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Presentacion

as tareas de estudio y difusion de la cultura de los derechos humanos

(DH) encomendadas a la Comision Nacional de los Derechos Humanos,

buscan encontrar en la revista del Centro Nacional de Derechos Humanos
—Derechos Humanos México— un espacio idéneo para su cumplimiento. En
este numero 24, la revista busca continuar con la promociéon de la discusion
seria y plural en esta materia, como lo ha hecho desde hace ya varios anos,
ahora con renovado empero.

Este numero presenta un conjunto de temas contrapunteados que configuran,
sin embargo, una red de interacciones que permiten ofrecer, en su conjunto, una
vision multidisciplinaria de aspectos clave para el debate contemporaneo de los
DH en México. El ejemplar ofrece al lector tres articulos que muestran, en su
orden de presentacion: primero, un recorrido tedrico-critico de los DH en la
actualidad; posteriormente, presenta un analisis del derecho humano a la pro-
teccion de la familia a partir de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (ColDH) vy, finalmente, exhibe una disertacion acerca del
nuevo enfoque de los derechos y las garantias en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, luego de la reforma constitucional de junio de 2011.

Con la pretension de ser una herramienta que contribuya al pensamiento
critico en el discurso de los DH, el articulo “Derechos humanos: ¢ utopia sin
consenso?”, de Alan Arias Marin, ensaya una problematizacion del concepto de
DH. Mediante un conjunto de tesis se ilustran, de forma panoramica, elementos
clave para una reconsideracion bajo varias premisas. En este sentido, el texto
desarrolla sus ideas a partir del proceso de la globalizacion, entendido como
matriz tedrica basica de los DH contemporaneos; de ello la necesidad de
asumir una serie de imperativos para conformar una teoria critica de los mis-
mos que son: una perspectiva multidisciplinaria de los DH; el reto del multi-
culturalismo; la importancia de una perspectiva de equidad de género y, por
ultimo, la centralidad —tanto ética como epistémica— de la nocion de victima.
Como sustrato tedrico se propone una materialidad practica de los DH, cuya
finalidad radica en la lucha por el reconocimiento (subjetivo, juridico y societal).
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Ententida ya fuera del @mbito exclusivo de lo privado, la cuestion de la familia,
por cierto, cada vez mas variada en sus formas actuales, demanda de la atencion
y de la correspondiente adecuacion de los DH a sus nuevas exigencias y nece-
sidades. Acorde con esta realidad, el segundo articulo, de titulo “El derecho
humano a la proteccion de la familia. Principales problematicas en la jurispru-
dencia interamericana”, de Mireya Castafieda, analiza el derecho humano a la
proteccion de la familia a la luz de las sentencias de la ColDH, identificando las
tres principales violaciones a este derecho en su jurisprudencia: 1) la separacion
ilegal y arbitraria de la familia bioldgica; 2) la particular afectacion cuando ha
implicado a nifos indigenas y la correlativa separacion de su comunidad, y 3) la
afectacion al derecho a fundar una familia. Si bien las sentencias interamericanas
en contra de México no establecen la conculcacion de este derecho, se subra-
ya en el texto su vinculacién a la jurisprudencia interamericana y se articula la
jurisprudencia nacional con los temas examinados.

El tercer trabajo, de Maria Elena Lugo Garfias, nos propone tres aspectos
basicos puntuales para considerar la pertinencia de una actualizacion de la ex-
presion garantia como un instrumento para exigir el cumplimiento de los DH. El
texto “Las garantias y los medios de proteccion de los derechos humanos”,
presenta, introductoriamente, una consideracion conceptual acerca de la evolu-
cion del término garantia: de la prescripcion de un derecho a su entendimiento
como un mecanismo constitucional para hacerlos exigibles. A continuacion, glo-
sa criticamente la clasificacion de las garantias constitucionales hecha por Hé-
ctor Fix-Zamudio, sefalando los nuevos componentes derivados de la reforma
constitucional de 2011, asi como los pronunciamientos jurisdiccionales respec-
tivos. Por ultimo, se realiza una recapitulacion de los medios de proteccion ins-
titucionales no incluidos propiamente como garantias, pero que en su operacion,
relativa a tematicas singulares, permiten observar modalidades de proteccion de
DH en los ambitos nacional, internacional, asi como en los generados por medio
de la transmision cultural.

