones a sus derechos humanos, es
decir, que no es una cuestion de mediatez o inmediatez, sino de proteccion de los funcionarios
publicos, véase Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares
de los derechos fundamentales” en CARBONELL, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo...,
pp.133-135.
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segunda, se da cuando hay la posibilidad de afirmar la violacién de los derechos por
particulares sin intermediacion alguna, puesto que son auténticos derechos

subjetivos fortalecidos por la garantia constitucional#®.

IV.l. La eficacia mediata «Mittelbare Drittwirkung»

Se habla de un efecto vertical (vertikale mittelbare Anwendbarkeit) cuando la
aplicacion de las normas de los derechos humanos se da por el Estado para
proteger a los particulares u 6rganos del poder publico, respecto a los actos de los
propios 6érganos del Estado*’. Esta dimension es la mas desarrollada en los
diversos sistemas juridicos. Generalmente encuentra su razén de ser en los
recursos contemplados en el orden juridico respectivo, de manera que se garantiza
la vigencia de los derechos fundamentales al actuar las autoridades. En México, el
medio legal para su proteccion es el juicio de amparo**®. Aun cuando este tipo de
procedimientos resultan efectivamente protectores de derechos humanos*4?,
considero que son insuficientes para garantizar, a plenitud, la obligacidn estatal de
respetar y hacer respetar los derechos fundamentales en las relaciones de
coordinacion. En efecto, el alcance de los medios verticales de proteccion se limita
a aquellas situaciones en las que los actos u omisiones de los érganos estatales
pudieran afectar o de hecho afectan los derechos humanos. No comprende los
actos atentatorios o violatorios de los derechos humanos como consecuencia de la

actividad entre los particulares.

446 |bid, p.10.

447 Engle, Eric, Third Party Effect of Fundamental Rights (Drittwirkung), Recuperado el 21 de
noviembre de 2010 de: http://www.hanselawreview.org/pdf8/VolSNo2Art02.pdf

448 | os articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos enumeran
los casos de procedencia del juicio de amparo, evidencidndose como nota caracteristica la
intervencién de algin 6rgano estatal como elemento sine qua non para que haya lugar a su
tramitacion. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Recuperado el 21 de noviembre
de 2010 de: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf. Mas adelante nos referiremos a las
iniciativas de reforma constitucional que pretendian incluir los actos de particulares que violen
derechos humanos como objetos del juicio de amparo, véanse Anexos Il, Il y IV de esta tesis.

449 | anda, César, “El proceso de amparo en América Latina” en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Afio XVII, Montevideo, 2011, pp.212-213, ISSN 1510-4974, Recuperado el 31 de
enero de 2023 de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27649.pdf
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La aplicacion indirecta horizontal (mittelbare Drittwirkung o mittelbare
horizontale Wirkung) acontece cuando las normas de derecho son empleadas como
directrices para determinar las relaciones entre individuos privados, en relacion con
los derechos fundamentales*>°. Conforme a esta variante de la aplicacién indirecta,
las normas y conceptos del derecho privado como la buena fe, la moral y las buenas
costumbres responderian a los principios de los derechos humanos, en un marco

de orden publico internacional.

En opinién de Inmaculada Vivas Tesén*°1, la supremacia constitucional, a la
vez que la vigencia de los valores de justicia, libertad e igualdad en un Estado
democrético de derecho implica necesariamente la irradiacién a todo el orden

juridico de la aplicacion horizontal de los derechos humanos.

Es importante destacar que el juez, al aplicar la teoria de la Drittwirkung debe
asegurarse de que se trate de una violacion grave a los derechos humanos que
implique la posibilidad de trastocar el orden publico. Es decir, es necesario que nos

encontremos ante un conflicto de valores esenciales de la convivencia social*°2.

Pedro de Vega Garcia critica los analisis de la eficacia mediata de los
derechos fundamentales, porque considera que asi perderian su naturaleza de
verdaderos derechos publicos subjetivos y se reducirian a simples reflejos de los
conceptos constitucionalmente protegidos, que ocasionalmente se verian

amparados, de acuerdo con la actividad estatal en la legislacién ordinaria*®3.

En este sentido, resulta fundamental para la Drittwirkung determinar la
prevalencia de los diversos derechos, a efecto de garantizar su proteccion. Es asi

como las llamadas libertades fundamentales se anteponen a la voluntad de las

450 Engle, Eric, op. Cit.

451 Vivas Teson, Inmaculada, La horizontalidad de los derechos fundamentales, Recuperado el 21
de noviembre de 2010 de:
http://www.derechocivil.net/esp/L A%20HORIZONTALIDAD%20DE%20LO0S%20DERECHOS%20F
UNDAMENTALES.pdf

452 |bid.

453 Vega Garcia, Pedro de, La eficacia horizontal del recurso de Amparo: El problema de la
Drittwirkung  der  Grundrechte, Consultado el 04 de octubre de 2018 de:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6083436
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personas publicas o privadas para reglamentar sus relaciones inter se. De lo

contrario, no se podria asegurar el respeto irrestricto de los derechos humanos.

Derivado de la aplicacion horizontal de los derechos humanos, los desarrollos
del derecho internacional expresan como necesaria evolucion que los Estados
firmantes de los tratados de derechos humanos deben no Unicamente abstenerse
de violar los derechos humanos, sino ademas tomar todas las medidas idoneas,
inclusive de tipo preventivo*>*, para garantizar la efectividad de los derechos

contenidos en los tratados comprendiéndose las actividades particulares.

454 E|l deber de prevenir violaciones a los derechos humanos tiene su origen en la interpretacion que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dado a la obligacién de garantizar los derechos
humanos prevista en los articulos 1° y 2° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Recuperada el 1 de febrero
de 2023 de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf Véase Caso Velazquez Rodriguez vs.
Honduras (1988), parr. 166, 167, 172-175, 177, 178, 187, 188; Caso de las nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana (2005), parr. 140; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (2006),
parr. 110-111, 116, 118, 120, 123-125, 134, 140 y 153; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay (2006), parr. 155; Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia (2008), parr. 78; Caso
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009), parr. 144, 308; Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México (2009), parr. 236 y 252; Caso Garibaldi vs. Brasil (2009), parr. 112;
Caso Anzualdo Castro vs. Peru (2009), parr. 62 y 85; Caso Escher y otros vs. Brasil (2009), parr.
194; Caso Perozo y otros vs. Venezuela (2009), péarr. 118, 127, 160-161, 168, 288 y 362; Caso Rios
y otros vs. Venezuela (2009), parr. 107, 112, 116, 149 y 334; Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha
do Araguaia”) vs. Brasil (2010), parr. 140 y 144; Caso Vélez Loor vs. Panam@ (2010), parr. 286; Caso
Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina (2011), parr. 85; Caso Familia Barros vs. Venezuela (2011),
parr. 47, 116, 123 y 174; Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia (2012), parr. 156 y 189;
Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica (2012), parr. 334; Caso Castillo
Gonzalez y otros vs. Venezuela (2012), parr. 122, 128-129, 180 y 184; Caso Masacres de El Mozote
y lugares aledafos vs. El Salvador (2012), parr. 144 y 244; Caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana (2012), parr. 183, 184, 266 y 274; Caso Vélez Restrepo y Familiares vs.
Colombia (2012), parr. 186-189, 192 y 203-204; Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador (2012), pérr. 245; Caso Forneron e hija vs. Argentina (2012), péarr. 131; Caso Pacheco
Teruel y otros vs. Honduras (2012), parr. 92 y 104; Caso Gonzalez Medina y familiares vs. Republica
Dominicana (2012), parr. 127; Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia (2013), parr. 265 y 269; Caso
Luna Lopez vs. Honduras (2013), parr. 118, 120, 123-125, 137, 153, 156 y 234; Caso Suarez Peralta
vs. Ecuador (2013), parr. 93, 129, 132, 153 y 195; Caso Gelman vs. Uruguay (2011), parr. 77; Caso
Véliz Franco y otros vs. Guatemala (2014), péarr. 132, 135-137, 142, 148, 155-157, 185 y 260; Caso
de los Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela (2014), parr. 181,183, 184, 214 y 218; Caso
de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana (2014), parr. 461; Caso
Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala (2014), parr. 139, 140, 141 y 143; Caso
Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador (2014), parr. 179; Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia (2014), parr. 31,78, 520, 521 y 528; Caso Cruz
Sanchez y otros vs. Perl (2015), péarr. 258; Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs.
Venezuela (2015), parr. 389; Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015), parr. 168 y 170; Caso
Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros vs. Honduras (2015, parr. 261; Caso
Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros vs. Honduras (2015), parr. 209 y 210; Caso
Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador (2015), parr. 97 y 98; Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala
(2015, pérr. 107, 108, 109, 110 y 113; Caso Quispialaya Vilcapoma vs. Perl (2015), parr. 234 y 236.
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Un caso ejemplificativo es el de A. vs. Reino Unido resuelto por la Corte
Europea de Derechos Humanos el 23 de septiembre de 1998, donde se declaré que
la aplicacion de la CEDH es viable en las relaciones familiares interindividuales. En
el caso se condeno al gobierno del Reino Unido por la falta de proteccion preventiva,
respecto al maltrato del nifio A, quien fue violentado por su padrastro en unién con
su madre*®®, En esta area, la ColDH es prolija y ha reiterado en su jurisprudencia el
deber de los Estados de prevenir las violaciones a los derechos humanos cuando
haya una situacién de peligro o amenaza real e inmediata®>®. Para ello, el tribunal
interamericano interpretd los articulos 1° y 2° de la CADH y consideré que los
Estados deben tomar todas las medidas necesarias de caracter cultural, politico,
administrativo y/o juridico. Ademas, la ColDH considera que en el deber de prevenir
se incluyen tanto los proyectos de ley**’” como las acciones y omisiones de los
agentes estatales e incluso las posibles violaciones a los derechos humanos entre
particulares. De manera que, segun la interpretacion jurisprudencial interamericana,
el deber de prevenir no se agota en la construccion de un orden juridico acorde con
la CADH, sino que exige acciones directas que, entre otras cosas, implican la
reorganizacion de competencias, colaboracion entre las autoridades, supresion de
normas (incluidas las constitucionales) y practicas contrarias con el orden juridico
interamericano de proteccion y la interpretacion de las normas locales conforme con

la jurisprudencia emitida por el tribunal regional interamericano.

0OC-4/84 (Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacién), péarr. 5. Conforme con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el deber de prevenir ocurre ante una situacion de peligro o amenaza real e inmediata e
impone la obligacion para los Estados de adoptar medidas culturales, politicas, administrativas,
juridicas e incluye posibles violaciones a los derechos humanos entre particulares. En el caso de
México, este deber esta contenido en el articulo 1°, parrafo tercero de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos como obligacion de todas las autoridades. Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos..., articulo 1°, parr.3°.

455 |a violence conjugale et la Convention européenne des Droits de 'Homme. Droits de Femmes,
Fédération Internationale des ligues des Droits de 'lHomme, Recuperado el 21 de noviembre de 2010
de: http://www.fidh.org/La-violence-conjugale-et-la-Convention-europeenne

456 VVéase nota 454.

457 OC-4/84 (Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacioén), parr. 5.
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Con respecto a la eficacia mediata, explica Javier Mijangos y Gonzélez que
algunos consideran la mediacion legislativa como el acto primario de creacion de
los derechos fundamentales, por cuanto si no estan establecidos en la norma no
son validos. Pero, Javier Mijangos y Gonzélez sefiala que esta vision es contraria al
estado actual del constitucionalismo moderno, que rechaza la concepcion
simplemente legalista de los derechos humanos. Coincido con Javier Mijangos y
Gonzalez en que la existencia y, por ende, la aplicacion de los derechos
fundamentales no puede limitarse a su fijacion en un catalogo de iusfundamental
que desconozca los alcances de su proteccion derivados del sistema juridico a
plenitud.

Estima Javier Mijangos y Gonzéalez que el derecho mexicano se decanta por
este tipo de concepcion en la que el acto legislativo es necesario para que los

derechos fundamentales se vinculen a las relaciones entre particulares°8,

Después, la mediacion judicial es entendida por Javier Mijangos y Gonzalez

en los siguientes términos:

La concretizacién de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares se
realiza al momento en que el érgano judicial respectivo aplica los derechos fundamentales
como parametros interpretativos al resolver las controversias que se le presentan,

En este sentido, Javier Mijangos y Gonzalez sefiala que la intervencion
judicial se debe a la imposibilidad del érgano legislativo para prever todas las
posibilidades de incidencia a los derechos; por lo que el juzgador, por conducto de
la interpretacién legal puede hacer oponible a los particulares las violaciones a los
derechos fundamentales. No obstante, Javier Mijangos y Gonzélez critica que esa
interpretacion sera una variante del principio de interpretacién conforme o del
diverso de interpretacion mas favorable y no es una verdadera novedad para la

formacién del iusfundamental.

458 Mijangos y Gonzalez, Javier, op. Cit., pp.11-13.
459 1bid, p.13.
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Conforme a L. Prieto, citado por Javier Mijangos y Gonzéalez, la eficacia
mediata es insuficiente para explicar la posible incidencia de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas, puesto que solamente es el punto algido
de la afirmacion de la Ley Fundamental como norma juridica y del principio de

interpretaciéon conforme46°,

Sigue exponiendo Javier Mijangos y Gonzélez que la sentencia del caso Lith
dictada por el Tribunal Constitucional Federal aleman, el 15 de enero de 19584 es
el ejemplo tipico de la mediacion judicial para la eficacia de los derechos
fundamentales entre los particulares y destaca que en ella se determina que los
derechos fundamentales tienen una posicion central en el sistema constitucional y
vinculan todas las relaciones de la sociedad, entre las cuales se incluyen las
privadas. Ademas, se consider6 en esa resolucion que la Unica manera de aplicar
los derechos fundamentales entre los particulares es por medio de su concepcion
como principios rectores del ordenamiento juridico. De esta manera, se niega el
caracter subjetivo de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares y se les dirige como derechos legales con pretension de aplicacion de

acuerdo con el principio de conformidad con la Constitucion?62.

En nuestro pais, la doctrina de la Drittwirkung ha sido utilizada,
principalmente en materia electoral, en los casos Alianza por Nayarit, Estado de
México, caso Coahuila y Dictamen relativo al computo final de la eleccion de
presidente de los Estados Unidos Mexicanos, declaracién de validez de la eleccion

y de presidente electo, sobre los cuales profundizaré mas adelante.

La doctrina de la Drittwirkung conlleva la obligacion de los Estados de

garantizar, sin restriccion, el cumplimiento de las libertades fundamentales ya sea

460 |bid, pp.14-15.

461 \/éase una sintesis de la Sentencia en el caso Lith en https://www.palermo.edu/cele/libertad-de-
expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf, asi como Barrero Berarsinelli, Juan Antonio, “El efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales en el caso Lith de 1958” en International Law: Revista
Colombiana De Derecho Internacional, 10(20), 213-246. Recuperado el 11 de noviembre de 2018
de: http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/view/13728

462 Mijangos y Gonzalez, Javier, op. Cit., pp.17-19.
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en la dimension de aplicacion vertical como horizontal. Con ello se gesta un ordre
public internacional de los derechos humanos*®3. La progresiva evoluciéon de la
doctrina de la Drittwirkung en las Cortes Europea y Americana de Derechos
Humanos para las cuales las libertades fundamentales son de observancia erga

omnes ha irradiado efectos a los 6rdenes juridicos nacionales.

En el caso mexicano, no obstante que la SCJN inici6 en fecha reciente la
interpretacion de las garantias consagradas en el texto constitucional conforme a
los derechos humanos contenidos en los diversos tratados y convenciones
internacionales que obligan al pais; todavia es necesario efectuar una

transformacion de gran calado?%4.

A la postura de aplicacidon mediata por la via judicial se adscribe Fernando
Silva Garcia, al sefialar que el hecho de que el juicio de amparo sea Unicamente
procedente frente a los actos de autoridad, con la salvedad expresada en la
modificacion al articulo 5 de la nueva Ley de Amparo, es decir, para aquellos
particulares que realicen actividades equivalentes a las autoridades y que estén
determinadas legalmente, no conlleva la imposibilidad de proteccion de los
derechos humanos. Esto es asi, toda vez que el juez debe sujetarse al conjunto del
orden juridico nacional, incluidas las normas derivadas de los tratados
internacionales de los que México es parte, asi como la interpretacion jurisdiccional
de esos instrumentos por los organismos internacionales a los que nuestro pais ha
reconocido competencia, y en razén a ello juzgar en observancia de los derechos
humanos, de manera que no se colisione con los derechos fundamentales que

protege el marco constitucional mexicano6.

463 Antdnio Augusto Cancado Trindade dice que, en los tratados de derechos humanos, la proteccion
es para las personas sujetas a la jurisdiccion de esos Estados y no para los Estados contratantes,
por lo que la reciprocidad es sustituida por la formacion de un ordre public international de proteccion
de los derechos humanos, véase Cangado Trindade, Antdnio Augusto E/ derecho internacional ...,
p.145.

464 José Ramon Cossio afirma que los cambios legales en México no han sido suficientes para
garantizar la efectividad de los derechos humanos, a pesar de la reforma de 2011. Cossio Diaz, José
Ramon, “Presentacion” en Cossio Diaz, José Ramoén, Derechos humanos..., p.7.

465 Sjlva Garcia, Fernando, ¢ El juicio de amparo frente a particulares? El derecho a la salud contra
médicos y hospitales privados, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Version electrénica
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IV.Il. La eficacia inmediata «Unmittelbare Drittwirkung»

Es aplicacion directa horizontal (horizontale Anwendbarkeit o unmittelbare
Drittwirkung) el hacer valer las normas de derechos humanos en las relaciones de
un particular frente a otro particular. De acuerdo con esta doctrina los ciudadanos
de los Estados miembros de los tratados de derechos humanos se encuentran

obligados entre si en sus relaciones mutuas.

En cuanto ve a la eficacia inmediata de los derechos fundamentales entre los
particulares, Javier Mijangos y Gonzéalez sostiene que el caso tipico es el espafiol;
en donde el articulo 9.1 de la Constitucion establece la obligatoriedad tanto para las
autoridades como para los privados de sujetarse a la propia Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico*®. Esta vision contempla a los derechos humanos como
derechos subjetivos reforzados constitucionalmente, que mantienen su doble
caracter de derechos objetivos al mismo tiempo*®’. En su opinién, esta idea se
sustenta en la presencia de tres elementos, a saber, la vinculacion de ciudadanos y
poderes publicos a las normas de derechos fundamentales; el papel de los 6rganos
jurisdiccionales en la aplicacion del texto constitucional; y la clausula de garantia de

los derechos fundamentales prevista en la propia constitucién*¢,

Sigue diciendo Javier Mijangos y Gonzéalez que:

...la Constitucién espafiola no realiza una diferenciacién en cuanto al tipo de relacion juridica
en que los derechos fundamentales son eficaces, sino, mas bien, proclama su efectividad
respecto a todos los posibles destinatarios*.

De igual manera, Javier Mijangos y Gonzalez resalta que la configuracion de

garantias de los derechos humanos en el sistema espafiol no crea tribunales

consultada el 11 de noviembre de 2018 de: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/judicatura/article/viewFile/32095/29088

466 “Articulo 9.1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”. Constitucion Espafiola. Recuperada el 11 de enero de 2023 de:
https://lwww.boe.es/eli/fes/c/1978/12/27/(1)/con

467 Mijangos y Gonzalez, Javier, op. Cit., pp.21-22.

468 |bid, p.23.

469 |bid, p.27.
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especializados en materia de derechos fundamentales, sino que permite la
pluralidad de 6rganos competentes en el area, puesto que da competencia tanto a
los tribunales ordinarios como al Tribunal Constitucional. Ello deviene del articulo
53.2 de la Constitucién espafiola que posibilita a cualquier ciudadano a interponer
la tutela de las libertades y derechos previstos en el articulo 14 y la Seccion la. del
Capitulo Il del estatuto constitucional, ya sea ante la jurisdiccion ordinaria via un
procedimiento preferencial y sumario, o bien, mediante el recurso de amparo ante

el Tribunal Constitucional4°.

Continta Javier Mijangos y Gonzalez refiriendo que los derechos en general
protegidos por el sistema espafiol tienen como garantia el derecho a la tutela judicial
efectiva, contemplado en el articulo 24.1 de la Constitucion, que es aplicable a los
derechos fundamentales y se verifica mediante los procedimientos ordinarios. De
ahi se desprende que esa proteccion es factible tanto para vulneraciones publicas
como privadas. Entonces, es irrelevante la calidad del sujeto vulnerador para que

se realice la tutela de los derechos*/1.

En opinién de Javier Mijangos y Gonzalez, esa proteccion no es novedosa
en el derecho comparado, pero si lo es la prevista en el articulo 53.2 de la
Constitucion espafiola que contempla un procedimiento especifico de defensa de
los derechos fundamentales. EI procedimiento mencionado consiste en la
posibilidad de que los ciudadanos accedan a un juicio preferente y sumario para la
defensa de sus derechos fundamentales, segun lo dispone el precepto

constitucional, cuya literalidad es la siguiente:

Articulo 53.2. ... 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en
su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso
sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30472,

470 1bid, p.33.
47 1bid, pp.37-39.
472 |bid, p. 39. Constitucién Espafiola..., Articulo 53.2.
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Maurizio Fioravanti dice que el control de constitucionalidad esta siendo
empleado en los Estados constitucionales como una herramienta para la tutela de
los principios constitucionales. Pero, tal vez mas importante sea su utilidad como
instrumento para buscar puntos de equilibrio justos y razonables entre los principios
potencialmente opuestos en donde no cabe ninguna decision soberana y esto es
posible debido a la prudente mediacion de la jurisprudencia. Fioravanti sefiala que
de esta manera se recupera la concepcion preabsolutista del gobierno como una
actividad dirigida a garantizar el equilibrio entre la pluralidad de sujetos y fuerzas.
Es decir, la jurisdiccion ha vuelto a ser la garantia de los derechos en una sociedad

pluralista®’3,

Continba Maurizio Fioravanti diciendo que la constitucién democratica no
s6lo es tal por su procedencia, sino por su resultado final, esto es, por «...reforzar
la practica de la mediacién pacifica de los conflictos» al tiempo que tutela la
estructura plural de la sociedad y evita interpretaciones unilaterales mayoritarias. La

constitucién es, entonces, un limite a las mayorias*’4.