El presente numero se complementa con una serie de comentarios, resefnas
y bibliografia que, en su contraposicion tematica, ponen de relieve la composicion
compleja de los DH en la actualidad. Asi, en primera instancia las que remiten a
las practicas de resistencia como sustrato practico del movimiento de los DH;
ilustrativos de esa perspectiva, son, en un plano tedrico, la resefia de Alonso
Rodriguez Moreno al libro Defenderse del poder de Ermanno Vitale; y, en un
plano de experiencia concreta, el comentario de Cordelia Rizzo Reyes al libro de
Marjorie Agosin et al., Tapices de esperanza, hilos de amor. En sentido analogo,
las resenas a Los derechos en accion. Obligaciones y principios de derechos
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humanos, de Daniel Vazquez y Sandra Serrano, libro de orientacion general; y, con
referente especifico, el texto “Las reformas a la proteccion social en salud en Mé-
xico: ¢ rupturas o continuidades?”. Como ha sido tradicion en la revista, aparece, de
Eugenio Hurtado Marquez, la recopilacion bibliografica, “Bibliografia sobre temas
de seguridad (excepto la social). Segunda parte”.

Claustro de Investigadores del CENADEH
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Articulo

Derechos humanos:
¢cutopia sin consenso?

Alan Arias Marin*

ResumEN: En el texto se realiza una aproximacion critica del discurso de los derechos humanos, a partir del hecho
de que, si bien ha habido importantes intervenciones criticas en el trayecto histérico de los derechos humanos,
no se ha propuesto una reconsideracion de los derechos humanos bajo explicitas premisas criticas y, mucho
menos, articulada con los presupuestos tedricos de una concepcion radicalmente diferente a las tradiciones
dominantes cristiano-liberales de los derechos humanos. El debate contemporaneo de los derechos humanos
afirmarfa que su caracter emancipatorio resulta problematizado, lo que se agudiza, todavia més, toda vez que
no hay un consenso acerca de lo que los derechos humanos son en realidad.

En ese sentido, las consideraciones que se presentan en este articulo se postulan, metodolégica y heurfs-
ticamente, a través de tesis; las cuales, en su conjunto, abordan temas cruciales inscritos en el debate con-
temporaneo de los derechos humanos. La secuencia de los temas obedece a una intencion argumental.
Estos temas son: la caracterizacion critica del concepto de derechos humanos; el proceso de la globalizacion
como matriz tedrica basica de los derechos humanos; la necesidad de un abordaje multidisciplinario de los
derechos humanos; el reto multicultural para los derechos humanos; la importancia de una perspectiva de
igualdad género en los derechos humanos; la centralidad de la victima para el discurso de los derechos hu-
manos; los obstaculos epistemoldgicos para desarrollar una nocién critica de victima, y la lucha por el reco-
nocimiento como basamento del movimiento de los derechos humanos desde una perspectiva critica. Con
ello, el articulo pretende iniciar una reconsideracion de los derechos humanos bajo premisas criticas.

ABSTRACT: This text constitutes a critical approach of the discourse of human rights, from the fact that al-
though there have been critical interventions in the historical course of human rights, has not proposed a
review of human rights under explicit critical premises, much less articulated with the theoretical premises
of a radically different from Christian-liberal human rights dominant conception. The contemporary debate
on human rights claim that its emancipatory character is problematized, since there is no consensus about
what human rights actually are.

In that sense, the considerations presented in this article are postulated, methodological and heuristically
through thesis; which approach critical issues in contemporary discussion of human rights. These issues are:
critical characterization of the concept of human rights; the process of globalization as a basic theoretical
matrix of human rights; the need for a multidisciplinary approach to human rights; the multicultural challenge
for human rights; the importance of a gender equality perspective on human rights; the centrality of the victim
to the discourse of human rights; epistemological obstacles to develop a critical notion of victim, and the
struggle for recognition as a foundation of the movement of human rights. Thereby, this text aims to initiate a
review of human rights under critical premises.