La proteccion constitucional de los derechos humanos ha tenido marcada
importancia en nuestro continente, destacadamente en Colombia“*’®. Blanca Raquel
Cardenas explica que la Constitucion colombiana de 1991 cre6 la accion de tutela,
mediante la cual se protegen derechos fundamentales en términos amplios. Pero,
que en realidad fue el desarrollo jurisprudencial mas que el normativo, el que es
extensivo en la accion de tutela*’®. Blanca Raquel Cardenas afirma que en la

consolidacion de la proteccion de los derechos fundamentales hay tanto vertientes

473 Fioravanti, Maurizio, “Estado y Constitucién” en Fioravanti, Maurizio (Ed.), El Estado moderno en
Europa: instituciones y derecho (Madrid: Trotta, 2004), p.40.

474 |dem.

475 Es ampliamente reconocida la importante labor en esta materia que ha tenido la Corte
Constitucional Colombiana como tribunal protector de los derechos humanos. Sierra Porto, Humbero
A., “Lafuncion de la Corte Constitucional en la proteccion de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion en Colombia” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Afio
XV. Montevideo. 2009. ISSN 1510-4974, Recuperado el 8 de febrero de 2023 de:
https://corteidh.or.cr/tablas/r23520.pdf, véase también RODRIGUEZ MONTENEGRO, Alexis, “La
Corte Constitucional en la estructura del Estado” Dos Mil Tres Mil 24 (diciembre), 1-12, Recuperado
el 8 de febrero de 2023 de:_https://doi.org/10.35707/dostresmil/24355

476 Céardenas, Blanca Raquel, op. Cit., p.33.

150



que priorizan el enfoque legislativo, como otras con un énfasis en la accién
jurisprudencial. A la primera, se le llama «inserciébn descendente» y parte de la
norma a la interpretacion judicial, por ejemplo, el amparo mexicano. Mientras que a
la segunda, se le llama «inserciobn ascendente» e implica el florecimiento de la
jurisprudencia como factor impulsor de la creacion de la norma, por ejemplo, la

accion de tutela colombiana®’”.

La realidad actual de la accion de tutela es muy diferente a como surgio en
los noventa. Su desarrollo se ha debido en gran parte a la interpretacion
jurisprudencial, particularmente en la Corte Constitucional®’®. Para Blanca Raquel
Cardenas los limites de la accion de tutela colombiana estdn dentro de los
parametros desarrollados por Guastini con relacion a la interpretacion del juez
constitucional, a saber, conforme el estatuto I6gico de la interpretacion que se
descompone en tres elementos: la estructura de la constitucion; la garantia

jurisdiccional de la constitucion; y la concepcién que se tenga de la constitucién*’.

Comparativamente, el amparo mexicano frente a la accion de tutela
colombiana es multipropésito porque examina constitucionalidad (ahora parametro
de regularidad constitucional, que incluye el analisis de convencionalidad), legalidad
y también la proteccion a la libertad (en otros sistemas el habeas corpus). Asi como
las quejas grupales o acciones colectivas, por ejemplo, derechos de los
consumidores y usuarios de servicios financieros y los asuntos de proteccién al
ambiente. A este respecto, identificamos tres clases de acciones colectivas: 1)
accion difusa; 2) colectiva en sentido estricto; 3) accién individual homogénea, que

es la mas cercana al Estado de cosas inconstitucionales colombiana*°.

Segun el articulo 86 de la Constitucion colombiana®®!, la accion de tutela tiene

las siguientes caracteristicas:

477 |bid, pp.64-65.

478 |bid, pp.67-70.

479 |bid, p.70.

480 |bid, pp.281-292.

481 Constitucion Politica de la Republica de Colombia (version corresponde a la segunda edicion
corregida de la Constitucion Politica de Colombia, publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de
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-es un procedimiento prefente y sumario;

-puede ser promovido por violacibn o amenaza de violacion de los derechos

constitucionales;

-procede por accidon u omision de cualquier autoridad y actores privados;

-la proteccion implica que el perpetrador actie o se abstenga de hacerlo para
proteger el derecho;

-solo procede cuando no haya otro medio de defensa judicial, excepto que

Se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable;
-se resuelve en 10 dias maximo;

-la procedencia contra particulares estd prevista en la ley, pero la
Constitucion enumera casos especificos, por ejemplo, i) cuando los particulares
presten un servicio publico*®?, ii) cuando la conducta del particular afecte grave y
directamente el interés colectivo, iii) cuando el solicitante esté en estado de

subordinacion o indefension respecto al perpetrador;

-es un derecho subjetivo publico, del cual emana la accién procesal

constitucional;

-no requiere formalidades, puede ser presentada verbalmente cuando el

solicitante no sepa ni pueda escribir;
-puede ser promovida desde el exterior, via el defensor del pueblo; y

-el defensor del pueblo puede promoverla respecto a personas

desamparadas o indefensas.

20 de julio de 1991, dltima reforma 31 de diciembre de 2022), articulo 86, Recuperada el 1° de febrero
de 2023 de: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0219.pdf
482 Es equivalente al articulo 5°, fraccion Il Ley de Amparo mexicana.
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En Colombia, los jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugar donde ocurre
la violacién o amenaza*®® tienen competencia a prevenciéon para conocer de la
accion de tutela. Los jueces que conocen de la tutela ejercen para ese solo fin
funciones de juez constitucional y no conforme a su jurisdiccion ordinaria, civil,
penal, mercantil, etcétera. En ese sentido, su actuacion esta regulada directamente

por la Constitucién#+.

El articulo 94 de la Constitucidon colombiana establece que: «La enunciacion
de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos». Es decir, la
Constitucion colombiana permite el «descubrimiento de derechos fundamentales»

via jurisdiccional®®®,

483 Patifio Beltran, Carlos Augusto, Acciones de tutela, cumplimiento populares y de grupo: guia
practica, 32. ed. (Bogoté: Leyer, 2013), p.11.

484 |bid, p.14.

485 Carvajal, Andrea, “Derechos Fundamentales Innominados a partir de la promulgacion de la
Constitucién Politica de Colombia de 1991”7, Dos Mil Tres Mil 24 (noviembre), 1-13, Recuperado el 8
de febrero de 2023 de: https://doi.org/10.35707/dostresmil/24305 A este respecto, hago notar la
clausula de «derechos no enumerados» desarrollados en el sistema juridico irlandés, que permite
ampliar el catalogo de derechos fundamentales aunque no estén positivados, a partir de la labor
interpretativa de los tribunales, véase Constitution of Ireland, art. 40.3.1. Recuperada el 1 de febrero
de 2023 de : https://www.irishstatutebook.ie/eli/cons/en/html#partl3 véase también, Escobar Roca,
Guillermo, “ El modelo irlandés de derechos fundamentales ” en Teoria y Realidad Constitucional,
46, 2020, UNED, ISSN 1139-5583, pp.513-515, Recuperada el 1 de febrero de 2023 de:
file:///Users/franciscoramirez/Downloads/Dialnet-

EIModelolrlandesDeProteccionDel osDerechosFundament-7715732.pdf Sobre este particular; Fix-
Zamudio, Héctor y Carmona Tinoco, Jorge Ulises, op. Cit., p.15. Fernando Rey Martinez dice que
los derechos nacen de dos formas: i) por parto natural, en la Constitucion. En ese sentido, son
fundamentales Unicamente los derechos contenidos en la Constitucion; i) por ceséarea, via
interpretacion juridica del poder judicial y la jurisdiccién constitucional. Se muestra escéptico ante la
posibilidad de que los tribunales creen nuevos derechos, puesto que ello corresponde al
constituyente. Distingue entre la creacién de nuevos derechos y la interpretacién evolutiva de los
derechos. Sefiala que el proceso de creacién de nuevos derechos es mas frecuente en los paises
con una horma suprema antigua o donde existe el common law. Afirma que por ello es importante la
«clausula de apertura» 0 «ventanas creativas» en las constituciones modernas. Dice que en los
sistemas descentralizados territorialmente con un modelo de jurisdiccién constitucional difusa es mas
probable la creacion de derechos nuevos. Rey Martinez, Fernando, op. Cit., pp.81-83 'y 94.
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Ademas, la accién de tutela Unicamente es procedente respecto de los
derechos constitucionales fundamentales, por lo que no puede ser empleada para

hacer respetar derechos que no tienen ese rango legal*e®,

Carlos Augusto Beltran*®” sefiala que la accién de tutela procede contra
particulares, en los casos previstos por el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, a

saber,

1. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la
prestacion del servicio publico de educacion para proteger los derechos
consagrados en los articulos 13, 15, 16, 19, 20, 23,27,29,37y 38 de la

Constitucion.

2. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la
prestacion del servicio publico de salud para proteger los derechos a la vida, a la

intimidad, a la igualdad y a la autonomia.

3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado

de la prestacion de servicios publicos domiciliarios.

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada, contra
quien la controle efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacién que motivo
la accion, siempre y cuando el solicitante tenga una relacion de subordinacion o

indefension con tal organizacion.

5. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace el
articulo 17 de la Constitucion?*,

486 Patifio Beltran, Carlos Augusto, Acciones de tutela..., p.16.

487 |bid, pp.16-17.

488 “ARTICULO 17. Se prohiben la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en todas
sus formas”. Constitucién Politica de la Republica de Colombia..., articulo 17.
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6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la
solicitud en ejercicio del habeas corpus, de conformidad con lo establecido en el

articulo 15 de la Constitucion48°.

7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o erréneas. En
este caso se debera anexar la transcripcion de la informacion o la copia de la
publicacién y de la rectificacion solicitada que no fue publicada en condiciones que
aseguren la eficacia de esta.

8. Cuando el particular actie o deba actuar en ejercicio de funciones

publicas, en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a las autoridades.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de quien se
encuentre en situacion de subordinacion o indefension respecto del particular contra
el cual se interpuso la accion. Se presume la indefension del menor que solicite la

tutela.

Al igual que ocurre en México, los derechos protegidos por la accién de tutela
deben ser interpretados conforme con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia“*®°. Asimismo, el fallo de la tutela tiene solamente

efectos inter partes y no erga omnes?*9,

489 “ARTICULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas. NOTA: El articulo 15 de la Constitucion Politica fue
modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 2 de 2003. Dicho Acto Legislativo fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional, por el vicio de procedimiento ocurrido en el sexto debate de
la segunda vuelta, mediante sentencia de la Sala Plena. C-816 de agosto 30 de 2004. Exps. D-5121
y D-5122. M.P. Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Uprimny Yepes. En consecuencia, el texto original
del articulo 15 de la Constitucion Politica, que aparece aqui transcrito, recobra su vigencia. En la
recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias
consagradas en la Constitucién. La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son
inviolables. So6lo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con
las formalidades que establezca la ley. Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de
inspeccidn, vigilancia e intervencion del Estado podra exigirse la presentaciéon de libros de
contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefale la ley”. Constitucién Politica
de la Republica de Colombia..., articulo 15.

490 Patifio Beltran, Carlos Augusto, Acciones de tutela..., p.24.

491 |bid, p.29.
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Carlos Augusto Beltran explica el concepto de amenaza para los efectos de
la accidn de tutela como una violacién potencial inminente y proxima. Sefala que la
Corte Constitucional colombiana desarrolla ejemplos claros de amenazas, entre

otros:

a) existencia de signos positivos e inequivocos sobre el designio adoptado

por un sujeto capaz de ejecutar actos que configuren la violacion del derecho;

b) desafio de alguien (tentativa) con repercusion directa sobre el derecho de

que se trata;

c) omisién de la autoridad cuya prolongacion en el tiempo permite que

aparezca o se acreciente un riesgo;

d) existencia de una norma, autorizacién o mandato contraria a la perspectiva
constitucional, cuya aplicacion efectiva en el caso concreto seria en si misma un

atague o desconocimiento de los derechos fundamentales*®2.

Ahora bien, en el caso mexicano, la CPEUM establece en su articulo 1° que
todo individuo que se encuentre en el territorio nacional goza de los derechos
humanos y las garantias que en ella se consagran. Ello implica, en mi consideracion,
la aplicacion extensiva tanto a personas publicas como privadas de los derechos
fundamentales que les sean aplicables segin su naturaleza. No obstante, la
proteccion de esas garantias de acuerdo con el propio texto constitucional se
constrifie a vigilar el respeto de los derechos fundamentales en la actividad de los

organos estatales, en cualquiera de los tres ambitos de gobierno.

A su vez, la SCJIN se ha pronunciado en diversas ocasiones respecto a la
vigencia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares. Asi, en la
resolucion al amparo directo penal 3061/25 de 16 de octubre de 1999 establecio

que:

492 |bid, p.28.
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...por su naturaleza juridica (las garantias constitucionales), constituyen, en la generalidad
de los casos, limitaciones al poder publico... que establece derechos del hombre que no
pueden ser vulnerados por las autoridades, y constituye limitaciones impuestas a aquellas y
no a los particulares, por lo cual éstos no pueden violar esas garantias...4%,

En el mismo sentido se encuentran las resoluciones 3044/33 y 2842/47
pronunciadas por el maximo tribunal mexicano los dias 19 de abril de 1934 y 23 de
febrero de 1948, respectivamente, de las cuales se advierte que las garantias

individuales sdlo eran oponibles frente a los actos de las autoridades.

Fue en el amparo en revision 2/2000 resuelto por la Segunda Sala de la SCIN
el 11 de octubre de 2000, cuando se interpretd, claramente, la vigencia de los
derechos humanos contenidos en la CPEUM, tanto en las relaciones entre poderes

publicos como entre particulares. En dicha ocasién la SCIN determiné que:

...existen en la Constitucion normas que imponen deberes de hacer o no hacer a los
particulares... ... los deberes previstos en la Constitucion vinculan tanto a las autoridades
como a los gobernados...4%,

Fernando Silva Garcia hace notar el avance que ha dado la jurisprudencia
mexicana en la consideracion de las violaciones a los derechos humanos entre

particulares, citando puntualmente las tesis aisladas*®® que enseguida se insertan.

POSESION. DIMENSIONES DE SU TUTELA CONSTITUCIONAL. La Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos protege la posesion entre particulares (dimension
horizontal) y entre éstos y los poderes publicos (dimensién vertical), al reconocer en su
articulo 14, segundo pérrafo, que: "Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos”, sino bajo las condiciones que éste prevé, exigiendo
de los particulares un deber de no afectacién, garantizado a través de la obligacién positiva
de los poderes publicos de impedir la violacién injustificada del derecho de posesién de otros,
si se toma en cuenta que el primer parrafo del articulo 17 de la Constitucion Federal sefiala
gue: "Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar
su derecho". En tal virtud, existe el deber de los poderes publicos de proteger la posesion y
los derechos que de ella deriven frente a intromisiones injustificadas, a fin de que adquiera
eficacia juridica dicha garantia individual en ambas dimensiones.

Contradiccion de tesis 131/2003-SS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Primero del Décimo Octavo Circuito y Tercero del Sexto Circuito, en contra del Segundo
Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito. 21 de enero de 2005. Cinco votos. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Secretario: Fernando Silva Garcia.

493 Z0figa Padilla, Luis Fernando, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares en
la jurisprudencia mexicana, Recuperado el 21 de noviembre de 2010 de:
http://www.ijf.cif.gob.mx/publicaciones/revista/28/La_eficacia.pdf

494 bid.

495 Sjlva Garcia, Fernando, op. Cit.
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Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia, pues no se refiere al tema de fondo que se
resolvio.

Novena Epoca. Registro: 178950. Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXI, Marzo de 2005. Materia(s):
Administrativa. Tesis: 2a. XXVI1/2005. Pagina: 359

COMUNICACIONES PRIVADAS. EL DERECHO A SU INVIOLABILIDAD, CONSAGRADO
EN EL ARTICULO 16, PARRAFO NOVENO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, ES
OPONIBLE TANTO A LAS AUTORIDADES COMO A LOS GOBERNADOS, QUIENES AL
TRANSGREDIR ESTA PRERROGATIVA INCURREN EN LA COMISION DE UN ILICITO
CONSTITUCIONAL. Del analisis de lo dispuesto en diversos preceptos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que la misma contiene mandatos
cuyos destinatarios no son las autoridades, sino que establece deberes a cargo de los
gobernados, como sucede, entre otros casos, de lo dispuesto en sus articulos 20., 40. y 27,
en los que la prohibicién de la esclavitud, el deber de los padres de preservar el derecho de
los menores a la satisfaccién de sus necesidades y a la salud fisica y mental, asi como los
limites a la propiedad privada, constituyen actos u omisiones que deben observar aquéllos,
con independencia de que el mandato constitucional constituya una garantia exigible a las
autoridades y que, por ende, dentro de su marco competencial éstas se encuentren
vinculadas a su acatamiento. En tal virtud, al establecer el Poder Revisor de la Constitucion,
en el parrafo noveno del articulo 16 de la Constitucién General de la Republica, que las
"comunicaciones privadas son inviolables", resulta inconcuso que con ello establecié como
derecho fundamental el que ni la autoridad ni los gobernados pueden intervenir una
comunicacion, salvo en los casos y con las condiciones que respecto a las autoridades
establece el propio numeral y, por tanto, la infraccién de los gobernados a tal deber conlleva
la comisidn de un ilicito constitucional, con independencia de los efectos que provoque o del
medio de defensa que se prevea para su resarcimiento, en términos de la legislacion ordinaria
correspondiente.

Amparo en revisién 2/2000. Norma Angélica Medrano Saavedra. 11 de octubre del afio 2000.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: Guillermo I.
Ortiz Mayagoitia. Secretaria: Maria Elena Rosas Lépez.

Novena Epoca. Registro: 190652. Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo Xll, Diciembre de 2000. Materia(s):
Constitucional. Tesis: 2a. CLX/2000. Pagina: 428

En una tesis aislada, que denomino «criterio transicional»*%, los tribunales

federales se pronunciaron —antes de la reforma constitucional en materia de

derechos humanos de 2011— a favor del empleo del juicio de amparo indirecto

como garantia para remediar las violaciones a los derechos humanos cometidas por

actores particulares. La resolucion sobresale para los fines de mi investigacion

porque se fundamenta en la teoria de la Drittwirkung y, ademas, reconoce varios de

los elementos que identifican la necesidad de cambiar el enfoque tradicional de los

4% Novena Epoca. Registro digital: 166676. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Materias(s):
Civil, Comun. Tesis: 1.30.C.739 C. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo
XXX, Agosto de 2009, pagina 1597.
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derechos humanos —en la tesis se les refiere como derechos fundamentales—
como Unicamente oponibles a la autoridad para pasar a admitir la incidencia de los
derechos humanos entre particulares. Por la importancia del criterio en comento, o

transcribo a continuacion:

DERECHOS FUNDAMENTALES. SON SUSCEPTIBLES DE ANALIZARSE, VIA AMPARO
DIRECTO INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA QUE PUSO FIN AL
JUICIO, EN INTERPRETACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION, AUN CUANDO SE
TRATE DE ACTOS DE PARTICULARES EN RELACIONES HORIZONTALES O DE
COORDINACION. El criterio general de los Tribunales Federales ha sido en el sentido de
gue en términos de las disposiciones constitucionales y legales sobre la materia, el amparo
s6lo procede contra actos de autoridad, lo que a su vez ha provocado que los temas de
constitucionalidad sean abordados a la luz de si alguna disposicion ordinaria es violatoria de
la Constitucién, o si al dictarse el acto reclamado (sentencia definitiva en el caso del amparo
directo civil) no se han acatado los mandatos de algun precepto de la Carta Fundamental
(interpretacion directa). Lo anterior, porque los referidos criterios jurisprudenciales siempre
han partido de la premisa de la procedencia del amparo contra actos de autoridad en una
relacion de supra a subordinacién, es decir, como los actos verticales que se dan entre
gobernantes y gobernados, por actuar los primeros en un plano superior a los segundos, en
beneficio del orden publico y del interés social; relaciones que se regulan por el derecho
publico en el que también se establecen los procedimientos para ventilar los conflictos que
se susciten por la actuacién de los 6rganos del Estado, entre los que destaca precisamente
el juicio de amparo. Esta linea de pensamiento se refiere a la tesis liberal que perme6 durante
el siglo XIX, conforme a la cual la validez de los derechos fundamentales se restringe a las
relaciones de subordinacién de los ciudadanos con el poder publico. Este caracter liberal de
los sistemas constitucionales modernos se fundamento también en la clasica distincion entre
derecho privado y derecho publico: el primero queda constituido como el derecho que regula
las relaciones inter privatos, mientras que el segundo regularia las relaciones entre los
ciudadanos y el poder publico, o entre los érganos del poder publico entre si. En este marco,
los derechos de libertad se conciben como los limites necesarios frente al poder, derechos
publicos subjetivos que, por tanto, s6lo se conciben en las relaciones ciudadanos-poderes
publicos y son Unicamente oponibles frente al Estado. Pero estos limites no se consideran
necesarios en las relaciones entre particulares, fundamentadas en el principio de la
autonomia de la voluntad. Surge asi la teoria alemana de la Drittwirkung, también llamada
Horizontalwirkung, de los derechos fundamentales. Esta denominacion se traduce como la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, tomando en consideracién que el
problema se plantea en cuanto a la eficacia de éstos en las relaciones horizontales, asi
llamadas a las relaciones en que no hay relacién de poder, y entre las que estarian, en
principio, las relaciones establecidas entre particulares, supuestamente iguales. La
Drittwirkung se aborda desde la concepcion de los derechos fundamentales como derechos
publicos subjetivos, cuya vigencia se proyectaba en las relaciones juridicas dadas entre el
individuo y el Estado. Los demas individuos, los llamados terceros, quedarian, en principio,
al margen de esa relacion juridica especifica. Sin embargo, las teorias contractualistas
explican el origen de los derechos humanos en sentido opuesto, es decir, los derechos del
hombre surgen como derecho en las relaciones entre privados, preexisten por tanto al
Estado, el que nace para salvaguardar y garantizar estos derechos. Asi, los derechos
fundamentales se tienen, originalmente, frente a los demas hombres y sélo derivativamente
frente al Estado, por lo que los derechos naturales a la libertad, la seguridad, la propiedad,
etc., son, en primer lugar, derechos frente a los presuntos "terceros", los particulares. Como
se dijo, la construccion juridica de los derechos tiene su origen en el Estado liberal de
derecho. Los poderes publicos se convierten en los principales enemigos de las recién
conquistadas libertades, una amenaza que hay que controlar y limitar. Esta idea lleva a la
conclusién de que el derecho publico, que regula la organizacion del poder, ha de fijar el
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limite de actuacién de éste para lo que se recurre a estos derechos naturales cuya garantia
en la sociedad estaba encomendada al poder, pero que, de ese modo se convierten en su
principal barrera juridica. Esta tensién ciudadano-poder no esta presente en las relaciones
de coordinacién surgidas entre particulares, que se desarrollan entre individuos considerados
en principio iguales vy libres, y que quedan sometidos solamente al imperio de la autonomia
de la voluntad y la libertad contractual dandose por entendido que no necesitan ninguna
proteccion externa adicional. Ante este panorama, en principio no existe la posibilidad de
alegar los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares; pero por ello se torna
indispensable acudir a la teoria alemana de la Drittwirkung, cuyo origen se encuentra en el
campo de las relaciones laborales, donde es especialmente sensible la subordinacion del
trabajador a un poder, esta vez privado, la empresa, y los consiguientes peligros que para
los derechos fundamentales provienen de estos poderes privados. La ideologia liberal
presumia la igualdad de la que partian los individuos en sus relaciones privadas, pero esta
presuncion, especialmente en la época actual, esta lejos de poder sostenerse, pues ahora la
sociedad se caracteriza cada vez mas por su complejidad, pues el imperio de que
tradicionalmente goz6 la autoridad es hoy en dia méas difuso a virtud de los denominados
grupos de fusion o de presidn, o simplemente otros ciudadanos particulares situados en una
posicion dominante, que poseen un poder en muchos de los casos similar al del Estado, por
lo que no es improbable que afecten los derechos fundamentales de los particulares. Estos
grupos sociales o particulares en situacién de ventaja son evidentemente diversos a las
instituciones juridicas tradicionales como los sindicatos, las cadmaras empresariales, los
colegios de profesionales, etc., sino que constituyen otros sectores cuyos derechos e
intereses han sido calificados como difusos, colectivos o transpersonales. En una sociedad
estructurada en grupos y en la predominacién de los aspectos econémicos, el poder del grupo
0 de quien tiene una preeminencia econémica se impone al poder del individuo, creandose
situaciones de supremacia social ante las que el principio de igualdad ante la ley es una
falacia. El poder surge de este modo no ya sélo de las instituciones publicas, sino también
de la propia sociedad, conllevando implicitamente la posibilidad de abusos; desde el punto
de vista interno referido a los integrantes de un grupo, se puede traducir en el establecimiento
de medidas sancionadoras, y por el lado de la actuacion externa de ese grupo o de un
particular en situaciéon dominante, se puede reflejar en la imposicion de condiciones a las que
otros sujetos u otros grupos tienen la necesidad de someterse. El fortalecimiento de ciertos
grupos sociales o de un particular en situacién dominante que pueden afectar la esfera
juridica de los individuos ha hecho necesario tutelar a éstos, no sélo frente a los organismos
publicos, sino también respecto a esos grupos o personas particulares; sobre todo porque en
una sociedad corporativista y de predominio econémico como la actual, lo que en realidad se
presenta son situaciones de disparidad y asimetria, ya que no debe perderse de vista que
€s0s grupos o particulares mencionados logran no sélo ocupar un lugar relevante en el
campo de las relaciones particulares, sino que en muchas veces también influyen en los
cambios legislativos en defensa de sus derechos. Estos grupos de poder, o simplemente
otros ciudadanos particulares organizados o situados en una posicion dominante, constituyen
una amenaza incluso mas determinante que la ejercida por los poderes publicos para el pleno
disfrute de los derechos fundamentales. Estas situaciones actuales de poder econémico
privado ponen de manifiesto la existencia, en el ambito de las relaciones privadas, del
fendmeno de poder, o de monopolizacién del poder social, similar a los poderes publicos.
Son situaciones de sujecién anélogas a las existentes frente al poder estatal, en las que la
autonomia privada y la libertad contractual de la parte mas débil quedan manifiestamente
anuladas. O bien no dispone realmente de la libertad para decidir si contrata o no, o bien
carece de posibilidades de discutir el contenido o exigir su cumplimiento. Este panorama
desemboco en la reconsideracion de la teoria clasica de los derechos fundamentales, y en la
extension analégica del contenido de las relaciones publicas a las relaciones privadas, en
donde la superioridad de una de las partes anula la libertad juridica y los derechos
individuales de la parte débil. Estas situaciones no pueden dejarse Unicamente al amparo del
dogma de la autonomia privada. La frontera cada vez menos nitida entre lo publico y lo
privado, pues ambas esferas se entrecruzan y actian en ambitos comunes y de manera
andloga, la existencia cada vez mas numerosa de organizaciones y estructuras sociales, que
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conforman lo que se viene denominando poder privado y que se sitlan justamente en la linea
divisoria, cada vez mas confusa, entre lo publico y lo privado, hace necesario replantearse el
ambito de validez de las clasicas garantias estatales, es decir, la garantia que representan
para los ciudadanos los derechos fundamentales. Estos deben ser entendidos como
garantias frente al poder, ya sea éste un poder publico o un poder privado. No seria coherente
un sistema que sélo defendiera a los ciudadanos contra la amenaza que representa el posible
abuso proveniente del poder publico y no los protegiera cuando la amenaza, que puede ser
tanto o incluso mas grave que la anterior, tenga su origen en un poder privado. En este
contexto, resulta indispensable entonces la utilizacion del juicio de amparo por parte de los
particulares como garantia de sus derechos fundamentales, tratandose de actos de autoridad
o de actos de particulares en situacion dominante respecto de los primeros, de acuerdo con
el sistema normativo que deriva del articulo 107, fraccion 1X, de la Constitucion y del articulo
83 de la Ley de Amparo, en que se permite en interpretacion directa de la Constitucion a
través del amparo directo, cuyo objeto basico de enjuiciamiento es la actuacion del Juez, que
los Tribunales Colegiados otorguen significados al texto constitucional al realizar el analisis
de las leyes o normas o de actos de autoridades o de actos de particulares; esto es sélo se
podra emprender ese analisis de la posible vulneracién de derechos fundamentales del acto
celebrado entre particulares, cuando dicho acto haya pasado por el tamiz de un érgano
judicial en el contradictorio correspondiente.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 48/2009. Carlos Armando Olivier Aguilar. 14 de mayo de 2009. Unanimidad
de votos y con salvedad en las consideraciones del Magistrado Nedfito Lopez Ramos.
Ponente: Benito Alva Zenteno. Secretario: Vidal Oscar Martinez Mendoza.

Pero es, sin lugar a duda, como lo estable Fernando Silva Garcia®®’, la
jurisprudencia por reiteracion de la Primera Sala de la SCJN gue inserto enseguida
y que denomino la «jurisprudencia de apertura»*®® —a la fecha del estudio de
Fernando Silva Garcia tenia caracter de tesis aislada—, la que dio un giro
copernicano a la concepcion de la Drittwirkung en México. No dejo de advertir que
cuatro de los cinco precedentes que sustentan la jurisprudencia fueron proyectados

por Javier Mijangos y Gonzélez.

DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES. La formulacion clasica de los derechos fundamentales como limites
dirigidos Unicamente frente al poder publico, ha resultado insuficiente para dar respuesta a
las violaciones a dichos derechos por parte de los actos de particulares. En este sentido,
resulta innegable que las relaciones de desigualdad que se presentan en las sociedades
contemporaneas, y que conforman posiciones de privilegio para una de las partes, pueden
conllevar la posible violacion de derechos fundamentales en detrimento de la parte méas débil.
La Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos no ofrece ninguna base textual
gue permita afirmar o negar la validez de los derechos fundamentales entre particulares; sin
embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya que para dar una respuesta adecuada
a esta cuestion se debe partir del examen concreto de la norma de derecho fundamental y

497 Silva Garcia, Fernando, op. Cit., p.242.

498 |_a denomino la jurisprudencia de apertura porque es a partir de ella se ha modificado la actividad
jurisprudencial mexicana, principalmente en el ambito federal para aceptar la eficacia de los derechos
humanos en las relaciones entre particulares en nuestro pais.
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de aquellas caracteristicas que permitan determinar su funcion, alcance y desenvolvimiento
dentro del sistema juridico. Asi, resulta indispensable examinar, en primer término, las
funciones que cumplen los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico. A juicio de
esta Primera Sala, los derechos fundamentales previstos en la Constitucién gozan de una
doble cualidad, ya que si por un lado se configuran como derechos publicos subjetivos
(funcion subjetiva), por el otro se traducen en elementos objetivos que informan o permean
todo el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se originan entre particulares (funcién
objetiva). En un sistema juridico como el nuestro -en el que las normas constitucionales
conforman la ley suprema de la Unién-, los derechos fundamentales ocupan una posicion
central e indiscutible como contenido minimo de todas las relaciones juridicas que se
suceden en el ordenamiento. En esta Igica, la doble funcidn que los derechos fundamentales
desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos, constituyen la base que
permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares. Sin embargo, es importante
resaltar que la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
no se puede sostener de forma hegemonica y totalizadora sobre todas y cada una de las
relaciones que se suceden de conformidad con el derecho privado, en virtud de que en estas
relaciones, a diferencia de las que se entablan frente al Estado, normalmente encontramos
a otro titular de derechos, lo que provoca una colision de los mismos y la necesaria
ponderacién por parte del intérprete. Asi, la tarea fundamental del intérprete consiste en
analizar, de manera singular, las relaciones juridicas en las que los derechos fundamentales
se ven encontrados con otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos; al mismo
tiempo, la estructura y contenido de cada derecho permitira determinar qué derechos son
s6lo oponibles frente al Estado y qué otros derechos gozan de la pretendida
multidireccionalidad.

Amparo directo en revision 1621/2010. 15 de junio de 2011. Cinco votos. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzéalez.

Amparo directo 28/2010. Demos, Desarrollo de Medios, S.A. de C.V. 23 de noviembre de
2011. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Facultad de atraccion 261/2011. Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito.
22 de febrero de 2012. Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:
Javier Mijangos y Gonzélez.

Amparo directo en revisién 2934/2011. Inmobiliaria Eduardo, S.A. de C.V. 13 de junio de
2012. Cinco votos. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Mercedes Verénica
Sanchez Miguez.

Amparo directo 8/2012. Arrendadora Ocean Mexicana, S.A. de C.V. y otros. 4 de julio de
2012. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Tesis de jurisprudencia 15/2012 (9a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en
sesion privada de doce de septiembre de dos mil doce.

(Destacado propio)

En parrafos subsecuentes analizaré las consecuencias de esta
jurisprudencia para nuestro sistema juridico, por el momento quiero dejar asentado

que el estado del arte de la Drittwirkung en México es el de reconocer la eficacia de
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los derechos humanos horizontalmente, de manera mediata via judicial, si bien con

notas limitativas, de las que me ocuparé en este estudio.

La Drittwirkung significa en ultima instancia la vigencia del valor universal de
la dignidad humana como elemento central del orden juridico. De ahi la necesidad
de que los derechos humanos sean respetados, sin importar el sujeto activo de la
accion u omision. El Estado es, por ende, responsable de asegurar la efectividad de
los pactos celebrados previendo, si es necesario, la posible violacion de estos por

los 6rganos publicos, asi como por los particulares.
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SEGUNDA PARTE: LA DIMENSION OBJETIVA DE
LOS DERECHOS HUMANOS
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CAPITULO I. LA FUNCION DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO
NORMAS JURIDICAS OBJETIVAS
Cerré el capitulo precedente citando la jurisprudencia de la SCJN que permite la
aplicacion de la teoria de la Drittwirkung en México; conviene aqui rescatar que,
segun la interpretacion aludida, los derechos humanos tienen un doble aspecto
funcional, el primero en su accion subjetiva ampliamente abordado supra vy, el

segundo, en su funcion objetiva sobre el cual me ocuparé enseguida.

Coincido con la aseveracion de nuestro maximo 6rgano jurisdiccional en el
sentido de que los derechos fundamentales tienen una validez juridica real u
objetiva, que proviene de su esencia y los valores que en ellos se resguardan, con
independencia de las personas que pudieran verse implicadas en una situacion
juridica determinada, tanto de hechos como de actos juridicos. Son esos valores la
sustancia de la proteccion de los derechos fundamentales y lo que los convierte en
elementos fundacionales de la organizacién social misma, en torno a la cual se ha
construido historicamente el Estado. Asi, los derechos fundamentales tienen en su
nacleo valores objetivos propios que los caracterizan y en razon a los cuales se
regula el resto de las normas y reglas que prevalecen en el orden juridico del que la

persona humana forma parte.

Esta objetividad de los derechos fundamentales no sdélo condiciona la validez
del resto del ordenamiento legal en cuanto a su posible contradiccién, sino que
ademas genera un deber de interpretacion conforme a ellos, como consideracién
sine qua non para que se mantenga Su vigencia en el tiempo y espacio

determinado*®®. Es lo que Luis Prieto Sanchis denomina la «incondicionalidad

499 Luis Prieto Sanchis asevera que la aplicacion directa de la constitucion implica el problema de
gue ésta sea inconstitucional o no proporcione la mejor respuesta, bajo la dptica constitucional. Para
ello, el sistema propone dos alternativas de solucion. Por un lado, la interpretacién conforme
propiamente dicha, consistente en elegir los significados de la ley que se adecten mejor al parametro
constitucional, excluyendo los incompatibles o no conformes. Por otro, la inconstitucionalidad, que
opera cuando el juez considera que ninguno de los posibles significados derivados de la ley es
compatible con la constitucion, véase Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismos. Un catalogo de
problemas y argumentos” en Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de..., p.25. En el caso
mexicano, la propia Constitucion establece la obligacion de realizar la interpretacion conforme con
el texto constitucional y los tratados internacionales en materia de derechos humanos de los que el
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categérica de los derechos fundamentales»®®. Es decir, los derechos
fundamentales, en su aspecto objetivo establecen un estandar minimo debido, que
ha de ser respetado, protegido, promovido y difundido por todos los actores sociales
de la comunidad en el marco de su constitucion legal, no ya uUnicamente como
norma escrita, sino como horizonte axiologico al que aspira y pretende responder

asi a las necesidades de la poblacion que es receptora de su proteccion.

En un interesante recuento de los andlisis del constitucionalismo moderno,
Luis Prieto Sanchis, recuerda que fue O. Bachof quien sefialé que el control de leyes
iniciada por la jurisdiccion alemana, lo que él llamé la «eficacia practica del
sistema»®°! no se explica Unicamente en el disefio del sistema sino sobre todo del
orden de valores, que incluso no son creados por el texto constitucional, sino que

éste los reconoce y garantiza.

El caso Lith abre la ventana juridica al argumento de la funcion objetiva de
los derechos humanos en el orden juridico —en la especie aleman y posteriormente
influyente en otros lares como el mexicano—. El Tribunal Constitucional aleman en

el célebre caso Luth aseveré que:

la garantia constitucional de los derechos individuales no se agota en la de clasicos derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado, sino encarna un orden objetivo de valores
(objektive Wertordnung)®°2,

El mismo Tribunal Constitucional aleman, en el caso Lith, concluye que la
consecuencia de esa funcién objetiva es que: «los valores o0 principios
fundamentales no valen Unicamente para la relacion entre el Estado y el ciudadano,

sino para todos los ambitos del Derecho»°%3. Alexei Julio Estrada retoma el fraseo

Estado mexicano sea Parte (articulo 1°, parrafo segundo, CPEUM, 1917). Obligacion que debe ser
aplicada en consonancia con la prevision del articulo 133 de la propia Constitucion.

500 Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de..., pp.11-19.

501 Prieto Sanchis, Luis, “Presupuestos ideoldgicos y doctrinales de la jurisdiccion constitucional” en
Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y..., pp.21-22.

502 Huber, Rudolf (Ed.), Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Extractos de las
sentencias mas relevantes compiladas por Jirgen Schwabe, (México, D.F.:Konrad Adenauer
Stiftung, 2009), p.18.

503 | dem.
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gue se ha utilizado por la jurisprudencia constitucional alemana para explicar esta

funcién objetiva de los derechos fundamentales con las siguientes expresiones:

«orden objetivo de valores» (objektive Wertordnung), «sistema de valores» (Wertsystem),
«decision constitucional fundamental» (verfassungsrechtliche Grundentscheidung),
«derechos fundamentales como normas objetivas» (Grundrechte als objektive Normen)>3%4,

Y superada posteriormente, con los conceptos:

«principio valorativo» (Wertentscheidende Grundsatznorm), «decision valorativa juridico-
objetiva» (objektivrechtliche Wertentscheidung), «principios estructurales»
(Strukturprinzipen)>3%s,

Parado¢jicamente, el caso Luth —fundacional de la doctrina de la
Drittwirkung— no es prolijo en el desarrollo de la objetividad de los derechos
humanos en las relaciones entre particulares. En ese caso, se imputa la
responsabilidad a los tribunales, en una l6gica que ahora nos pareceria mas
cercana a lo que Alexei Julio Estrada denomina «deber de proteccion» y que en la
jurisprudencia interamericana ha sido desarrollado como el deber de prevenir e
incluido en la CPEUM en la reforma al articulo 1°, parrafo tercero, a partir de 201150,
Sin embargo, Alexei Julio Estrada pone de relevancia que el desarrollo posterior a
Lath en la jurisdiccion constitucional alemana fue perfilando, cada vez con mayor
fuerza, la idea del caracter objetivo de los derechos fundamentales en el orden

juridico, principalmente en los casos Lebach y Blinkftier®®.

El caso Lebach (Sentencia BVerfGE 35, 202) versa sobre el derecho a la
intimidad de una persona sentenciada por su responsabilidad en la comision de los
delitos de homicidio y robo de armas que eran custodiadas por soldados. La

argumentacion de la defensa consistié en impedir que la informacién fuera publicada

504 Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales..., p.131.

505 |dem.

506 E| parrafo en comento es del siguiente tenor: «Todas las autoridades, en el &mbito de sus
competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley» (Destacado propio)
(Articulo 1°, CPEUM, 1917).

507 Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales” en CARBONELL, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo..., p.125.
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en la television porque, en su consideracion, con ello se violaba el derecho
fundamental a la intimidad y se dificultaba la reinsercién social de la persona
condenada. A pesar de los argumentos de la defensa, los tribunales ordinarios
habian desestimado las alegaciones y fue el Tribunal Constitucional el que protegi6
los derechos fundamentales del sentenciado frente a la posibilidad de su violacion
por particulares, en la especie de la empresa televisiva que alegaba su derecho a
la libertad de radio sustentada en el articulo 5°, parrafo I, frase 2 de la Ley

Fundamental alemana®°s.

Con relacion al caso Blinkfler (Sentencia BVerfGE 25, 256), se trata de una
ponderacion entre el derecho fundamental de la libertad de opinién frente a la
libertad de prensa. En el particular, el semanario Blinkfuer demand6 a un grupo de
editores que dominaban el mercado de la Alemania Occidental y pretendieron
imponer un boicot para sacar de circulacion al semanario demandante. La estrategia
de los editorialistas consistié en circular un volante entre los distribuidores de la
prensa, invitandolos a que bajo su «deber de protectores de la libertad» limitaran
(en realidad suprimieran) la venta del Blinkfuer. La intencion del boicot de los
editores era evitar que continuase la publicacion de cadenas de radio y television
en Alemania Occidental, para lo cual era necesaria la participacion de los
distribuidores de periddicos no vendiendo el semanario Blinkfiier. La importancia de
la resolucion del Tribunal Constitucional radica en que, el érgano jurisdiccional
establece limites a la libertad de opinion, a la sazén, la imposibilidad de invadir la
libertad de prensa, particularmente introduciendo una ideologia que impida la
libertad en una democracia liberal, sin la cual los ciudadanos no pueden decidir por

si mismos sobre sus posiciones politicas®®.

El desarrollo jurisprudencial aleman muestra la transformacion dogmatica

gue impone la aplicacién de la Drittwirkung en un orden juridico determinado. Esto

508 Para una sintesis del caso Lebach, véase Huber, Rudolf (Ed.), Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleméan. Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por Jurgen
Schwabe, (México, D.F.: Konrad Adenauer Stiftung, 2009), pp.251-254. Estrada, Alexei Julio, “Los
tribunales constitucionales..., p.125.