Sumario: Introduccion. |. ¢ Qué son los derechos humanos? El debate en torno a su definicion. Il. Notas sobre
el debate contemporaneo de los derechos humanos. Ill. Tesis 1. Derechos humanos: hacia una caracterizacion
critica. IV. Tesis 2. Los derechos humanos en el mundo global. V. Tesis 3. Multidisciplinariedad y derechos
humanos. VI. Tesis 4. El reto multicultural para los derechos humanos. VII. Tesis 5. La perspectiva de género
en los derechos humanos. VIII. Tesis 6. Victimas y derechos humanos desde una perspectiva critica. IX. Tesis
7. Obstaculos epistemolégicos para una nocion critica de victima. X. Tesis 8. La lucha por el reconocimiento
y el movimiento de los derechos humanos.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Introduccion

| mejor momento para desmitificar cualquier

utopia es cuando esta en crisis. ¢ Son los de-

rechos humanos un movimiento utépico? ¢Su
discurso se corresponde a esa pretension? ¢ Pueden
los derechos humanos ser un proyecto emancipato-
rio? Ciertamente, la modernidad es una época fértil
en utopias, incluidos los derechos humanos que han
sido tardiamente una de ellas y que son, hoy por hoy,
una de sus expresiones paradigmaticas. No obstan-
te, en esta segunda década del siglo XXI, ¢siguen
siéndolo? En todo caso, si es que lo son, lo que no
hay es un consenso respecto de ello. Es mas, tenien-
do a la vista el debate contemporaneo de los derechos
humanos, el acuerdo sobre su caracter utopico re-
sulta imposible, toda vez que no hay un consenso
acerca de lo que los derechos humanos son en rea-
lidad.

En todo caso, en un plazo histéricamente breve el
imaginario simbdlico de la (nueva) utopia emancipa-
dora y humanista de los derechos humanos ha vivido
su cenit, su fracaso y —acaso- ¢,su crisis? Durante el
ultimo decenio del siglo XX 'y lo que va del presente
siglo, los derechos humanos se han convertido en
lenguaje de una politica emancipatoria. Como con-
secuencia de la crisis de los discursos emancipatorios,
simbolizada por el colapso de las utopias socialista
y comunista, el discurso de los derechos humanos
no soélo ha reemplazado el vacio dejado por la ausen-
cia tanto de una politica revolucionaria como de una
reformista, sino que, desde algunas perspectivas
criticas, se ha reconstituido como un lenguaje de la
resistencia y la emancipacion, vinculado a los ensayos
por desarrollar una politica progresista a principios
del siglo XXI."

De acuerdo con Boaventura de Sousa Santos, a
partir del periodo de posguerray, en particular, en las
Ultimas tres décadas del siglo XX, ha surgido una
nueva cultura juridica cosmopolita a partir de un en-
tendimiento trasnacional del sufrimiento humano vy

1 Ver Michael Hardt y Toni Negri, Imperio. Buenos Aires, Paidos,
2002 y de los mismos autores Multitud, guerra y democracia en
la era del imperio, Barcelona, Debate, 2004.

de la opresion social.? Dicha cultura ha evoluciona-
do de forma gradual hacia un régimen de derechos
humanos, principalmente articulado por la coalicion
de organizaciones no gubernamentales locales, na-
cionales y transnacionales, mismas que han creado
el potencial para la globalizacién de la resistencia. De
esta manera, los derechos humanos se han conce-
bido como parte de una méas amplia constelacion de
luchas y discursos de resistencia y emancipacion
frente a las muy diversas formas de opresion, explo-
tacion y dominacion.

Por su parte, para Samuel Moyn,® es incuestiona-
ble que el discurso de los derechos humanos se ha
vuelto hegemonico en las condiciones del mundo
globalizado, conformandose como el referente legal
y valorativo de la gobernanza global. Sin embargo,
una posicion critica tendria que proponerse explicar
como es que ha ocurrido esta transformacion con la
extraordinaria preponderancia adquirida en la segun-
da mitad del siglo XX.

Para Moyn resulta anacrénico, como lo hacen las
corrientes hegemaonicas del discurso convencional
de los derechos humanos, trasladar al siglo XVIII las
caracteristicas del concepto moderno de derechos
humanos. Esto es, buscar las raices y las fuentes de
los derechos humanos en las doctrinas de la llustra-
cion o, incluso, en los comienzos del mundo de la
posguerra, seria —en su opinion— simplemente un error
metodoldgico y politico y cultural.