509 Huber, Rudolf (Ed.), op. Cit., pp.210-215. Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales...,
p.125.
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es asi porque la eficacia de los derechos humanos entre los particulares conlleva
una reformulacion de las doctrinas juridicas que, como he sefialado previamente,
tiene consecuencias en la practica forense. De ello se percaté tempranamente la
jurisprudencia constitucional alemana y adopté una posicion mas amplia en
beneficio de la proteccion de los derechos humanos aun cuando el sujeto que los

viola o pone en riesgo esté desprovisto del caracter de autoridad.

Esta linea argumentativa, que es claramente localizable en la jurisprudencia
constitucional alemana no resulta tan evidente en el sistema juridico espafiol. Como
lo explica Alexei Julio Estrada, en Espafia la legislacion que regula el amparo
dificulta la aplicacion de la Drittwirkung, en cuanto herramienta revisora de las
sentencias judiciales. En opinién de Alexei Julio Estrada, el inciso b) del articulo 44
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional impone un obstaculo al analisis,
mediante el amparo, respecto a violaciones a los derechos fundamentales
originadas en relaciones entre los particulares porque establece la necesidad de
que haya un origen inmediato y directo de la violacion en una actuacién del 6rgano
judicial. Sin embargo, el Tribunal Constitucional espafiol ha realizado una
interpretacion flexible del mencionado requisito de origen, lo que ha permitido el
estudio de las violaciones a los derechos humanos originadas en actos de

particulares®©,

La jurisprudencia constitucional espafiola tiene como casos relevantes en la
aplicacion de la Drittwirkung la STC 78/82 y la STC 55/83. En ellos, si bien se
reconoce el origen privado de la vulneracion, también se acepta que es viable la
intervencidn de un poder publico, a saber, el 6rgano jurisdiccional para que la
vulneracién a los derechos fundamentales sea objeto de amparo®!. Sobre todo en
la STC 25/1981 de 14 de julio, en la que el Tribunal Constitucional afirmo que:

Los derechos fundamentales tienen un doble caracter. En primer lugar, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no so6lo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus juridico
o la libertad en el ambito de la existencia. Pero al propio tiempo son elementos esenciales

510 Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales..., pp.126-127.
511 1bid, pp.128-129.
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de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto marco de una convivencia
humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de derecho, y mas tarde en
el Estado social de derecho o el Estado social y democrético de derecho, segun la férmula
de nuestra Constitucion...512.

Asi como en la STC 53/1985 de 11 de abril, en la que se asevero que:

Los derechos fundamentales son componentes estructurales bésicos, tanto del conjunto del
orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son
expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacién juridica y politica; son, en fin, como dice el articulo 10
de la Constitucion, el fundamento del orden publico y la paz social®13,

Posteriormente, en el Auto 382/1996, el Tribunal Constitucional espafol se
inscribe en la posicién de la doble funcion de los derechos fundamentales, bajo el
esquema de elementos objetivos y subjetivos del sistema juridico; y es en razon al
caracter objetivo que surge el deber de proteccion, al que me he referido
anteriormente. Este deber de proteccién no solo es valido para el legislador sino
también para los jueces ordinarios, quienes son responsables por la violacion de
derechos humanos cuando el origen de la vulneracion es privado y no es impedido
por el poder judicial. No obstante, en el sistema juridico espafiol ese deber de
proteccion, en el ambito jurisdiccional se agota en la interpretacion conforme de la
Constitucion frente al orden legal ordinario, pero no conlleva la obligacién de los
tribunales de tomar una posicion mas activa, como lo puede ser el colmar las

lagunas legislativas®!4.

Ahora bien, en el caso mexicano, la jurisprudencia del Poder Judicial de la
Federacion ha sostenido la operatividad de la Drittwirkung, por medio del
reconocimiento de ciertos «elementos objetivos» que estan presentes en los
derechos humanos y que son oponibles a cualquier tipo de relacién juridica, sin
importar la naturaleza publica o privada del sujeto activo de la violacién o posible

violacion del derecho en mencion. Asi, lo establece la «jurisprudencia de apertura»,

512 |bid, p.133.

513 |dem.

514 Estrada, Alexei Julio, “Los tribunales constitucionales..., pp.136-138. Véase también Prieto
Sanchis, Luis, “Introduccion” en Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de..., p.16.
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que he mencionado como punto de quiebre en el orden juridico de México para la

aplicacion de la Drittwirkung, cuando refiere que:

...A juicio de esta Primera Sala, los derechos fundamentales previstos en la Constitucion
gozan de una doble cualidad, ya que si por un lado se configuran como derechos publicos
subjetivos (funcion subjetiva), por el otro se traducen en elementos objetivos que informan o
permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo aguellas que se originan entre particulares
(funcién objetiva). En un sistema juridico como el nuestro -en el que las normas
constitucionales conforman la ley suprema de la Unién-, los derechos fundamentales ocupan
una posicion central e indiscutible como contenido minimo de todas las relaciones juridicas
gue se suceden en el ordenamiento. En esta légica, la doble funcion que los derechos
fundamentales desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos,
constituyen la base que permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares.

[...]5s5
(Destacado propio)

Estos «elementos objetivos» referidos en la «jurisprudencia de apertura» han
pasado a ser identificados como «valores» en las siguientes tesis jurisprudenciales
de los tribunales federales, tal como se puede advertir en los siguientes criterios

jurisprudenciales:

DERECHOS HUMANOS A LA SALUD Y A UN MEDIO AMBIENTE SANO. LA EFICACIA
EN EL GOCE DE SU NIVEL MAS ALTO, IMPLICA OBLIGACIONES PARA EL ESTADO Y
DEBERES PARA TODOS LOS MIEMBROS DE LA COMUNIDAD. La eficacia en el goce
del nivel mas alto de los mencionados derechos, conlleva obligaciones para el Estado, hasta
el maximo de los recursos de que disponga; sin embargo, esa finalidad no sélo impone
deberes a los poderes publicos, sino también a los particulares, pues la actuacion unilateral
del Estado resulta insuficiente cuando no se acompafa de conductas sociales dirigidas a la
consecucion de los valores que subyacen tras esos derechos, lo que implica que su
proteccion sea una responsabilidad compartida entre autoridades y gobernados. Asi, el
medio ambiente sano, como elemento indispensable para la conservacion de la especie
humana y para el disfrute de otros derechos fundamentales, tiene caréacter colectivo, porque
constituye un bien publico cuyo disfrute o dafios no sé6lo afectan a una persona, sino a la
poblacién en general; por esa razén, el Estado debe implementar politicas publicas que
permitan prevenir y mitigar la degradacién ambiental, las cuales deben cumplir con
estandares constitucionales y convencionales, ademas de contar con la participacion
solidaria de la comunidad, pues la salud se refiere a un estado completo de bienestar fisico,
mental y social, y no Unicamente a la ausencia de enfermedad o incapacidad de las personas.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.

Queja 95/2016. Secretaria del Medio Ambiente de la Ciudad de México. 18 de abril de 2016.
Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro Sergio Gonzélez Bernabé. Secretario: Alejandro
Lucero de la Rosa.

515 éase nota 498.
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Queja 98/2016. Israel Mercado Garcia. 20 de abril de 2016. Unanimidad de votos. Ponente:
Ricardo Olvera Garcia. Secretario: Carlos Ferreira Herrera.

Queja 99/2016. Isabel Isela Marin Pérez. 20 de abril de 2016. Unanimidad de votos. Ponente:
Francisco Garcia Sandoval. Secretario: Ismael Hinojosa Cuevas.

Queja 105/2016. Ricardo Moreno Garcia. 27 de abril de 2016. Unanimidad de votos. Ponente:
Alejandro Sergio Gonzalez Bernabé. Secretario: Gustavo Naranjo Espinosa.

Queja 108/2016. Jorge Alejandro Bayona Sanchez. 2 de mayo de 2016. Unanimidad de
votos. Ponente: Ricardo Olvera Garcia. Secretaria: Martha Izalia Miranda Arbona.

Nota: En relacion con el alcance de la presente tesis, destaca la diversa aislada 1la.
XXI11/2013 (10a.), de rubro: "DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES
TANTO A LOS PODERES PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES QUE SE DEDICAN
AL AMBITO DE LA SALUD.", publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XVI, Tomo 1, enero de 2013, pagina 626.

Esta tesis se publicé el viernes 15 de julio de 2016 a las 10:15 horas en el Semanario Judicial
de la Federacion y, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir del lunes 01 de
agosto de 2016, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario
19/2013.

(Destacado propio)

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES TANTO A LOS PODERES
PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES QUE SE DEDICAN AL AMBITO DE LA
SALUD. El derecho a la salud consagrado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos impone deberes complejos a todos los poderes publicos dentro del Estado, desde
el legislador y la administracion, hospitales publicos y su personal médico, hasta los
tribunales; pero también a los particulares, tales como los médicos, hospitales privados,
empleadores y administradores de fondos de pensiones y jubilaciones. En consecuencia, del
analisis del contenido y estructura del derecho fundamental a la salud, se desprende que
éste es vinculante no sélo frente a los érganos del Estado, sino que adicionalmente, posee
eficacia juridica en ciertas relaciones entre particulares. Por ello, en los asuntos de su
conocimiento, los tribunales deben atender a la influencia de los valores que subyacen en el
derecho a la salud, fungiendo como un vinculo entre la Constitucion y los particulares al
momento en que resuelven un caso concreto. Asi las cosas, en virtud de la fuerza normativa
de la Constitucién, no resulta compatible concebir que los hospitales privados y su personal
médico son regidos Unicamente bajo figuras de derecho privado, en especial cuando estos
sujetos obran en aras a la proteccion de la salud de las personas. En efecto, en virtud de la
complejidad de los sistemas juridicos en la actualidad, y de la estrecha relaciéon entre sus
componentes normativos, es claro que existen numerosos ambitos en los cuales no se puede
hacer una divisién clara y tajante entre derecho publico y privado. Lo anterior se actualiza en
el ambito de los hospitales privados y su personal médico, ya que su actuar tiene
repercusiones en la proteccion de la salud de los pacientes. En conclusién, no puede negarse
gue el objetivo consistente en proteger el derecho a la salud de los pacientes es un fin publico,
pues excede el mero interés de los particulares al ser una meta inherente del Estado
mexicano.

Amparo en revision 117/2012. Agustin Pérez Garcia y otros. 28 de noviembre de 2012. Cinco
votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzéalez.

(Destacado propio)

INSTITUCIONES EDUCATIVAS PRIVADAS. ESCRUTINIO DE LAS RELACIONES QUE
ENTABLAN CON SUS USUARIOS DESDE UNA PERSPECTIVA DE CONTROL
CONSTITUCIONAL Y DE DERECHOS HUMANOS. Una aplicacion analédgica del criterio
sustentado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la tesis

172



aislada 1a. CXX/2015 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes
27 de marzo de 2015 a las 9:30 horas y en la pagina 1118 del Libro 16, Tomo Il, marzo de
2015, Décima Epoca de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, permite
considerar que, dada su estrecha relacién con la efectividad de un derecho de interés publico,
como lo es la educacion, las relaciones existentes entre las instituciones educativas privadas
y los usuarios de los servicios que prestan, a diferencia de otro tipo de establecimientos
mercantiles, pueden considerarse también de interés social y deben ser objeto de una
especial proteccién constitucional, pues pueden originar diversas responsabilidades,
atendiendo a la participacion y al tipo de afectaciéon que pueda causar su desempefio y
proceder tanto de acciones como de omisiones, generando una afectacién directa o indirecta
de derechos humanos como resultado de los convenios suscritos con los usuarios, de los
actos ajenos a éstos, o de los propios de la interaccion en el servicio. Mas aln, los usuarios
de esos servicios educativos también pueden llegar a considerarse un grupo vulnerable en
funcién de su edad o discapacidad, por la posicion de disparidad frente a quienes manejan,
desarrollan y controlan los establecimientos relativos, y es posible que se vean vulnerados
sus derechos fundamentales, ante la asimetria de poder entre los directivos y los usuarios,
por la propia naturaleza de los servicios y por la complejidad de la interaccién en un entorno
pluralizado. Lo anterior, ademas, en el entendido de que actualmente se reconoce que los
derechos fundamentales gozan de plena eficacia, incluso en las relaciones juridico-privadas,
la cual tiene como efecto que en los asuntos de su conocimiento, los érganos de control
constitucional atiendan a la influencia de los valores que subyacen en esos derechos,
fungiendo como vinculo entre la Constitucion y los particulares, al resolver un caso concreto.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL CUARTO
CIRCUITO.

Queja 209/2015. Bertha Alicia San Miguel del Angel. 3 de noviembre de 2015. Unanimidad
de votos. Ponente: José Carlos Rodriguez Navarro. Secretario: Eucario Adame Pérez.

Nota: La tesis la. CXX/2015 (10a.) citada, aparece publicada con el titulo y subtitulo:
"SERVICIOS DE SALUD PRESTADOS POR HOSPITALES PRIVADOS. SUS USUARIOS
CONSTITUYEN UN GRUPO EN CONDICION ASIMETRICA, AUN CUANDO NO SE
IDENTIFIQUE CON UNA CATEGORIA SOSPECHOSA O UN ESTEREOTIPO."

Esta tesis se publicé el viernes 19 de febrero de 2016 a las 10:15 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.

(Destacado propio)

Como se puede advertir, para los organos jurisdiccionales federales

mexicanos, los derechos humanos contienen en su esencia un caracter intrinseco

que los hacen objeto de especial proteccion en sede judicial, independientemente

del tipo de relacion juridica que se estudie. Es asi como la funcion objetiva de los

derechos humanos ha ingresado en la dogmatica juridica de nuestro pais e impone

una serie de obligaciones a diveros sujetos juridicos, incluidos los particulares. Mas

adelante precisaré los alcances de la vinculacion del texto constitucional frente a los

particulares, por ahora basta destacar que el Poder Judicial de la Federacién ha

tomado distancia respecto de la tradicional concepcién de la Constitucion como

norma directiva que Unicamente vinculaba a las autoridades hacia una posicion en
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la que también los privados tenemos deberes constitucionales, a la par de las

obligaciones que la ley pueda establecer.

I.I. La irradiacion de los derechos humanos sobre el sistema juridico
Una de las mayores diferencias del neoconstitucionalismo frente al positivismo
decimononico ha sido la insercion de la moral en el derecho. La tesis kelseniana del
derecho puro, que separaba completamente la ciencia juridica de la moral®® (y de
casi cualquier otra disciplina, salvo de la filosofia) fue superada por los postulados
neoconstitucionalistas. En estos ultimos, la moral es parte integral del derecho; se
valida la norma juridica tanto en cuanto disposicién perteneciente a un sistema
como en su capacidad de lograr sus objetivos de paz social, hasta el maximo

razonablemente posible®’.

De esta manera, la norma de derecho se ve influenciada por la moral, que, si
bien no la condiciona, si la impulsa a ser perfeccionada o, en ultima instancia,
corregida por los érganos jurisdiccionales para respetar, promover o proteger los
derechos humanos de las personas®®. Esta posicion de imbricacion del derecho
con la moral cuestiona los viejos anclajes positivistas que, originados en la
llustracién y la mas pura logica liberal, habian separado la ciencia juridica de los
valores morales®!®. Esto es particularmente importante en los derechos humanos
(fundamentales en la dogmética europea) porque estan imbuidos de la moral publica
de la postmodernidad; lo que implica un efecto expansivo, que en opinién de Luis

Prieto Sanchiz «inunda, impregna o irradia»; o como lo sefala la «jurisprudencia de

516 En palabras de Kelsen, la diferencia entre derecho y moral radica en que «...la reaccién del
Derecho es una medida coercitiva socialmente organizada, establecida por el orden juridico mismo,
en tanto que la reaccién moral contra la conducta inmoral no figura establecida por la norma moral,
y aun en el caso de que se hallase establecida en ésta, no esta organizada en la sociedad» Kelsen,
Hans, Derecho y Paz en las relaciones internacionales, Trad. Florencio Acosta, (México, D.F: Ed.
Coyoacan, 2012), p.25.

517 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismos. Un catalogo de problemas y argumentos” en Prieto
Sanchis, Luis, El constitucionalismo de..., pp.26-27. VVéase también Prieto Sanchis, Luis, “Sobre las
relaciones entre el Derecho y la Moral: Una critica del constitucionalismo ético” en Prieto Sanchis,
Luis, El constitucionalismo de..., pp.103-129. Para una referencia extensa sobre la Paz como
elemento en la construccidn del constitucionalismo contemporaneo, véase Haberle, Peter, Sobre el
principio de la Paz. La “cultura de la paz”. El topico de la teoria constitucional universal, Trad. Laura
S. Carugati y Gaston R. Rossi, (Ciudad de México: 11J-UNAM, 2022).

518 Prieto Sanchis, Luis, “Introduccion” en Prieto Sanchis, Luis, E/l constitucionalismo de..., pp.13-19.
519 1bid, p.15.
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apertura» «informa o permea» a todo el sistema juridico. De ahi que no solo sea
valido en las relaciones de supra-subordinacion, sino que incide en la totalidad de

los vinculos juridicos que rigen en un sistema dado®2°,

Es precisamente este efecto propagador de los derechos humanos el que da
sustento a la doctrina de la Drittwirkung. Es decir, si los derechos humanos son
realmente fundamentales no hay posibilidad legal alguna para negarles su eficacia,
incluso cuando la violacion o riesgo de ello provenga de un actor no estatal, o
todavia mas de uno desconocido. Incluso con los consecuentes problemas que
pueda ocasionar en la practica forense; en nuestro caso, de las limitaciones del

juicio de amparo mexicano.

Los autores que niegan esta irradiacion de los derechos humanos a todo el
sistema juridico arguyen como principal inconveniente lo que Forsthoff denomina el
concepto del «gran huevo juridico»®?!, segin el cual todo puede rastrearse
juridicamente a la Constitucion; esto es, la norma fundamental predetermina y
condiciona cualquiera otra norma o acto que tenga o pretenda tener efectos
juridicos. En el fondo, como bien lo identifica Luis Prieto Sanchis, se trata de la
derrota del Estado Legislativo frente al Estado Jurisdiccional, lo que no deja de
causar dudas entre los teéricos ortodoxos®??. Y es que, en realidad, la irradiacion
sefalada no es compatible con la separacion de los ambitos entre la norma ordinaria
y la constitucional. En palabras de Luis Prieto Sanchis: «no hay problema juridico
que no pueda ser constitucionalizado»®?3. Es de la misma opinién Carlos Bernal
Pulido, quien asegura que: «En la Constitucion de los derechos no hay espacios
exentos para el legislador porque todos los espacios aparecen regulados»®?*. Es

decir, la Constitucion comprende totalmente a la legislacion.

520 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de..., pp.216-217.

521 |bid, p.217.

522 |dem.

523 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de..., p.221. Véase también Prieto Sanchis, Luis,
“Neoconstitucionalismos. Un catalogo de problemas y argumentos” en Prieto Sanchis, Luis, El
constitucionalismo de..., p.28.

524 Bernal Pulido, Carlos, “Refutacion y defensa del neoconstitucionalismo” en CARBONELL, Miguel
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo..., p.290.
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Por su importancia en esta investigacion, traslado la cita que hace Carbonell

de Konrad Hesse, cuando afirma que:

Los derechos fundamentales influyen en todo el Derecho [...] no sélo cuando tiene por
objeto las relaciones juridicas de los ciudadanos con los poderes publicos, sino también
cuando regula las relaciones juridicas entre los particulares. En tal medida sirven de pauta
tanto para el legislador como para las demas instancias que aplican el derecho, todas las
cuales al establecer, interpretar y poner en practica normas juridicas habran de tener en
cuenta el efecto de los derechos fundamentales®2>,

La anterior transcripcion deja en claro la posicion de los
neoconstitucionalistas de aceptar la incidencia transversal de los derechos
humanos en todo el orden juridico. Esto es, los derechos humanos son elementos
que impactan a todas las relaciones juridicas que estén reguladas por un sistema
juridico dado. En lo particular, habra de determinarse el alcance que tengan los

derechos humanos en cada caso en concreto.

Una minoria de te6ricos se muestran renuentes a aceptar la incidencia de la
Drittwirkung en el derecho privado, al anteponer la necesaria existencia de un poder
publico para que acontezca una violacion a los derechos humanos. Llegan incluso
a sefialar que una posicidén diversa es contraria a la naturaleza de los derechos
fundamentales. En este sentido, Forsthoff, parafraseado por Juan Maria Bilbao
Ubillos, sefiala que «para que los derechos fundamentales puedan cumplir una
funcién social no es necesario renunciar a su configuracion como limites al poder
del Estado»®?® puesto que este fenémeno puede «conducir a la disolucién de la
Constitucion»°?7, Para Forsthoff, lo mejor es:

mantener la funcion protectora de los derechos fundamentales dentro de los limites de
eficacia que desde siempre se les atribuyd, y que permitié presentarlos como defensa frente
a las intervenciones soberanas>®28,

Juan Maria Bilbao Ubillos ubica en una posicion menos radical a G. Amato

para quien la dificultad de la aplicacién de la Drittwirkung deviene de que «se trata

525 |bid, p.161.

526 Bilbao Ubillos, Juan Maria, op. Cit., p.278.
527 |bid, p.279.

528 |dem.
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siempre de libertad garantizada contra el Estado»®?°. Es decir, para este tedrico
todas las situaciones juridicas estan en la orbita estatal, fuera de la cual no es
posible hablar de libertad, aunado a que como uno de los derechos de los actores

privados esta la propia renuncia al ejercicio de los derechos que se le garantizan.

. Il. La vinculacion del principio de autonomia de la voluntad con la eficacia de los
derechos humanos en las relaciones entre particulares
Como lo destaca Juan Maria Bilbao Ubillos, los opositores mas radicales a la
Drittiwirkung anteponen el principio de la autonomia de la voluntad entre los
particulares como eje imprescindible en las relaciones de coordinacién®®. Para
autores como Scheuner, Favre y Aubert, la idea de constitucionalizar los vinculos
entre particulares es contraria a la esencia del derecho privado y distorsiona el
sistema juridico. Bajo esta Optica, la Drittwirkung es un «caballo de Troya»®3! que
amenaza con romper desde dentro la estructura del orden juridico. En opinion de
estos autores, las leyes secundarias, principalmente las de naturaleza civil son las
encargadas de regular las relaciones entre particulares y no es dable aducir la
aplicaciéon de una norma constitucional para remediar las disparidades en una
situacion dada entre los privados, puesto que, en su consideracion, debe primar la

libertad contractual®32.

Es comprensible que para los tedricos «tradicionalistas»®® la sola idea de
invocar un dispositivo constitucional para limitar o al menos atenuar los efectos de
la autonomia de la voluntad es impensable. Para ellos, la Constitucion es un
instrumento de control del poder, pero solamente del poder estatal. Sin embargo,
como he expuesto en epigrafes previos, la sociedad corporativista de la actualidad
cuenta con multiples fuentes del poder, en no pocas ocasiones las privadas, como

el caso de las corporaciones transnacionales o el crimen organizado, tienen mucha

529 | dem.

530 |bid, pp. 278-2883.

531 | a metafora es de Juan Maria Bilbao Ubillos, ibid, p.283.

532 |bid, p.281.

533 Me refiero con esta expresion a aquellos formados bajo la dogmatica positivista en la que habia
una clara separacion entre derecho y moral y en la que las leyes servian como Unico limite a la
libertad de los privados como he explicado en los capitulos precedentes de esta tesis.
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mayor influencia en la vida de los privados que el propio poder estatal. De ahi que,
en mi opinidn, el mantenimiento de la sacralidad de la autonomia de la voluntad
como parametro inalterable para regular las relaciones de aparente coordinacion es

derrotado en la actualidad.

En México, se puede apreciar una evolucion en la interpretacion
jurisprudencial respecto al alcance de la autonomia de la voluntad. Es cierto que en
las épocas de la SCJN previas a la reforma constitucional en materia de derechos
humanos prevalecia la consideracion de la autonomia de la voluntad como elemento
definitorio de las relaciones entre privados, tal como se advierte en el siguiente

criterio.

CONTRATO CONSIGO MISMO. ES UNA FIGURA PERMITIDA POR EL ORDENAMIENTO
JURIDICO, EN RESPETO AL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. La
autocontratacion o contrato del representante consigo mismo se entiende como un acto
juridico que una persona celebra consigo mismay en la cual actlia a la vez como parte directa
y como representante de la otra, 0 como representante de ambas, e incluso con un doble
caracter de representacion de otros, y consigo mismo; es decir, una de las partes del negocio
es él mismo e interviene en su propio nombre y derecho, y otra u otras de ellas actdan
representadas por él; la regla general es que se permite todo tipo de contratacién que no
contravenga la ley ni el orden publico y debe atenderse a las prohibiciones expresas que si
existen y que son las siguientes: el articulo 569 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal
prohibe al tutor adquirir o arrendar para si o sus parientes, los bienes de sus pupilos al indicar;
"Ni con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella puede el tutor comprar o arrendar los
bienes del incapacitado, ni hacer contrato alguno respecto de ellos, para si, sus ascendientes,
su mujer o marido, hijos o hermanos por consanguinidad o afinidad. Si lo hiciere, ademas de
la nulidad del contrato, el acto sera suficiente para que se le remueva."; en este caso, la ley
define el margen de accién del representante, porque predetermina un conflicto de intereses
y sanciona al acto que se celebre en ese sentido; el articulo 440 del citado cédigo dispone
gue: "En todos los casos en que las personas que ejercen la patria potestad tienen un interés
opuesto al de los hijos, serdn éstos representados en juicio y fuera de él, por un tutor
nombrado por el Juez para cada caso."; a contrario sensu, las personas que ejercen la patria
potestad si podrian celebrar consigo mismo con los incapaces cuando éstos se beneficien
con el contrato; existe una prohibicion para los administradores de bienes ajenos, quienes no
pueden aceptar la cesién de algin derecho o crédito contra el incapacitado o comprar los
bienes de cuya administraciéon estén encargados, segun lo previene el articulo 2280 del
mismo ordenamiento; el diverso 2405 cuando se refiere al arrendamiento indica que se
prohibe a los encargados de los establecimientos paraestatales y organismos
descentralizados y a los funcionarios y empleados publicos, tomar en arrendamiento los
bienes que con los expresados caracteres administren. En ese contexto, sobre el principio
de que el gobernado puede realizar todo acto que no esté prohibido expresamente, fuera de
es0s supuestos especificos requlados en la ley civil, y los que existieran expresamente en
otros ordenamientos legales, son validas las obligaciones surgidas de la autonomia de la
voluntad de los contratantes manifestadas expresa o tacitamente, cuando la calidad con la
gue intervengan esta definida y, por ende, quedaran vinculadas y se produciran
consecuencias en los patrimonios juridicos que representen e intervengan en el negocio
juridico de que se trate; y solamente existen casos especificos en los que esta prohibida la
autocontratacion, lo que se justifica para la tutela del patrimonio de los representados o
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administrados e implica una limitacion a las facultades que la ley otorga a los representantes
legales o mandatarios; pero no hay una prohibicion general para la autocontratacién o
contrato del representante consigo mismo. Entonces, debe entenderse como permitida por
el ordenamiento juridico, en respeto al principio de la autonomia de la voluntad y por regla
general es inadmisible en dos casos: a. Cuando la ley lo prohiba. b. Cuando sea susceptible
de generar un conflicto de intereses entre los dos patrimonios representados. En efecto, el
autocontrato o contrato del representante consigo mismo tiene como supuesto evidente que
una persona no puede desdoblar su personalidad y desconocer lo que conoce como persona
fisica de lo que sabe como representante legal o voluntario, y que puede concurrir en una
misma persona la representacion de mas de una persona; por lo que puede concurrir a un
mismo acto con la representacidon de su patrimonio y el de otra u otros, frente a otros
patrimonios o el suyo. Tiene la apariencia de un acto juridico unilateral, pero en realidad es
un acto juridico bilateral que facilita la relacion de patrimonios diversos, en el que sirve de
vehiculo la figura de la representacién, que se basa en una relacion de confianza, por virtud
de la cual el representante no sélo esté obligado a llevar a cabo frente al principal la gestion
representativa, sino que esti obligado a hacerlo personalmente, dentro de los limites
formales del poder, y en donde existe una coincidencia entre la finalidad perseguida por el
apoderado en ejercicio del poder con el del representado.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 544/2009. Rosa Guadalupe Galindo Palacio. 29 de abril de 2010. Mayoria de
votos. Disidente: Victor Francisco Mota Cienfuegos. Ponente: Nedfito Lopez Ramos.
Secretario: José Luis Evaristo Villegas.

(Destacado propio)

Sin embargo, con el tiempo y principalmente debido a la irrupcién de los
derechos humanos en el orden juridico mexicano, se ha reconocido que ese
principio admite limitaciones para respetar y proteger los derechos humanos. Esto

es apreciable en los siguientes criterios.

DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN UN LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD, Y SON OPONIBLES FRENTE A PARTICULARES EN UN PLANO DE
HORIZONTALIDAD. El acto de un particular por el que se crea el derecho privado no escapa
a los controles de constitucionalidad y de convencionalidad, pues aun cuando esta sujeto a
la teoria de la voluntad de las partes tiene un limite, y ese limite son los derechos humanos,
oponibles no sélo a los poderes publicos sino también a los particulares; de manera gque Si
bien esos derechos son valederos en un plano de verticalidad -en una relacion de supra a
subordinacién- también son validos en un plano de horizontalidad, es decir, en las relaciones
de coordinacién, al ser un limite a la autonomia individual, puesto gue si al Estado se le
exige respeto a tales derechos, no hay razén para que el particular no los respete frente a

otro particular.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA'Y DE TRABAJO DEL
DECIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 320/2011. Martha Beatriz Flores Romero. 14 de octubre de 2011.
Unanimidad de votos. Ponente: Victorino Rojas Rivera. Secretario: Edgar Martin Gasca de
la Pefia.

Amparo directo 220/2011. Lilia Zamudio Zavala. 26 de octubre de 2011. Unanimidad de
votos. Ponente: Hugo Sahuer Hernandez. Secretario: Victor Ruiz Contreras.
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(Destacado propio)

CONVENIO DE DIVORCIO. SON INCONSTITUCIONALES LAS CLAUSULAS
CONTRACTUALES QUE FOMENTAN EL SISTEMA PATRIARCAL, ES DECIR, LA
DESIGUALDAD ESTRUCTURAL ENTRE MUJERES Y HOMBRES.

Hechos: Con motivo del divorcio de un hombre y una mujer, éstos celebraron un convenio
por virtud del cual el hombre doné a sus hijos la propiedad de un bien inmueble y, sobre
éste, constituyé un derecho de usufructo en favor de su exconsorte mujer, cuya existencia
sujetd al cumplimiento de las condiciones resolutorias siguientes: a) que ella se mantuviera
soltera; b) que no recibiera visitas masculinas en el inmueble; c) que no contrajera
matrimonio; y, d) que habitara el inmueble exclusivamente en compafiia de sus hijos.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determina
gue son inconstitucionales las clausulas contractuales del convenio de divorcio que
fomentan la distincion entre mujeres y hombres, en funcién de las normas sociales y
culturales sobre lo que cada uno de los sexos debe o no de hacer, y lo que socialmente se
espera de ellas y de ellos, toda vez que violan los derechos a la intimidad, el libre desarrollo
de la personalidad y el derecho a vivir una vida libre de violencia de las mujeres, cuyo
fundamento se encuentra en los articulos 10. y 40. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; y 11, numeral 2, de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos;
en relacion con el articulo 15, numeral 3, de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; y, 1 y 5 de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencién de Belém Do
Para).

Justificacién: Dichas clausulas promueven un régimen de opresion en perjuicio de las
mujeres, como resultado de seguir costumbres, habitos y normas sociales, culturales y
morales que no son cuestionadas y que afectan sus derechos. Asi, aun cuando los contratos
se celebran con fundamento en la autonomia de la voluntad de las partes, incluso los
particulares se encuentran obligados a evitar que el sistema patriarcal siga permeando en
la_actividad humana mediante précticas sociales gue replican la dindamica de dominacién-
subordinaciéon (de_hombres sobre mujeres), pues con ello _se alimenta la legitimidad o
"normalizacién” de un régimen de desigualdad estructural entre hombres y mujeres.

Amparo directo 9/2021. 29 de septiembre de 2021. Cinco votos de las Ministras Norma Lucia
Pifla Hernandez y Ana Margarita Rios Farjat, y los Ministros Juan Luis Gonzalez Alcantara
Carrancé quien formulé voto concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena, quien reservé su derecho para formular voto concurrente. Ponente: Ministro
Juan Luis Gonzdlez Alcantara Carranca. Secretarios: Pablo Francisco Mufioz Diaz y
Fernando Sosa Pastrana.

Tesis de jurisprudencia 57/2021 (11a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal,
en sesion privada de uno de diciembre de dos mil veintiuno.

Esta tesis se publicé el viernes 10 de diciembre de 2021 a las 10:22 horas en el Semanario
Judicial de la Federacién y, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir del lunes
13 de diciembre de 2021, para los efectos previstos en el punto noveno del Acuerdo General
Plenario 1/2021.

(Destacado propio)

De los criterios jurisprudenciales trasuntos es evidente que para la justicia
federal mexicana el principio de autonomia de la voluntad sin dejar de ser importante

encuentra como limites, ademas de las leyes secundarias, los derechos humanos
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vigentes en el orden juridico nacional. No es posible, entonces, argtir por una de
las partes que el acto que se le reprocha fue voluntariamente aceptado por su
contraria, si con tal aceptacion se incumple con la proteccién, respeto y garantia de
los derechos humanos. En otras palabras, el principio de autonomia de la voluntad
que ortodoxamente se comprende como aquel segun el cual los particulares pueden
hacer todo aquello que la ley no les prohibe, ahora es reformulado en México para

afadirle siempre y cuando con ello no se violenten los derechos humanos.
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CAPITULO II. LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA SOBRE LA
DIMENSION OBJETIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Coincido con Javier Mijangos y Gonzalez cuando afirma que la ColDH ha
desarrollado una amplia jurisprudencia en el tema de la eficacia de los derechos
humanos entre particulares. Para Mijangos y Gonzalez la jurisprudencia
interamericana se ha formado por 3 etapas, a saber, 1) la primera que se enfoca en
la obligacion de los estados de respetar y proteger los derechos humanos conforme
lo prevé el articulo 1.1 de la CADH, en este sentido la labor del tribunal
interamericano se aproxima a la State Action estadounidense®34; 2) la segunda que
deja de lado el actor que viola los derechos humanos para concentrarse en la
naturaleza del derecho humano afectado, con lo cual se reafirman las obligaciones
erga omnes que trascienden la esfera autoritativa; y 3) la aceptacion sin duda de las
obligaciones de los particulares de respeto a los derechos humanos, segun se
establecio en la Opinién Consultiva 18/03 (OC-18/03) promovida por México para
determinar los derechos humanos de las personas migrantes®3®. Paso enseguida a

estudiar cada una de estas etapas de la evolucion jurisprudencial interamericana.

II.I. La asuncion de la State Action como obligacion de respeto y proteccion de los
derechos humanos
El deber de respeto y proteccion de los derechos humanos esta contenido en el
articulo 1.1 de la CADH, segun el cual los Estados parte del tratado base del SIDH
se comprometen a respetar y proteger los derechos y libertades en él contenidas en
beneficio de todas las personas sujetas a su jurisdiccién. En esta obligacion no es
permitida como eximiente de responsabilidad ninguna razén que implique un trato
discriminatorio. Es decir, las obligaciones de los estados deben garantizar el
principio de igualdad juridica y en esta légica es el ente estatal el sujeto obligado a

su cumplimiento.

534 Para profundizar sobre los alcances de la State Action, asi como la perspectiva estadounidense
sobre las violaciones a los derechos humanos cometidas por particulares, véase Howard, David,
“Rethinking State Inaction: An In-Depth Look at the State Action Doctrine in State and Lower Federal
Courts”, 1 de marzo de 2017, Connecticut Public Interest Law Journal, Vol. 16, 2017, Recuperado
de: https://ssrn.com/abstract=2926145

535 Mijangos y Gonzalez, Javier, Los derechos fundamentales..., p.176.
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Pero veamos como se entienden estas obligaciones por el Tribunal
Interamericano®®. En primer término, el deber de respeto consiste en la debida
actuacion de los estados de no obstaculizar los derechos y libertades de las
personas sujetas a su jurisdiccién. Esta posicion de abstencién es la que
tradicionalmente deviene del Estado liberal, en el que los derechos de las personas
no pueden ser intervenidos por el estado, salvo que exista una causa legitima para
ello. Como se aprecia, este deber de abstencidn parece no implicar una
complicacion mayor al momento de juzgar si nos encontramos ante una violacion a
los derechos humanos en un caso concreto; no obstante, esta aseveracion es valida
sobre todo para los derechos humanos denominados civiles y politicos. Pero, la
complejidad ocurre en materia de los derechos econémicos, sociales y culturales en
los que la sola abstencion de la autoridad no es suficiente para su respeto.
Pensemos, por ejemplo, en el derecho a la educacién, donde el estado no cumple
su obligacion con la sola construccion normativa, aunque se trate de una disposicion
constitucional del tipo «Toda persona tiene derecho a la educacion». Es evidente
que, en este caso, el estado debe, ademas, disponer los medios fisicos, entre ellos,
la infraestructura de aulas y espacios adecuados en los que los escolares puedan
disfrutar eficazmente de su derecho humano. Igual suerte corren, entre otros, el
derecho a la cultura, la ciencia o el deporte®3’. Con ello, se observa que el deber de
respeto va mas alld de una mera abstencion. Es decir, implica una actividad estatal

tendente a satisfacer el contenido del derecho en cuestion.

En segundo lugar, por lo que ve al deber de proteccion, los agentes estatales
deben necesariamente tener una actitud de vigilantes. Son, en términos de Ferrajoli,

las «esferas de lo decible y de lo indecible»®3 en las que transitan los derechos

536 Para profundizar al respecto, véase Ferrer-Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Moller, Carlos Maria,
Las obligaciones generales de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Deber de
respeto, garantia y adecuacion del orden interno). Coleccion Estandares del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Miradas complementarias desde la academia, num. 7, (Ciudad de México:
UNAM/CNDH, 2017), pp.7-9 y 21-55.

537 Salgado Cipriano, Giovanni Alexander y Hernandez, Porfirio Andrés, “Capitulo 16. Los derechos
econdémicos, sociales y culturales” en Ibarra Olguin, Ana Maria (ed.), Curso de derechos humanos,
(Ciudad de México: SCIN/tirant lo Blanch, 2022), pp.744-752.

538Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, Trad. Corina Yturbe. 22 ed. (Madrid: Trotta, 2010),
pp.106-108.
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humanos de las personas que estan bajo la jurisdiccién del Estado. Ahora bien, la
proteccion estatal no esta constrefiida a los actos de los agentes estatales, sino que
se extiende a cualquier acto u omision que realice cualquier persona fisica o moral,
incluso si los actores son indeterminados®®. En este rubro, claramente, la obligacion
de los estados desborda la l6gica del Estado liberal y se acerca mas a la del Estado
Social de Derecho, en el que el estado es un actor interviniente para garantizar el
bienestar social®*. Esta postura es la que se aprecia en la primera etapa de la
evolucion jurisprudencial interamericana, donde se determina que el cumplimiento
de los derechos humanos debe ser vigilado por los Estados parte de la CADH, sin

importar la procedencia del acto atentatorio o violatorio de los derechos humanos.

Para comprender esta primera etapa evolutiva interamericana conviene
hacer un repaso, aunque sea breve de la decision toral de la ColDH en esta materia.
Me refiero al caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988). El andlisis que realizo
sobre este caso se centra en la asuncion de la State Action por la ColDH. En el
caso, la ColDH resolvié sobre la violacion a la obligacién de la Republica de
Honduras de respetar los derechos humanos®*; asi como las vulneraciones del
derecho a la vida®*?; del derecho a la integridad personal®*3; y del derecho a la
libertad personal®** del sefior Manfredo Velasquez Rodriguez. Los antecedentes del
caso son los siguientes. Se trata de un caso de desaparicién forzada de personas
en el contexto nacional hondurefio de actos de desapariciones publicamente
imputables a las fuerzas policiacas o castrenses o0 con su anuencia entre 1981 y
1984. En el particular, el 12 de septiembre de 1981 en la zona centro de
Tegucigalpa, Honduras, Manfredo Velasquez Rodriguez, un estudiante de la
Universidad Nacional Autbnoma de Honduras, fue secuestrado por un grupo de

personas armadas vestidas de civiles, quienes lo retuvieron en un estacionamiento

539 Cangado Trindade, Antdnio Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario: Aproximaciones Yy
convergencias” en Cangado Trindade, Antdnio Augusto, Peytrignet, Gérard y Ruiz De Santiago,
Jaime, Las tres vertientes..., pp.153-154. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, parra.172.
540 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, parra.167.

541 CADH, 1969, art. 1.

542 |bid, art. 4.

543 |bid, art. 5.

544 1bid, art. 7.
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de vehiculos y lo subieron a un automovil marca Ford, color blanco sin placas, sin
gue volviera a versele. La ColDH determin6 que la desaparicion de Manfredo fue
realizada por fuerzas militares o con su direccion. A pesar de la interposicion de tres
recursos de habeas corpus y dos denuncias criminales, las autoridades hondureias
no realizaron las debidas diligencias de investigaciébn para encontrar al sefior
Velasquez Rodriguez ni sancionar a los responsables. En este caso, la sentencia
de la ColDH decidio que, si bien es cierto que existe la regla de agotamiento previo
de recursos para acceder a la sede interamericana de proteccion de los derechos
humanos, también lo es que la CADH dispone que tales recursos deben ser
adecuados y efectivos®®. Es decir, que los mencionados recursos sean Utiles para
proteger las situaciones de los derechos humanos infringidos. Esto implica que, en
caso de que haya un recurso que no sea efectivo no existe la obligacion de agotarlo.
Por recurso efectivo, la ColDH entiende aquél que produzca los efectos para los
gue se cred. De ahi que, analizando las circunstancias del caso en estudio, la ColDH
determind que, aunque la legislaciébn hondurefia preveia diversos recursos al
momento de ocurrir los hechos violatorios de los derechos humanos del sefior
Veldsquez Rodriguez; lo cierto es que tales recursos legales eran ineficaces. Esa
determinacién se sustenté en los siguientes argumentos. Primero, el hecho de que
la detencion de Manfredo fue clandestina. Segundo, que dada la presencia de
formalismos legales se entorpecio la investigacion y bisqueda e incluso los jueces
y abogados fueron intimidados por las autoridades. En esas condiciones, la ColDH
decidié que la existencia de una politica gubernamental generalizada que practicaba
o toleraba las desapariciones forzadas aun ante la interposicion de recursos legales,

estos devinieron ineficaces o simplemente formales®46.