En cambio, el auge de los derechos humanos en
tanto discurso de validez moral de alcances preten-
didamente universales, sélo encuentra su sentido si
abandonamos el intento de justificarlo a partir de un
origen mitologico de raices ancestrales. Asi pues, la
legitimidad del discurso de los derechos humanos
tendria un muy reciente surgimiento, de no hace mas
de 40 anos. La profundidad y potencia de los derechos
humanos radicaria en su novedad. La verdadera bus-
queda de su significado contemporaneo no estaria
en el pasado, cercano o remoto, si no en la especi-
ficidad contemporanea de su discurso y su corres-

2 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia juridica critica. Para
un nuevo sentido comun en el derecho. Madrid, Trotta, 2009, p.
410.

3 Ver Samuel Moyn, The Last Utopia, Human Rights in History,
Cambridge, Belknap Press, 2012.



pondencia y/o articulacion critica con las condiciones
del presente globalizado.

Moyn arguye que la historia de los derechos hu-
manos se ha resistido a reconocer que su discurso
es “solamente una atractiva ideologia entre otras”.
Sin embargo, “en su aparicién como la Ultima utopia,
después de que utopias predecesoras y rivales se
derrumbaran [...], los derechos humanos fueron obli-
gados a asumir la gran mision politica de proporcio-
nar un marco global para la consecucion de la liber-
tad, la identidad y la prosperidad”.*

Como contrapunto, ha cobrado mayor relevancia
la imposibildad politica de intervenir con un sentido
y una legitimidad humanista en las diversas situacio-
nes de crisis de los derechos humanos. Ejemplo de
ello, serian los innumerables genocidios que histori-
camente siguieron a la Segunda Guerra Mundial:
Camboya (1975-1979), Rwanda (1994), Bosnia (1995)
y Timor Oriental (1999), entre otros, asi como el pas-
mo producido por los atentados del 11 de septiembre
y sus secuelas de invasiones y de continuidad y po-
tencializacion terrorista.

Actualmente, los derechos humanos, mantienen
vigentes algunos destellos de su halo de utopia, aun-
que, de modo prematuro, también cohabita en ellos
una especie de nostalgia precipitada y vivida respec-
to de ese su reciente y fulgurante momento utdpico.
Los derechos humanos han mantenido e —incluso—
incrementado su presencia y algunas de sus vias de
intervencion, también, de modo intermitente y con
modalidades de baja intensidad, palpitan en los to-
picos de lajusticia de transicion; no obstante, también
-y agudamente- se perciben sus fallos y frustraciones
como momentos constitutivos del conjunto mayor de
las consecuencias indeseadas y/o perversas de la
globalizacion.

De nueva cuenta, ¢se encuentran los derechos
humanos en crisis? En todo caso se trataria de un
retorno a un modo suyo de existir, muy propio de los
avatares del movimiento y que tendria que resultarles
muy familiar. No obstante, siguen enhiestos y con
valia como contrapunto a momentos criticos, repre-
sivos y autoritarios, como potenciales indicaciones
de alarma ante las situaciones de excepcion mani-

4'S. Moyn, ibidem. p. 120.

Derechos Humanos

fiestas (mas débilmente también como advertencias
ante la mutacion de las situaciones y estados de ex-
cepcion en estados excepcionales extendidos y/o
permanentes), normalizados a fuer de la velocidad y
saturacion inclementes de acontecimientos, informa-
ciones y datos de las convulsas condiciones que
privan en las sociedades globalizadas. Reminiscencias
de su propio espiritu funerario original y de su com-
promiso ético, derivado de su momento refundacio-
nal en 1948, reaccion después de Auschwitz, Hiros-
hima-Nagasaki y el Gulag, aunado a su aspiracion de
no repeticion de lo acontecido.

Los derechos humanos son quizas —pese a todo—
la institucion liberal mas importante. No obstante,
cada uno de los principios centrales de la teoria de
los derechos humanos requeriria de una revision pe-
netrante. Para Costas Douzinas, el fin de los derechos
humanos es resistir la opresion y la dominacion pu-
blica y privada; tales derechos pierden su razon de
ser cuando se convierten en la ideologia o idolatria
politica de las sociedades capitalistas y cumplen su
funcion contemporanea de “mision” civilizadora.