En el analisis de fondo del caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, la ColDH
establecio que la desaparicion forzada de personas es un delito complejo que debe
ser estudiado integralmente. La ColDH reconocié que, si bien es cierto que a la

época de los hechos no existia un tratado internacional especifico en la materia, la

545 |bid, art.46.1. a) y art.46.2.
546 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988, parras.61, 63, 64, 66-68 y 80-81.
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naturaleza continua del delito implica el deber de los estados de respeto y garantia
de los derechos humanos. En especial, el hecho de la desaparicion forzada
conculca el derecho a la libertad personal, pero también el derecho de que una
persona detenida sea puesta a disposicion dentro del término legal de la autoridad
jurisdiccional correspondiente. Ademas, el aislamiento e incomunicacion de las
personas desaparecidas constituye un trato inhumano. Me interesa destacar en este
apartado el hecho de que la ColDH establecié que el articulo 1.1 de la CADH
contiene la obligacion de los estados de respetar y garantizar los derechos y
libertades que en ella se protegen®¥’. De manera contundente la ColDH asevera
que el articulo 1.1 de la CADH es fundamental para «...determinar si una violacién
de los derechos humanos reconocidos por la Convencidn puede ser atribuida a un

Estado Parte®*» y contintia afirmando que:

...todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser
atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la accién u omision de cualquier
autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién54°,

Queda claro en este caso que para la ColDH lo fundamental es determinar si
la violacion a los derechos humanos ocurre con la acquiescencia o apoyo del
estado; o bien que haya habido una indebida falta de prevencién para que tal
actuacién violatoria aconteciera. Por tanto, lo importante es encontrar la State
Action. Es decir, si los hechos dafinos de los derechos humanos resultan de la
inobservancia por parte del estado de su deber de respetar y garantizar los derechos
humanos, tal como lo prescribe el articulo 1.1 de la CADH®®,

II.1l. Los derechos humanos como obligaciones erga omnes
La segunda etapa de la evolucion jurisprudencial interamericana se sustenta en la
afirmacion de que los derechos humanos generan obligaciones erga omnes. En esta
etapa juega un rol fundamental el juez Anténio Augusto Cancgado Trindade, quien

categdricamente pugna por la eficacia de los derechos humanos con independencia

547 |bid, parras. 162, 164-167, 169-182.
548 |bid, parr.164.

549 |dem.

550 |hid, parra.173.
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del sujeto que los vulnere. Cancado Trindade afirma que la concepcion del Estado
como soberano absoluto llevo a las atrocidades en contra de la humanidad y ante
esa nocion surgio la doctrina ius internacionalista para sefalar que el Estado es
responsable de las violaciones a los derechos humanos de las personas. Recuerda
que el Estado es creado por los individuos para su bien comdn y, por tanto, se
justifica la capacidad procesal de la persona humana para acceder a los tribunales
internacionales y proteger sus derechos humanos incluso contra su propio estado.
Asi, la persona humana se convierte en sujeto del derecho interno e internacional.
Cancado Trindade dice que la idea de una justicia internacional ha perdurado desde
la época de los fundadores del derecho internacional. Esta idea implica un
ordenamiento juridico aplicable tanto a los Estados, como a las organizaciones
internacionales y a los individuos. Afirma que la consagracién de la personalidad
juridica internacional dota al derecho internacional de contenido ético y es una
«verdadera revolucion juridica®®'». En este sentido, los individuos poseen derechos
pero también obligaciones en el ambito internacional. Esto es, particularmente
importante para combatir la impunidad en el derecho penal internacional. El Estado,
por su parte, es responsable de organizar el poder publico para evitar las violaciones
a los derechos humanos independientemente del sujeto perpetrador, sea publico,
privado o un grupo de ellos. Cancado Trindade sefiala que esta ha sido
jurisprudence constante en la ColDH que la considera una obligacién erga
omnes®>2, El liderazgo teérico de Cancado Trindade se reflej6 de manera
preponderante en su voto razonado en el Caso Blake vs. Guatemala y fue adoptado

por la ColDH en los casos sucesivos.

Para Cancado Trindade, la obligacion de respetar y hacer respetar los
derechos humanos por parte de los estados es una obligacion erga omnes. Es decir,
los estados deben asegurar los derechos humanos independientemente de quien

sea el sujeto que los quebrante®3. Las obligaciones estatales implican que los

551 Cancado Trindade, Antdnio Augusto, La humanizacién del derecho..., pp.4-6.

552 |dem.

558 Cangado Trindade, Antonio Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario: Aproximaciones vy
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estados deben asegurar los derechos humanos de todas las personas sujetas a su
jurisdiccién, eliminando todos los obstaculos para su vigencia, incluso los derivados
de los particulares®>*. Cancado Trindade es contundente en que la obligacién de los
estados se extiende a los actores privados, incluso a los clandestinos o no
identificados. Como ejemplo de ello, cita la resolucion de la ColDH en el caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sobre la que ya he tratado en el apartado
previo. En opinion de Cancado Trindade, los tratados internacionales de derechos
humanos tienen una categoria distinta al resto de los compromisos internacionales
por dos motivos. El primero, porque los sujetos beneficiados con ellos no son los
Estados-nacion sino las personas que estan sujetas a la jurisdiccion del Estado
parte del tratado de derechos humanos de que se trate. El segundo, porque no sélo
comprometen al Estado, respecto de los actos que realizan sus agentes, sino que
se extiende a cualquier acto atentatorio o violatorio que sea causado por cualquier
persona, sin calidad especifica, inclusive si los actores causantes del acto ilicito son
desconocidos o indeterminados. En otras palabras, todos los actos que ocurran en
el terrritorio de un Estado parte deben respetar los derechos humanos de la
poblacién que se encuentre sujeta a la jurisdiccion de ese Estado. Es por ello que
se habla de una obligacion erga omnes y no inter partes. Al respecto, Cancado
Trindade dice que la interpretacion teleoldgica de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, con énfasis en la realizacion del objeto y fin, ha sido
adoptada por los érganos de supervision internacional como el mejor método para
asegurar la proteccion eficaz de los derechos humanos®®®. Asi, en lugar de que los
tratados internacionales de derechos humanos tengan como eje el principio de
reciprocidad internacional, su alcance es el de conformar un orden publico

internacional de proteccién de la persona humana®®®.

convergencias” en Cangado Trindade, Anténio Augusto, Peytrignet, Gérard y Ruiz de Santiago,
Jaime, Las tres vertientes..., p.140.

554 |bid, p.146.

585 Cancado Trindade, Ant6nio Augusto, El derecho internacional de los derechos humanos en el
siglo XXI, Segunda (México, D.F.: Juridica de las Américas S.A. de C.V., 2009), p.27.

556 |bid, p.145.
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Cancado Trindade sostiene que los derechos humanos son de tal
importancia que deben ser respetados por todos —incluidos los particulares, aun
los no identificados—. Esto obedece a que los derechos humanos comprende en
su esencia valores que merecen y deben ser respetados erga omnes. Como
ejemplos de esta importancia axioldégica de los derechos humanos, Cancado
Trindade menciona el derecho a la no discriminacién y el derecho a la privacidad®®”.
Lo anterior, no significa que la determinacion del actor causante de la violacion deba
obviarse. De hecho, en opinién de Cancado Trindade, al juzgar un caso en el que
se alegue la violacion a un derecho humano, una de las tareas del operador juridico
es precisamente la determinacién del agente causante del hecho presuntamente
ilicito. Es decir, se debe observar la naturaleza del derecho humano que se estudie

para entender si hay obligacién de uno u otro actor®,

Es claro que Cancado Trindade es un «horizontalista®®®». Asegura que
algunos derechos humanos son susceptibles de aplicacion respecto a particulares.
Para lo cual, cita como ejemplos cita articulo 2(1)(d) de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial que prohibe la
discriminacion racial «por cualquier persona, grupo u organizacion». Igualmente,
menciona que se ha considerado que el articulo 17 del PIDCP (derecho a la
privacidad) cubre la proteccion del individuo contra injerencia por parte de
autoridades publicas asi como de organizaciones privadas o de individuos. Un
ejemplo mas evidente, en el &mbito europeo, es el articulo 17 de la CEDH que
sefiala que nada en esa Convencion puede ser interpretado como implicando que
«para cualquier Estado, grupo o persona» cualquier derecho de involucrarse en
cualquier actividad o desempefar cualquier acto que tenga por objetivo destruir los

derechos garantizados.

557 Cangado Trindade, Antonio Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario..., pp.152-154.

558 |bid, p.151.

559 En el sentido de ser proclive a aceptar la incidencia multidireccional de los derechos humanos
entre particulares.
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En consideracién de Cancado Trindade, la dogmatica juridica presenta una
laguna, con relacién a la eficacia horizontal de los derechos humanos. Laguna que

describe en los siguientes términos:

[...] el hecho de que, en nuestros dias, los instrumentos de proteccion internacional se
vuelcan esencialmente a la prevencion y punicién de violaciones de los derechos humanos
cometidas por el Estado (sus agentes y 6rganos) revela una grave laguna: la de prevencion
y punicién de violaciones de los derechos humanos por entidades de otras que el Estado,
incluso por simples particulares y adn por autores no-identificados®¢°.

Cancado Trindade afirma que esta laguna debe ser colmada y que ello
contribuira al perfeccionamiento de los mecanismos de proteccion internacional de
la persona humana®t’, Identifica la DUDH como el punto de quiebre en el
reconocimiento generalizado de la proteccién de los derechos humanos. Menciona
gue los trabajos de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas y su
Grupo de Trabajo, aunado a los debates de la Il Comision de la Asamblea General
de Naciones Unidas concluyeron sin duda alguna que las premisas béasicas de los
derechos humanos son las siguientes: 1. son inherentes a la persona humanay, por
tanto, anteriores al Estado y a cualquier forma de organizacién politica; 2. son de
todos los seres humanos; y 3. son de proteccién no Unicamente por el Estado (se
entiende que debe involucrarse la comunidad internacional en su conjunto)¢2,
Cancado Trindade sustenta la multidireccionalidad de los derechos humanos en el
articulo 29 de la DUDH en el que se mencionan los deberes de toda persona para
con la comunidad®®3. Cancado Trindade sefiala que, en razén de su universalidad,
los derechos humanos imponen obligaciones erga omnes, es decir, tanto a los

estados, como a los organismos internacionales y a los particulares®%.

Con relacién a la interaccion entre la sede interna e internacional, Cancado
Trindade argumenta que los tratados internacionales de derechos humanos otorgan

una gran importancia a la labor de los tribunales internos, a los que se confian en

560 Cangado Trindade, Antdnio Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario..., p.151.

561 |dem.

562 Antdnio Augusto Cancado Trindade, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo
XXI..., p.67

563 |bid, p.152.

564 |bid, p.179.
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primer grado la proteccion de los derechos humanos. Sefiala que los tribunales
internos tienen que conocer e interpretar las disposiciones de los tratados
internacionales. Por tanto, se considera que el orden internacional es subsidiario al
orden interno. En ese sentido, los tribunales internacionales no sustituyen a los
nacionales, ni son tribunales de casacion. Pero es posible que los actos nacionales
sean controlados en sede internacional®®®. En ese sentido, Cancado Trindade
desarrolla la obligacion internacional de los estados de contar con recursos internos.
Dice que esa obligacion, tiene como deber correlativo del individuo reclamante
utilizarlos como condicion de admisibilidad de la peticidén internacional (agotamiento
de recursos). Sin embargo, considera que una nueva vision de esta union de
deberes complementarios fortalece el replanteamiento de la interaccion entre
derecho internacional y derecho interno. Cancado Trindade plantea que la vision
cldsica de agotamiento de recursos de derecho interno pierde terreno para una
nueva concepcion centrada en el elemento de la relacion derecho interno-
internacional. Considera que el énfasis debe hacerse en perfeccionar los
instrumentos y mecanismos nacionales de proteccion judicial. Lo que implica mayor
responsabilidad para los tribunales internos, de manera que jueguen un papel mas
activo®®®. Cancado Trindade dice que los estados estan obligados a garantizar en
su orden juridico interno que las victimas de presuntas violaciones a los derechos
humanos cuenten con un recurso juridico interno eficaz ante las instancias
nacionales. Dice que esa obligacion opera como salvaguardia ante eventuales
denegaciones de justicia o atrasos indebidos u otras irregularidades procesales en
la administracion de la justicia®®’. Cancado Trindade asevera que los derechos
humanos se vuelven efectivos en la medida en que las personas tienen la capacidad

de exigirlos procesalmente ante un juez®,

De esta manera, Cancado Trindade estudia la obligacion general de respetar

y hacer respetar la proteccion erga omnes de los derechos de la persona. Dice que

565 |bid, pp.175-176.
566 |bid, pp.301-304.
567 |bid, p.306.
568 |bid, p.329.
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ese deber contenido en varios tratados de derechos humanos son obligaciones
incondicionales que junto con la Clausula Martens®® forman parte de un todo para
la promocién de consideraciones basicas de humanidad y la construccion de un
verdadero orde public internacional. Afirma que la diversificacion de las fuentes de
violaciones a los derechos de la persona humana son un reto para la aplicacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Sefiala, que en su opinidn, da
una relevancia preponderante a la obligacion general de los estados de respetar y
hacer respetar los derechos en todas las circunstancias. Este deber es valido tanto
en tiempo de paz como de guerra. Cangado Trindade asegura que otra opcion para
hacer valer las obligaciones erga omnes de proteccidon es el mecanismo de
peticiones o comunicaciones interestatales en el SIDH. Lo que constituye un
mecanismo por excelencia de accién de garantia colectiva. Y que el hecho de que
no hayan sido utilizadas muestra que no hay determinacion de los Estados de
construir un verdadero ordre public internacional basado en el respeto de los

derechos humanos®9,

En su voto concurrente en el caso de la Comunidad de Paz de San José de
Apartadd vs Colombia (Resolucion del 18 de junio de 2002), Cancado Trindade
sefald que la obligacién de proteccién por parte del Estado no se constrifie a las
relaciones del estado con las personas bajo su jurisdiccion sino que se extiende a
las relaciones entre particulares. Es decir, estamos ante una obligacion erga omnes
de proteccion por parte del estado respecto de todas las persona bajo su jurisdiccion
y que se incrementa en situaciones de violencia e inseguridad permanentes. Esto
implica que la obligacion vincula no sélo a los 6rganos y agentes publicos, sino
también a los particulares en sus relaciones inter se. Asimismo, en su voto
concurrente de las Comunidades del Jiguamiand6 y del Curbaradd vs Colombia
(Resolucion del 06 de marzo del 2003), Cancado Trindade insistié en la necesidad
del reconocimiento de los efectos de la CADH respecto de terceros (Drittwirkung),

569 Sobre la Clausula Martens, véase Ramirez Bafiuelos, J.F. (2022), “Are Dictates of Public
Conscience a Norm of jus cogens in International Humanitarian Law?” en lus et Praxis 28 (1) 2022.
Universidad de Talca.

570 Cancado Trindade, A. A., La humanizacién del derecho internacional contemporaneo..., pp.207-
216.
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puesto que sin él, las obligaciones convencionales de proteccion se reducirian a
poco mas que letra muerta. Ademas, afiadié que la proteccion de la CADH se
extiende a los miembros de toda una comunidad aunque la base de la accion sea
la lesion o la probabilidad o eminencia de lesion a derechos individuales. Cancado
Trindade recuerda que la ColDH ha sostenido que los derechos protegidos por la
CADH deben ser respetados tanto en las relaciones entre los individuos y el poder
publico como en las relaciones inter-individuales, por lo que aqui es exigible el deber
de garantia de los Estados partes, de acuerdo con el articulo 1.1 de la CADH. Por
tanto, la CADH tiene efectos en relacién con terceros, dandose el caracter erga
omnes de las obligaciones de proteccion (Drittwirkung). Dice que la ColDH en su
sentencia del 15 de septiembre del 2005 en el caso Masacre de Mapiripdn vs
Colombia fij6 el alcance del deber general de garantia del articulo 1.1 de la CADH.
Cancado Trindade recupera su voto concurrente en la OC-18/03, en donde recordd
gue las normas erga omnes caracterizadas por el jus cogens tienen caracter objetivo
y abarcan tanto a los integrantes de los 6rganos y del poder publico como a los
particulares. Cancado Trindade dice que también en la Corte Internacional de
Justicia se ha analizado el efecto horizontal de los derechos humanos. Cita el caso
Cuestiones Atinentes a la Obligacion de Procesar o Extraditar (Bélgica vs Senegal,
Orden del 28 de mayo del 2009). En ese caso emitié un voto disidente en donde
llamé la atencién de las dimensiones horizontal y vertical de las obligaciones erga
omnes, sefalando que las obligaciones erga omnes no pueden ser estudiadas
Gnicamente desde una perspectiva inter-estatal, puesto que ello implicaria dejar de

reflejar la esencia del ordenamiento juridico contemporaneo®’L.

[I.11l. La Opinién Consultiva 18/03
El punto algido de la jurisprudencia interamericana sobre la eficacia erga omnes de
los derechos humanos ocurre con la emision de la OC-18/03. Como es sabido, la
ColDH tiene entre sus facultades dar su opinion juridica fuera de un litigio

internacional cuando asi sea solicitado por los Estados parte®?. Fue bajo ese

571 1bid, pp.267-272.
572 CADH, 1969, art. 64.

193



fundamento legal que el 10 de mayo de 2002, México pidi6 a la ColDH su
interpretacion respecto a las obligaciones que tienen los Estados parte de respetar
y proteger los derechos humanos, particularmente en materia laboral, de las
personas migrantes que se encuentran con un estatus indocumentado en un pais
miembro del SIDH.

Conforme con el principio de igualdad juridica previsto en los articulos Il de
la DADH, 24 de la CADH, 7 de la DUDH y 26 del PIDCP, México plante6 a la ColDH

las siguientes interrogantes:

«1) ¢Puede un Estado americano, en relacion con su legislacién laboral, establecer un trato
perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados en cuanto al
goce de sus derechos laborales respecto de los residentes legales o los ciudadanos, en el
sentido de que dicha condicion migratoria de los trabajadores impide per se el goce de tales
derechos?;

2.1) Los articulos 2, parrafo 1 de la Declaracion Universal y Il de la Declaracién Americana
y los articulos 2 y 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], asi como 1y
24 de la Convencion Americana, ¢ deben interpretarse en el sentido de que la legal estancia
de las personas en el territorio de un Estado americano es condicidon necesaria para que
dicho Estado respete y garantice los derechos y libertades reconocidos en dichas
disposiciones a las personas sujetas a su jurisdiccion?; [y]

2.2) Alaluz de las disposiciones citadas en la pregunta anterior ¢ puede considerarse que la
privacion de uno o mas derechos laborales, tomando como fundamento de tal privacion la
condicién indocumentada de un trabajador migratorio, es compatible con los deberes de un
Estado americano de garantizar la no discriminacion y la proteccion igualitaria y efectiva de
la ley que le imponen las disposiciones mencionadas?°73»

Ademas, conforme con los articulos 2.1, 2.2. y 5.2 del PIDCP, México pidi6é

la opinién de la ColDH respecto a:

3) ¢ Cudl seria la validez de la interpretacion por parte de un Estado americano en el sentido
de subordinar o condicionar de cualquier forma la observancia de los derechos humanos
fundamentales, incluyendo el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual y efectiva
proteccion de la misma sin discriminacion, a la consecuciéon de objetivos de politica
migratoria contenidos en sus leyes, independientemente de la jerarquia que el derecho
interno atribuya a tales leyes, frente a las obligaciones internacionales derivadas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de otras obligaciones del derecho
internacional de los derechos humanos oponibles erga omnes?574,

573 OC-18/03, para. 52.
574 |dem.
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Finalmente, argumentando la caracteristica de progresividad de los derechos

humanos, México cuestion6 a la ColDH:

4) ¢Qué caracter tienen hoy el principio de no discriminacion y el derecho a la proteccién
igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia normativa que establece el derecho internacional
general, y en ese contexto, pueden considerarse como la expresion de normas de ius
cogens? Si la respuesta a esta segunda pregunta resultase afirmativa, ¢ qué efectos juridicos
se derivan para los Estados miembros de la OEA, individual y colectivamente, en el marco
de la obligacién general de respetar y garantizar, conforme al articulo 2 parrafo 1 del Pacto
[Internacional de Derechos Civiles y Politicos], el cumplimiento de los derechos humanos a
gue se refieren el articulo 3, inciso (1) y el articulo 17 de la Carta de la OEA?575,

En ese sentido, la ColDH interpret6é dos articulos de la CADH. Estos fueron
el articulo 1, con relacién a la obligacion de los Estados parte de respetar los
derechos humanos contenidos en el Pacto de San José y el articulo 2, respecto al
deber de adoptar disposiciones de derecho interno para hacer efectivos los
derechos humanos previstos en la CADH, en contexto con los articulos Il de la
DADH, 24 de la CADH, 7 de la DUDH, 2.1, 2.2, 5.2 y 26 del PIDCP. Al respecto, la
ColDH determino que es fundamental el articulo 1.1 de la CADH para determinar si
ocurre una violacion a los derechos humanos de las personas. Para ello, la ColDH
se vale de la teoria del hecho ilicito internacional. Esto es, que para el Tribunal
Interamericano un acto u omision ilicito internacionalmente que sea imputable al
estado generara su responsabilidad internacional con independencia de que tal acto
u omision sea o0 no sancionado (incluso si es permitido o el agente estatal actia mas
alla de su competencia) por la normatividad interna del pretendido estado
responsable.

Con relacion al principio de igualdad y no discriminacion, la ColDH establecio
que ambos principios se relacionan con el principio de igual proteccion de la ley y
son basilares para que tengan eficacia los derechos humanos en el territorio de un
estado determinado. Esto se encuentra considerado en el deber general de
proteccion de los derechos humanos que deben asumir todos los Estados parte del
SIDH. Asimismo, la ColDH record6 que no todo trato diferenciado es discriminatorio

sino s6lo aquél que no estd sustentado en «justificaciones objetivas y

575 |dem.
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razonables»®’®. Luego, si el trato diferenciado no cumple con esas condiciones
deviene discriminatorio y conlleva la responsabilidad del Estado parte con
independencia de quien o quienes sean los sujetos activos del acto u omisiéon®’’. Es
decir, la obligacién de trato no discriminatorio tiene efectos erga omnes®’8. Asi, los
principios de igualdad juridica y no discriminacion generan las siguientes
obligaciones para los estados. Primero, abstenerse de llevar a cabo actos que
directa o indirectamente produzcan un trato discriminatorio de hecho o de derecho
sobre persona alguna sujeta a su jurisdiccion. Segundo, adoptar medidas positivas
de todo tipo, es decir, legales, administrativas, culturales, etcétera que propicien el
respeto de los principios de igualdad juridica y no discriminacion. Tercero, tomar
medidas, de cualquier indole, necesarias para revertir una situacion existente que
implique un trato discriminatorio. En ese sentido, el deber de reversiéon se extiende
a los actos que lleven a cabo terceros, como lo pueden ser los particulares con la
anuencia o tolerancia del estado, caso contrario se genera responsabilidad

internacional del Estado en cuestion®7.

Respecto a los derechos de los migrantes en particular, la ColDH sefial6 que
el derecho al debido proceso debe ser garantizado para este grupo vulnerable sin
importar su estatus migratorio y se extiende a todas las areas juridicas, esto es, al
derecho civil, administrativo, laboral, etcétera y no sélo al derecho penal®®. De
manera que los derechos laborales surgen de la relacion juridica entre obrero y
patrén y no se determinan a razon de la calidad migratoria de la primera de las
personas. Por lo que no es valido privar de los derechos humanos a las personas
migrantes laborantes®8. El corolario de la OC-18/03 para lo que aqui me interesa
se sintetiza por la ColDH utilizando la doctrina de la Drittwirkung, por lo que

transcribo en su integridad el argumento del Tribunal Interamericano a continuacion:

576 OC-18/03, para. 89.
577 |bid, para. 96.

578 |bid, para. 100.

579 |bid, para.104.

580 |bid, paras.122 y 124.
581 |bid, paras. 133 y 134.
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140. En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta que
existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de la
obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que
existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes).
Dicha obligacién ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria
del Drittwirkung, segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por
los poderes publicos como por los particulares en relaciéon con otros particulares®82,

De ahi que la ColDH categéricamente sefiale que el estado es responsable
de respetar los derechos humanos de las personas sobre las que se encuentre en
un plano de empleador, asi como respecto al resto de las relaciones juridicas
laborales entre privados, en las que el estado no debe tolerar ni favorecer un trato
discriminatorio®®3. Es evidente, para los efectos de esta investigacion que la doctrina
de la Drittwirkung es asumida por la ColDH como el eje a partir del cual las
relaciones de coordinacion, como lo son las laborales, deben regirse para garatizar

el respeto de los derechos humanos erga omnes.

582 |bid, para. 140.
583 |bid, paras. 152 y 153.
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A. MECANISMOS NO JURISDICCIONALES

CAPITULO I. LA COMPETENCIA LIMITADA A ACTOS DE AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA DE LAS COMISIONES NACIONAL Y ESTATALES DE
DERECHOS HUMANOS

El esquema juridico en México experimentd un cambio mayor en la primera década
de los afios noventa con la creacion de la CNDH como un mecanismo no
jurisdiccional de proteccién de los derechos humanos®84, A pesar de ello, la labor de
la CNDH no ha sido unanimente reconocida como una garantia efectiva a la
proteccion de los derechos humanos®®. Las criticas van desde la naturaleza no
vinculante de sus resoluciones hasta posiciones mas profundas con relacion al
origen del organismo como una herramienta politica con proyeccién internacional

para aparentar una realidad inexistente.

Manuel Gonzalez Oropeza recuerda que Antonio Carrillo Flores propuso que
se crearan comisiones de proteccion a los derechos del hombre, a partir del articulo
97 constitucional, relativo a la facultad de la SCJIN para investigar las posibles
violaciones a las garantias individuales. O bien, en el ambito de la PGR como un
cuerpo de agentes del ministerio publico. Sefiala que en 1992, la creacion de la
CNDH coloc6 a este organismo en el articulo 102 constitucional como lo proponia
Carrillo Flores, si bien en la reforma se le dot6 al organismo de autonomia. Segun
Gonzalez Oropeza la razén de la propuesta de Carrillo Flores era hacer respetar los
derechos humanos eficaz, sencilla y rapidamente. Por lo tanto, la funcién

jurisdiccional no podia, ni debia ser la Unica responsable en la materia®®®.

Gonzalez Oropeza dice que la segunda ocasién en que se pensd en un

esquema similar a la CNDH fue en 1981 cuando el gobernador de Nuevo Leodn cred

584 Sandoval Cortés, Violeta Yazmin y Hiibbe Contreras, Tadeo Eduardo, “Capitulo I. La Comisién
Estatal de Derechos Humanos Jalisco como Organo Institucionalizador de la promocion, disfrute y
protecciéon de los Derechos Humanos” en Torres Rodriguez, Alicia y Vega Ruiz, Karla Fabiola
(Coords.), Problemas contemporaneos de Derechos Humanos. Tomo Il Dindmicas sociales y vida
digna, (Ciudad de México: tirant lo blanch/UDG. 2022) ,pp.49-52.

585 |bid, pp.54-56.

586 Gonzalez Oropeza, Manuel, Constituciéon y derechos..., p.337.
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una dependencia del Poder Ejecutivo estatal, llamada Direccion General de
Derechos Humanos que conocia de las infracciones a los derechos humanos
cometidas tanto por autoridades como por cualquier persona o corporacion. Con
ello se anticipaba a las actuales Comisiones y favorecia medios de proteccién como
la conciliacion contra actos de personas fisicas y empresas. Sefiala que un intento
mas moderno, fue la creacion de la Comision de Defensa de los Derechos Humanos

del Estado de Guerrero. Pero, también dependia del Poder Ejecutivo estatal®®’.

De acuerdo con Emma Consuelo Maza, a pesar de que México ha tenido una
larga historia de violaciones a los derechos humanos, la comunidad internacional
no los observaba porque la situacion en varios paises de Latinoamérica era peory
México mantenia un importante activismo internacional retorico de proteccion de los
derechos humanos®. En su opinion, la creaciéon de la CNDH fue producto de las
redes transnacionales de cabildeo e influencia que presionaron al gobierno de
Salinas para que se disefiara una via de proteccion no jurisdiccional a los derechos
humanos®®®. Emma Consuelo Maza sefiala que fue a partir de los afios ochenta
cuando la sociedad internacional puso atencién en las violaciones a los derechos
humanos ocurridas en México, pero sin duda fue en 1994 con el estallido del
conflicto del EZLN cuando la presién internacional tuvo su punto algido®%°. De
manera que la respuesta gubernamental a la presion internacional fue la creacién
de la CNDH vy la ratificacion de algunos instrumentos internacionales de derechos
humanos en el sexenio de Salinas®%. Sin embargo, Maza es escéptica con relacion
a la eficacia de la CNDH. Para ella, en México el proceso de institucionalizacion de

los derechos humanos es mas retdrico que real®%.

En opinion de Rodrigo Gutiérrez Rivas, la creacion de la CNDH surgi6é para

intentar subsanar el deficiente desempefio de los tribunales en su labor de

587 |bid, p.339.

588 Maza Calvifilo, Emma Consuelo, op. Cit., pp.23-26.
589 |bid.

59 |hid, p.9.

591 |bid, pp.27-28.

592 1dem.
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proteccion de los derechos, asi como para actualizar la estructura institucional con

la aparicion de la figura de ombudsman>93,

Por su parte, Jorge Carpizo enuncia como los principales problemas que del
sistema no jurisdiccional de proteccion y defensa de los derechos humanos que
muchas Comisiones son inexistentes o de oropel; que el incremento presupuestal y
burocratico de la CNDH no ha significado més recomendaciones, sino una
disminucién notable. Asi como la carencia de solidez juridica de las
recomendaciones emitidas por la CNDH; la falta de seguimiento por parte de la
CNDH a sus recomendaciones; la falta de real autonomia en las comisiones locales,
puesto que en algunos casos son presionadas por el gobernador y en otros por la
CNDH; y la falta de una mayor transparencia de la CNDH. Dice que hay incluso en
medios de comunicacion supuestas irregularidades por trafico de influencias y

posible corrupcion4.

La CNDH, organismo publico autobnomo creado conforme el articulo 102
constitucional, tiene competencia segun su ley y reglamento; articulos 3° y 6°,
respectivamente, para conocer de quejas relativas a presuntas violaciones a los
derechos humanos cuando éstas fueran imputadas a autoridades o servidores
publicos de caracter federal, con excepcidn del Poder Judicial de la Federacion, asi
como en las cuestiones electorales y jurisdiccionales. La misma légica siguen la
totalidad de las comisiones estatales, creadas a partir de lo previsto en el
mencionado articulo 102 de la CPEUM. Es decir, una primera lectura del marco
normativo de la CNDH y las comisiones estatales excluye de su competencia los
actos u omisiones de los particulares. En esa légica, podriamos concluir que los
organismos publicos de proteccion de los derechos humanos se centran en
investigar actos de autoridades administrativas y no de particulares. Lo que no

significa que los particulares no violenten derechos humanos sino que no es

593 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Prélogo” en Estévez, Ariadna y Vazquez, Daniel (coords.), Los
derechos humanos..., pp.7-8.

594 Carpizo, Jorge, “Perspectiva de la proteccion de los derechos humanos en el México de 2010” en
Abreu Sacramento, José Pablo y Le Clercq, Juan Antonio (Coords.), La reforma humanista...,
pp.130-131.
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competencia de los organismos publicos de proteccion de los derechos humanos®%.
No obstante, si se analiza detalladamente la Ley de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, advertimos que su articulo 6° fraccion IlI, inciso b) si da
competencia al organismo nacional protector de los derechos humanos para
intervenir en casos en los que se violen derechos humanos por particulares con
tolerancia o aquiescencia del Estado. Por su importancia para este trabajo,

transcribo a continuacién el contenido de la disposicion legal en comento:

Il.- Conocer e investigar a peticion de parte, o de oficio, presuntas violaciones de derechos
humanos en los siguientes casos:

b) Cuando los particulares o algun otro agente social cometan ilicitos con la
tolerancia o anuencia de algun servidor publico o autoridad, o bien cuando estos Ultimos se
nieguen infundadamente a ejercer las atribuciones que legalmente les correspondan en
relacion con dichos ilicitos, particularmente en tratdndose de conductas que afecten la
integridad fisica de las personas...

El anterior articulo, debe ser leido en contexto con el diverso numeral 2,
fraccion VII del Reglamento interno de la Ley de la CNDH, segun el cual por actos
ilicitos debe entenderse las acciones u omisiones que puedan tipificarse como
delitos, asi como las faltas o las infracciones administrativas. Esta construccion
normativa recuerda las decisiones jurisprudenciales de la ColDH que analicé en el
capitulo previo, respecto al deber de los estados de respeto y garantia de los
derechos humanos con efectos erga omnes. Sin embargo, la practica forense en el

caso nos muestra que esta facultad de la CNDH no es observada cabalmente.

Durante esta investigacion, presenté una solicitud de informacion a la CNDH
para conocer el numero de expedientes registrados en el periodo de 2011 al 12 de
abril de 2021, sobre casos en los que los particulares o algun otro agente social
hubieran cometido ilicitos con la tolerancia o anuencia de algun servidor publico o
autoridad, o bien cuando estos ultimos se hubieran negado infundadamente a
ejercer las atribuciones que legalmente les correspondan en relacion con dichos
ilicitos, particularmente tratandose de conductas que afecten la integridad fisica de

las personas. Es decir, lo que me interesa conocer es en cuantos casos la CNDH

595 Bernal Arellano, Jhenny Judith, Comprendiendo la reforma..., p.59.
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ha ejercido su competencia, conforme con el articulo 6°, fraccion Il, inciso b) de la
Ley de la CNDH. A esa solicitud de informacion, la unidad de transparencia de la

CNDH me contesto lo siguiente:

«...de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102, apartado B de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, esta Comision Nacional de los Derechos Humanos tiene
competencia en todo el territorio nacional, para conocer de quejas relacionadas con
presuntas violaciones a los derechos humanos, derivadas de actos u omisiones de
naturaleza administrativa que fueren imputadas a autoridades y servidores publicos de
caracter federal, con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacién que violen estos
derechos.

Empero, cuando de una presunta violacibn a derechos humanos se desprendan
involucradas autoridades o servidores publicos de la Federaciéon y de las entidades
federativas y/o municipios, asi como de distintas entidades federativas, la competencia
surtira a favor de esta Comision Nacional.

A su vez, este Organismo Nacional podré ejercer la facultad de atraccion, cuando alguna
presunta violacion a derechos humanos trascienda el interés de una entidad federativa e
incida en la opinién puablica, siempre y cuando la naturaleza del asunto resulte de especial
gravedad.

También, podra ejercerse la facultad de atraccion a solicitud expresa de alguno de los
organismos locales, cuando el titular de dicho organismo local se encuentre impedido para
conocer del asunto y cuando del estudio al Recurso de Queja presentado ante esta Comision
Nacional su determinacion asi lo amerite.

En este sentido y salvo la actualizacion de los supuestos anteriores, se desprende que la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos no conoce de quejas cuando en la presunta
violacion la autoridad sefialada como responsable sea de caracter estatal o municipal; o
cuando la presunta violacion derive de asuntos electorales y jurisdiccionales. Asimismo, no
conoce de denuncias penales, ni lleva a cabo la integracion de carpetas de investigacion de
delitos, de conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento Constitucional antes precisado.

Tomando en cuenta lo anterior, con el propdsito de proveer en la atencién de su solicitud, se
realizaron busquedas en la base de datos de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, y dentro del periodo que comprende del primero de enero del afio 2011 al doce
de abril del afio en curso, colocando en el apartado de Hecho Violatorio aquellos
relacionados con el supuesto de “(...) la tolerancia o anuencia de algun servidor publico o
autoridad, o bien cuando estos ultimos se nieguen infundadamente a ejercer las atribuciones
que legalmente les correspondan en relacion con dichos ilicitos (...)” (sic), como lo son
“Negar la recepcion de una denuncia”, “Omitir aceptar la denuncia por maltrato presentada
por mujeres”, “Omitir aceptar la denuncia por violacién presentada por mujeres” y “Retardar
el tramite de la denuncia”, se ubicaron los registros de expedientes de queja de presunta

violacién a los derechos humanos, que distribuidos a continuacién se presentan:

Hechos violatorios Numero de
expedientes
Negar la recepcion de una 160
denuncia
Omitir aceptar la denuncia por 7
maltrato presentada por mujeres
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Omitir aceptar la denuncia por 5
violacién presentada por mujeres
Retardar el tramite de una 111
denuncia

Nota. Un mismo expediente puede ser calificado con uno o mas hechos violatorios.

Al respecto, adjunto al presente cuatro archivos en formato “PDF”, en los que encontrara los
documentos denominados “Reporte General (Quejas)”, que emite el Sistema de Gestion y
gue contienen entre otra la siguiente informacion de los expedientes: estatus del expediente,
ndmero y afio del expediente, entidad federativa, visitaduria general, fecha de registro (dia,
mes y afio), fecha de conclusién (dia, mes y afio), motivo de conclusion, hechos violatorios
y autoridad responsable.

Resulta necesario indicar, que la base de datos no cuenta con un registro sistematizado, ni
con un nivel de detalle, a través del cual sea posible desagregar de aquellos expedientes
registrados con los hechos violatorios de “Negar la recepcién de una denuncia”’ y “Retardar
el tramite de la denuncia”, si se trata de ilicitos que afecten la integridad fisica de los
agraviados, en su caso se tendria que analizar de manera integrada el contenido de cada
uno de los expedientes ubicados»59,

Como se aprecia de la respuesta que me dio la CNDH, la l6gica del
organismo es considerar Unicamente entre sus facultades los actos realizados por
las autoridades administrativas federales y por excepcion locales. Luego, a pesar
de haberme proporcionado la estadistica de los casos referidos a negar la recepcion
de una denuncia; omitir aceptar la denuncia por violacion presentada por mujeres;
omitir aceptar la denuncia por maltrato presentada por mujeres y retardar el tramite
de una denuncia, es evidente que esos casos no se refieren a la totalidad de los
previstos en la en el articulo 6°, fraccién Il, inciso b) de la Ley de la CNDH, sino que
son solo una parte del supuesto juridico en comento. Cabe destacar que el articulo
6°, fraccion I, inciso b) de la Ley de la CNDH es un supuesto juridico complejo que
se compone de dos partes. La primera, que no fue atendida en la respuesta a mi
solicitud de informacién considera competente a la CNDH «...Cuando los
particulares o algun otro agente social cometan ilicitos con la tolerancia o anuencia
de algun servidor publico o autoridad...>®"». La segunda parte, fue la que si se
atendio en la respuesta y comprende la porcidon normativa «...o0 bien cuando estos
ultimos se nieguen infundadamente a ejercer las atribuciones que legalmente les

correspondan en relacion con dichos ilicitos, particularmente en tratdndose de

596 RRA 6389/21. Para consultar el contenido de la resolucién en extenso, véase el Anexo |.
597 articulo 6°, fraccion I, inciso b) de la Ley de la CNDH.
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conductas que afecten la integridad fisica de las personas®®». Es decir, la solicitud
de informacion que realicé fue en el sentido de saber de qué manera la CNDH
atiende los casos en que las violaciones a los derechos humanos son realizadas
por particulares, particularmente pero no de forma excluyente cuando se
compromete la integridad de las personas, y en los que coexiste la tolerancia o
aguiescencia de la autoridad para que esa violacion a los derechos humanos se
realice o subsista. Asi, la informacién que se me proporciond no es completa. Esto
es, si bien es cierto que la falta de recepcion o retardamiento de una denuncia en
casos criminales es uno de los tipos de violacion a los derechos humanos cometidas
por particulares en los que puede incidir la anuencia o inaccion de la autoridad, no
comprende todo el espectro de las violaciones a los derechos humanos cometidas
en nuestro pais por actores no estatales, pensemos simplemente en la lacerante
presencia del crimen organizado en el territorio nacional. La respuesta que obtuve
a la solicitud de informacion muestra dos realidades. Primero, que hay una
incorrecta interpretacion por parte de la CNDH de la facultad contenida en el
mencionado articulo 6°, fraccion Il, inciso b) de su propia ley. Segundo, que los
operadores juridicos desconocen la posibilidad de recurrir al mecanismo no
jurisdiccional de los derechos humanos para proteger los derechos humanos en
casos que los hechos ilicitos provengan de actores privados. Esta deficiencia
operativa tiene su origen en el ya analizado dogma juridico mexicano de la violacién
a los derechos humanos Unicamente por los agentes estatales®® y debe ser
subsanada. Es necesario desmitificar la falsa idea de que la CNDH Unicamente tiene
competencia para conocer sobre presuntas violaciones a los derechos humanos

cometidas por las autoridades administrativas.

En ese sentido, resulta relevante la reflexion de Gonzalez Oropeza, quien
afirma que la consagracion y proteccion de los derechos humanos no es exclusiva
a ningun ambito de gobierno, sino que es responsabilidad de la Constitucion Federal

y del resto de las normas locales y municipales. Ademas, vincula a todas las

5% |dem.
599 Véase el capitulo Il de la primera parte de esta tesis.
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autoridades: ejecutivas, legislativas, judiciales u organismos autbnomos. Asimismo,
sefala que la naturaleza de los derechos humanos no se rige por el principio de
distribucion de competencias del Estado Federal, segun el articulo 124
constitucional porque los derechos humanos no son potestades sino limitaciones a
las potestades. Esto implica que el contenido de los derechos humanos es
expansivo. Por tanto, pueden ser ampliados por las constituciones locales, tratados
y demas actos de aplicacion que los reconozcan. La ampliacion de los derechos
humanos por normas distintas a la Constitucion no son antinomias ni contrarias,
sino complementarias y subsidiarias al articulo 1° CPEUM®®, En opinién de
Gonzalez Oropeza, las violaciones a los derechos humanos previstos en la CPEUM
y las constituciones locales son en si mismas violaciones a esas constituciones y
deben ser resueltas por medios de control constitucional en sus ambitos
respectivos. Asi, el significado de los derechos humanos, lo da su interpretacion.

Por lo que deben ser claros sus limites®°.

600 \Véase nota 171.
601 Manuel Gonzalez Oropeza, Constitucion y derechos..., pp.339-340.
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CAPITULO IIl. LA QUEJA ANTE LA COMISION NACIONAL PARA PREVENIR
LA DISCRIMINACION; UNA ViA NO VINCULANTE PARA PROTEGER LAS
VIOLACIONES AL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION COMETIDAS POR
PARTICULARES

El organismo publico nacional encargado de prevenir y erradicar la discriminacion,
CONAPRED, fue creado mas de una década después de la CNDH. Tiene
naturaleza especializada en el derecho humano a la no discriminacion que en el

texto constitucional se extiende a un acto por cualquier circunstancia:

...motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y libertades de las personas®2.

Este concepto constitucional se ve ampliado por el contenido del articulo 1°,
fraccion lll de la Ley Federal para Prevenir y Erradicar la Discriminacién, segun el

cual un acto discriminatorio es:

...toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia que, por accién u omisién, con intencién
o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar,
restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos vy libertades, cuando se base en uno o méas de los siguientes motivos: el origen
étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacidades,
la condicién social, econdmica, de salud o juridica, la religion, la apariencia fisica, las
caracteristicas genéticas, la situacion migratoria, el embarazo, la lengua, las opiniones, las
preferencias sexuales, la identidad o filiacién politica, el estado civil, la situacion familiar, las
responsabilidades familiares, el idioma, los antecedentes penales o cualquier otro motivo;

También se entendera como discriminacion la homofobia, misoginia, cualquier manifestacion
de xenofobia, segregacién racial, antisemitismo, asi como la discriminacion racial y otras
formas conexas de intolerancia...5%

En cuanto a su competencia, el CONAPRED comprende tanto los actos
imputables a los actores estatales como a los particulares®®*. La facultad del

CONAPRED para recibir quejas se extiende a las atribuibles tanto a las personas

602 CPEUM, 1917, art. 1°, parrafo quinto.
603 | ey Federal para Prevenir y Erradicar la Discriminacion, 2003, art. 1°, fraccion 111
604 1bid, art. 20, fraccion XLIV.
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fisicas como morales®%®. Ademas, el CONAPRED tiene posibilidad de actuar

oficiosamente, mediando el acuerdo de la Presidencia del organismo®°¢,

Resulta interesante para los efectos de esta tesis que la Ley Federal para
Prevenir y Erradicar la Discriminacion impone la obligacion de colaboracion con el
CONAPRED a los particulares a quienes se les impute la posible actuacion
discriminatoria®’. En ese sentido, los particulares imputados tienen el deber de
rendir el informe sobre el acto presuntamente violatorio del derecho a la no
discriminacion. No obstante, estamos ante la presencia de una norma imperfecta
gue no preveé sancion en caso de que los privados no la cumplan, méas alla de que

de ser omisos se tendran por ciertos los hechos que se les imputan.

A pesar de que el modelo del procedimiento del CONAPRED se presenta
como mas accesible y rapido para los ciudadanos, la mayor critica proviene del
hecho de que el método de solucion del conflicto es la conciliacion que queda a la
voluntad de las partes®®. Lo anterior, sin menoscabo de que de considerarlo
oportuno el CONAPRED inicie una investigacion de los hechos cuando no se llegue
a una conciliacion. El problema ocurre en la distincion respecto a los efectos que
tiene la resolucion del CONAPRED segun se trate de actos estatales o particulares.
Esto es asi, porque mientras que los actos discriminatorios responsabilidad de los
actores estatales pueden devenir en una resolucion del CONAPRED que tiene el
caracter de prueba preconstituida y puede hacerse valer en un procedimiento

autbnomo®%?; los actos discriminatorios de los privados carecen de esos efectos.

La nobleza del sistema del CONAPRED tiene un enfoque de reconstruccion
de la paz social y restituciéon del derecho violado cuando se trata de actos
discriminatorios cometidos por particulares. Sin embargo, se presenta como un

mecanismo insuficiente para garantizar que el derecho humano a la no

605 |pid, art. 43.

606 |pid, art. 46.

607 |bid, art. 48.

608 |bid, articulos 64 a 71.
609 |bid, art. 79 ter.
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discriminacion no sea vulnerado en las relaciones de coordinacion. El propio
CONAPRED es pesimista con relacion a la eficacia del sistema, al sefialar diversos
problemas a nivel local. Esos problemas son 1) la poca existencia de normatividades
locales para prevenir y erradicar la discriminacién®9; 2) la desestimacion por parte
de los Estados federados del problema y consecuencias de la discriminacién, con
la notable excepcion de Baja California Sur que incluso creé un organismo local
equivalente al CONAPRED en el ambito local; 3) la diversidad de mecanismos que

complican la eficacia del sistema®.

Esta ineficacia del mecanismo no jurisdiccional para prevenir y erradicar la
discriminacion contrasta con los datos reportados por la ENADIS 2022, segun la

cual:

Del total de poblacién de 18 afios y més, 23.7 % manifestd haber sido discriminada en los
Ultimos 12 meses por alguna caracteristica o condiciéon personal: tono de piel, manera de
hablar, peso o estatura, forma de vestir 0 arreglo personal, clase social, lugar de residencia,
creencias religiosas, sexo, edad, orientacion sexual, ser una persona indigena o
afrodescendiente, tener alguna discapacidad, tener alguna enfermedad, opiniones politicas,
estado civil o situacién de pareja o familiar, entre otros.

De la poblacién de la diversidad sexual y de género, 37.3 % refiri6 haber vivido alguna
experiencia de discriminacién en los Gltimos 12 meses. Para la poblacién de trabajadoras
del hogar este porcentaje fue 34.6612,

Igualmente preocupante es la percepcion de los ciudadanos sobre el respeto
a sus derechos. En este aspecto, de acuerdo con la ENADIS 2022, casi 4 de cada
10 personas consideran que sus derechos se respetan poco. Mientras que, casi 3
de cada 10 personas dijeron que se les negaron de manera injustificada alguno de

sus derechos en los Ultimos cinco afios®13.

610 Segun el CONAPRED sdlo 17 de los 32 Estados federados cuentan con leyes locales para
atender el fendmeno discriminatorio, véase CONAPRED, Preguntas frecuentes, s.f. Recuperado de:
https://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=pagina&id=10&id_opcion=23&op=23

611 |dem.

612 INEGI, ENADIS, 2022, Recuperada de: https://www.inegi.org.mx/programas/enadis/2022/

613 |dem.
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B. MECANISMOS JURISDICCIONALES

CAPITULO I. ¢ES EL JUICIO DE AMPARO UN RECURSO EFECTIVO
RESPECTO A VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS
COMETIDAS POR PARTICULARES?
I.I. El concepto de autoridad responsable en la Ley de Amparo
El concepto que operacionalizé el dogma constitucional mexicano de las garantias
individuales como derechos oponibles Unicamente frente a la autoridad fue el de
autoridad responsable para efectos del juicio de amparo. Ambos elementos fueron
interdependientes y constituyeron los baluartes del positivismo juridico imperante
en nuestro pais durante los siglos XIX y XX. La linea jurisprudencial al respecto va
desde la mas rigida interpretacion de la autoridad como la que ordena, dicta,
promulga, publica, ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto reclamado®!4, bajo la
l6gica de la fuerza publica®®® en los términos de la Ley de Amparo de 1936 hasta la
reforma de 2011 que amplia el concepto de autoridad responsable a los particulares,

aunque con notas restrictivas que adelante analizaré.

La reforma de 6 de junio de 2011 en materia de amparo que implico la
promulgacion de una nueva Ley del juicio de derechos fundamentales incorporé en
su articulo 5°, fraccion Il el alcance del juicio a los actos de particulares que actien
como si fueran autoridades. La configuracién normativa de dicho dispositivo emplea
una ficcidn juridica para equiparar a los particulares a la autoridad cuando realicen
actos equivalentes a ella, que afecten derechos humanos y cuyas funciones estén
determinadas por una norma general. Aun cuando esta redaccion se considera un
acierto legislativo®®. Lo cierto es que esta inclusion de los particulares como posible
autoridad responsable llega tarde a nuestro pais si consideramos los avances en el
derecho comparado, puntualmente confrontdndola con la accion de tutela

614 L ey de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (10.01.1936), art. 11.

615 Sanchez Gil, Rubén, “El concepto de "autoridad responsable" en la nueva Ley de Amparo”, Bol.
Mex. Der. Comp., Ciudad de México, v. 47, n. 139, p. 315-330, abr. 2014 . Recuperado el 19 de
diciembre de 2023 de: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-
86332014000100011&Ing=es&nrm=iso

616 |dem.

210


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332014000100011&lng=es&nrm=iso
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332014000100011&lng=es&nrm=iso

colombiana. De hecho, en opinidbn de Rubén Sanchez Gil —con la cual coincido—
esta construccion normativa no implica que el juicio de amparo observe la doctrina
de la Drittwirkung®l’, puesto que limita la responsabilidad sélo a aquellos
particulares que actien como si fueran autoridades, es decir, que se presente una
relacion de supra-subordinacion y ejerza fuerza publica, a razén de una ley que la
propia autoridad promulga. De manera que el particular que actia como si fuera
autoridad estd sujeto a los deberes generales de respeto y proteccion de los

derechos humanos que competen al Estados:s.

Como se aprecia, la nueva redaccion de la Ley de Amparo equipara a los
particulares a las autoridades para efectos de ese juicio, si y solo si los privados
realizan actos en lugar de las autoridades a razon de una norma general. En otras
palabras, la Ley de Amparo no observa la eficacia horizontal de los derechos
humanos entre particulares, como lo plantea la Drittwirkung, sino que extiende el
catalogo de actores que tienen una relacion de supra-subordinacion, en este caso
los particulares «disfrazados»®1® de autoridad, quienes tienen el deber de respetar
y proteger los derechos humanos en los mismos términos que lo tiene cualquier
agente estatal legalmente constituido. Esto se corrobora con la posicion de la SCJN,
que ha determinado que los particulares que se sometan voluntariamente a la
actuacién de otros particulares no pueden recurrir al juicio de amparo para reclamar

las presuntas violaciones que éstos realicen sobre aquellos®2°,

Ademas, permanecen los formalismos legales en la nueva Ley de Amparo.
En su articulo 108, fraccion Il condiciona la procedencia del juicio de derechos
fundamentales al hecho de que la parte quejosa sefiale como «autoridad
responsable» al particular al que se imputa la violacién del derecho humano en

cuestion y como «acto reclamado» la conducta u omision sobre la que se duele®?L.

617 |dem.

618 |dem.

619 Me refiero a una posicién circunstancial, si bien legal. Pero, ajena a su naturaleza privada.

620 Novena Epoca, Registro digital: 167897, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXIX. Febrero de 2009, Materias(s):
Civil, Tesis: 1a./J. 99/2008, Pagina 199.

621 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio..., pp.95-96.
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Es decir, el juicio de amparo mantiene el esquema de autoridad responsable y
Gnicamente permite, por excepcion, que un actor no estatal sea considerado como

si fuera autoridad para efectos del juicio de amparo.

En opinion de Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil la
modificacion en la nueva Ley de Amparo del concepto de autoridad responsable. lo
mas destacado es la posibilidad de que un particular pueda concebirse como
autoridad. Dicen que la formulacion de la fraccion Il, del articulo 5° de la nueva Ley
de Amparo mantiene los caracteres esenciales del acto de autoridad reconocidos
por la doctrina y la jurisprudencia. Esto es, la concepcion de que son autoridades
quienes disponen de la fuerza publica, en virtud de circunstancias legales o de
hecho y que puedan obrar materialmente como individuos que ejerzan sus actos
publicos. Esto implica que se creen, modifiquen o extingan derechos u obligaciones
de manera unilateral y vinculante. El otro aspecto es la obligatoriedad. Ambos
elementos establecen una relacion de supra-subordinacion entre la autoridad y la
persona a quien se dirige su acto. Sefialan que el juicio de amparo procede también
contra autoridades de facto, que puede ejercer funciones publicas y al hacerlo
cometer violaciones a los derechos fundamentales, contra éstas procedera el juicio

de amparo sin importar que sea ilegitima®?2.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil nos recuerdan que antes
habia una restriccién del juicio de amparo en relacién con los actos de particulares
era absoluta, bajo la idea de que Unicamente los 6rganos del Estado constituyen
una autoridad imperante al principio del siglo XX. Dicen que la improcedencia del
amparo contra particulares parece deberse a la autoridad de Ignacio Vallarta y la
doctrina sobre la fuerza publica como elemento definitorio del concepto de
autoridad. Dicen que Vallarta afirmo que el juicio de amparo «soélo procede contra
los actos de las autoridades y nunca contra los particulares»®?3. Sefialan que no
parece probable que en tiempos de Vallarta la autoridad de facto significara una

persona distinta del Estado.

622 |hid, pp.89-90.
623 |bid, pp.95-96.
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Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil sefialan que hubo intentos de promover el
juicio de amparo contra actos de particulares, pero fueron rechazados. Recuperan
los dos casos mas significativos en relacion con los particulares como autoridad, a
saber, 1) el del Jockey Club; y 2) la Barra Mexicana Colegio de Abogados. El
primero, siendo juez de distrito Genaro Gongora Pimentel admitié una demanda de
amparo contra el Jockey Club que fue creado con base en un decreto presidencial
que le daba atribuciones para regular la actividad hipica en México. El segundo
caso, resuelto por la SCJN, se decidio que la Junta de Honor de la Barra Mexicana
Colegio de Abogados no actué como autoridad al sancionar a uno de sus
integrantes. Sefialan que lo interesante fue la diferencia entre los ministros que
sostuvieron que dicha sancién si constituia un acto de autoridad, pues resulta toral
para comprender la actual definicion de ese concepto en relacibn con los
particulares: uno de los ministros dijo que la Barra si era autoridad debido a la
eficacia horizontal de los derechos humanos, y el otro dijo que esa calidad se debia
a que dicha asociacion realiz6 actos de autoridad delegados por ley%24,

Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rubén Sanchez Gil afirman que actualmente
hay consenso en que los derechos fundamentales tienen eficacia entre particulares,
pero se discute como y en qué medida lo hacen. Afirman que en México ya se
acepto6 la Drittwirkung, lo que se demuestra con la formacién de la «jurisprudencia
de apertura»®®® y en los Ultimos afios son cada vez mas numerosos y claros los
pronunciamientos judiciales en el sentido de que la supremacia constitucional lleva
a que tales derechos también deban ser observados por los particulares en sus
relaciones de coordinacién. Sin embargo, en su opinién, la procedencia del juicio de
amparo contra particulares cuando sus actos son equivalentes a los de autoridad
como dice el segundo parrafo de la fraccion legal no deriva de una eficacia

horizontal de los derechos fundamentales®2.

624 |dem.
625 \Véase el capitulo IV de la primera parte de esta tesis.
626 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio..., pp.95-96.
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Ferrer Mac-Gregor y Sdnchez Gil consideran que la Drittwirkung se actualiza
cuando las personas privadas se encuentran en un mismo plano juridico y las
autoridades estatales estan inmediatamente obligadas a proteger que el gobernado
disfrute el contenido objetivo de sus derechos fundamentales frente a sus
semejantes también mediatamente obligados a respetarlo. Dicen que esa via
mediata, se usa en Espafia para tutelar los derechos fundamentales frente a
ataques de los particulares; y refuerza a su proteccion jurisdiccional ordinaria, la
cual constituye de facto un amparo contra particulares estrictamente. En cambio,
cuando una persona privada ejerce funciones publicas, equivalentes a las estatales
con base en una habilitacién juridica para ello, supuesto imprevisto explicitamente
en Espafia esa persona privada se encuentra inmediatamente vinculada al respeto
de los derechos fundamentales, pues entonces sus actos se asimilan a la accion
estatal, lo que origina un concepto parecido a la eficacia horizontal, mas no
idéntico®?’. Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil retoman el tema aqui ya estudiado de
gue la Corte estadounidense desarroll6 la doctrina de la State Action que consiste
en un examen de formalidad estatal para determinar si las actividades de un sujeto
privado involucra suficiente accion estatal, de manera que estén sujetas a los

valores y limitaciones reflejados en la constitucién®28,

Por estas consideraciones, es dable sefialar que el nuevo concepto de
autoridad para efectos del juicio de amparo no permite que se reclamen al través
del juicio de amparo todos los actos particulares que vulneren los derechos
fundamentales, sino solo aquellos equivalentes a los de autoridad y que estén
determinados por una norma general. En este supuesto, la autoridad particular se
ubica en una relacion de supra-subordinacion respecto de un gobernado y ejerce
una fuerza publica, por supuesto entendida en el sentido de imperio y no poder
coactivo material, cubriéendose de un ropaje estatal y actuando como si fuera una
entidad publica. Al actuar como si fuera el poder publico, un particular esta

directamente obligado por los derechos fundamentales en una tipica relacion

627 |dem.
628 \/éase 8lI.I del capitulo Il de la segunda parte de esta tesis.
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subjetiva, no por una derivada dimension objetiva de esos derechos. No obstante,
hay un desfase entre la CPEUM y la nueva Ley de Amparo que puede ser un
obstaculo a la procedencia del amparo contra actos de particulares que actian de
manera equivalente a la autoridad. Me refiero al hecho, sefialado por Ferrer Mac-
Gregor y Sanchez Gil, de que la CPEUM no habla de los particulares como

demandados en el juicio de amparo®?,

Las condiciones de nuestro Estado Social han hecho necesaria la
procedencia del juicio de amparo contra ciertos actos provenientes de una persona
privada: aquellos por los que con autorizacién de la ley desempefien funciones
publicas de modo unilateral y con efectos obligatorios, y por tanto equivalentes a los
de la autoridad en sentido formal, no los que pueden entablarse entre particulares
involucrados en relaciones juridicas de coordinacion. El legislador formalizé los
términos que definen la autoridad para efectos del juicio de derechos fundamentales
y lo llevé més alla del entendimiento que se les dio en el siglo XX bajo una superada
concepcion de lo publico. La intencion de ampliar el concepto de acto de autoridad
de la nueva Ley de Amparo fue dar prioridad a la naturaleza del acto por encima del
caracter de quien lo emite. Sin embargo, se mantienen los elementos de
unilateralidad y obligatoriedad. Por tanto, debe hacerse un andlisis casuistico para
determinar donde termina la actividad privada en que opera la Drittwirkung y
comienza la funcién publica de la State Action. Por eso, conforme con el principio
pro actione debera ser la audiencia constitucional el momento para resolver el

dilema de la naturaleza autoritativa de los actos provenientes de un particular.

I.Il. El juicio de amparo en revision 2/2000
El juicio de amparo en revision 2/2000, anterior obviamente a la reforma
constitucional en materia de derechos humanos y a la «jurisprudencia de apertura»
es un elemento que aun tiene aportes que realizar a la conformacién de lo que llamo

una «teoria general de proteccion de los derechos humanos®!» en México.

629 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio..., pp.95-96.

630 |dem.

631 Me refiero a una concepcion integral que no solo esté centra en derechos sino también en
deberes.

215



Primeramente, realizaré una breve exposicion de los antecedentes procesales y
materia de debate en el amparo en revision 2/2000. Después, me centraré en
explicar los alcances que tiene esta resolucion para los efectos de los derechos

humanos entre particulares en nuestro pais.

Los antecedentes procesales que motivaron el amparo en revision 2/2000
resuelto por la Segunda Sala de la SCJN son los siguientes. Se trata de un juicio
ordinario de divorcio resuelto por el Juez Noveno de Primera Instancia de Toluca,
Estado de México. En el caso, el juez de origen dentro de un incidente de tachas
desecho6 la admision de grabaciones telefonicas que el esposo (actor) realizo
respecto de conversaciones de su esposa (demandada) con amigas; asi como las
correspondientes pruebas periciales en fonética y fonografia con relacién a las
mismas grabaciones. El a quo argumenté que el motivo del desechamiento de los
medidos de conviccion fue que no eran idoneos para acreditar la pretension del
actor en el incidente de tachas. Inconforme con el desechamiento el actor apel6 la
resolucion y la Primera Sala Regional de Toluca del Tribunal Superior del Estado de
México revoco el falld6 ordenando la admision de las probanzas en comento.
Enseguida, la demandada interpuso el juicio de amparo en el Juzgado de Distrito
en Materias de Amparo y Juicios Civiles Federales del Estado de México. La
quejosa sefialé como autoridades responsables a los magistrados de la Primera
Sala Regional Familiar de Toluca del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
México y al Juez Noveno de Primera Instancia de Toluca. Los actos reclamados
fueron la sentencia que ordend la admisién y desahogo de pruebas por lo que ve a
la Alzada con la que, en su consideracion, se violaron los articulos 14 y 16 de la
CPEUM; mientras que por lo que respecta al juez natural se reclamo el cumplimiento
de la sentencia de la superioridad. En el juicio de amparo, el Juez de Distrito
desecho la demanda de amparo, al estimar que la sentencia del Tribunal Superor
no era una sentencia que causara un acto irreparable, puesto que sus efectos
desaparecieran si la quejosa obtenia sentencia a su favor. Ante esta resolucién, la
guejosa interpuso el recurso de revision que correspondid conocer al Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, mismo que revoco la

resolucion del Juez de Distrito y orden¢ la admision de la demanda de amparo. Para
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sustentar la revocacion, el Tribunal Colegiado argumento6 que el hecho de escuchar
las grabaciones motivo de disputa causaria una afectacion de imposible reparacion
alademandaday se le vulneraria en su intimidad. En consecuencia, el Juez Primero
de Distrito en Materias de Amparo y Juicios Civiles Federales del Estado de México
admitié el juicio de amparo y seguida la secuela procesal dictd sentencia
considerando fundados los conceptos de violacion hechos valer por la quejosa.
Posteriormente, el actor, en su calidad de tercero perjudicado, interpuso recurso de
revision, mismo que conocio el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Segundo Circuito, que se considerd incompetente para conocer del caso y ordend
remitir los autos a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Asi, por auto de 24 de
noviembre de 1999 el presidente de la SCJIN admitié el recurso de revision y ordeno
turnarlo al ministro Guillermo Ortiz Mayagoitia para la formulaciéon del proyecto
correspondiente. El asunto fue entonces radicado ante la Segunda Sala de la SCJN.

La materia de andlisis del recurso de revision ante la SCIN consistié en
determinar si la interpretacion de los parrafos noveno y décimo del articulo 16 de la
CPEUM realizada por el Juez de Distrito era adecuada; asi como establecer si la
admisién de las probanzas consistentes en las grabaciones telefénicas en un juicio
civil violaba el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas previsto
en el mismo articulo constitucional en comento. La argumentacion del recurrente se
hizo valer en el sentido de sefialar que en los autos no se demostrdo que las
grabaciones provinieran de conversaciones telefénicas y aunque lo fueran, su
obtencién no habria sido ilicita porque lo mas probable es que fueran resultado de
conectar una grabadora al teléfono localizado en el domicilio conyugal de los
contendientes, por lo que no era equiparable a una intervencién telefonica prohibida
por la ley. Lo anterior, lo sostuvo el recurrente principalmente aduciendo que el
articulo 16 de la CPEUM esta referido a la actuacion de las autoridades y no de los
particulares. En su consideracion, los derechos humanos (entonces todavia
llamadas garantias constitucionales) no protegen a los particulares frente a otros
particulares, sino que son limites a la actuacion estatal frente a los privados.

Ademas, el recu