En este sentido, de acuerdo con Douzinas, las
demandas y luchas de los derechos humanos son
capaces de visibilizar la exclusion, la dominacion, la
explotacion y las pugnas que permean la vida social
y politica pero, al mismo tiempo, ocultan y aislan las
raices profundas de la contienda y la dominacion,
pues reducen la lucha y la resistencia a los términos
de simples remedios legales e individuales que, de
tener éxito, conducirian solamente a mejoras peque-
nas e individuales y a un marginal e insignificante
reacomodo del edificio social.

Si bien, en las sociedades capitalistas mas desa-
rrolladas, los derechos humanos despolitizan la poli-
tica y se transforman en estrategias publicitarias;® en
sociedades con fragilidad institucional, los derechos
humanos constituyen aun una posbilidad minima de
resistencia frente a la opresion de la autoridad.

El discurso contemporaneo de los derechos hu-
manos se erige sobre un espacio de debilidades ted-

5 Ver las obras de Costas Douzinas, The End of Human Rights:
Critical Legal Thought at the Turn of the Century. Oxford, Hart
Publishing, 2000, y Human Rights and Empire, the Political Philo-
sophy of Cosmopolitism. Londres, Routledge-Cavendish, 2007.
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ricas desde su refundacion en 1948. La utilidad del
debate por un empefo de re-pensamiento y/o re-le-
gitimacion de los derechos humanos requiere de la
postulacion de imperativos criticos, mismos que fun-
gen como una especie de guia minima para un dis-
curso contemporaneo vy critico de los derechos hu-
manos. Para ello, se propone un orden de articulacion
de tesis sobre la base de aspectos fragmentarios,
apuntadas desde las paradojas, crisis y aporias de
ese discurso. Entre los imperativos minimos aqui pro-
puestos y que seran desarrollados de manera esque-
matica y no exhaustiva, se encuentran el imperativo
multidisciplinario, el multicultural, el relativo a la equi-
dad de género y la necesaria reconstruccion critica
de la nocién de victima.

l. ¢Qué son los derechos humanos? El debate
en torno a su definicion

Los derechos humanos son ciertamente derechos. Aun-
que, en rigor, son mas humanos que derechos, esto
es, son primordialmente humanos. Valga esta pero-
grullada, casi olvidada y borrada del discurso domi-
nante y las modalidades juridicistas de los derechos
humanos, al menos, tematica poco frecuente en las
reflexiones acerca de ellos. Debido a ello, se preten-
de una reverberacion del hecho de que, si bien ha
habido importantes intervenciones criticas en el tra-
yecto histoérico de los derechos humanos, no se ha
propuesto una reconsideracion de ese proyecto hu-
manistico bajo explicitas premisas criticas y, mucho
menos, articulada con los presupuestos tedricos de
una concepcion radicalmente diferente a las tradicio-
nes cristiano-liberales de los derechos humanos (al
menos de 1948 a la fecha).

Conviene, en consecuencia, aunque sea somera-
mente, una aproximacion fenomenoldgica a los de-
rechos humanos en tanto que objeto de estudio de
las ciencias humanas, histéricas y/o sociales (y del
derecho en tanto que una disciplina mas de ese con-
junto de saberes). Sefalar la pertinencia de un ana-
lisis previo a su conformaciéon como movimiento so-
cial, una indagacion respecto de sus premisas. ¢ Qué
son? ¢ De qué estan hechos? ;Como se construyen?
¢,Cudl es su estructura? ;,Coémo estan configurados?

Preguntas, todas ellas, propias de una interrogacion
critica (Kant) en relacion a sus condiciones de posi-
bilidad y/o sus existenciarios, condiciones de su exis-
tencia (Heidegger-Sartre); reflexion preliminar, ante-
cedente de su configuracion sea como movimiento
social o como derechos positivizados en los planos
nacional e internacional.

Antes de ser, de convertirse en derechos propia-
mente dichos, previamente a devenir libertades vy
espacios liberados regulados positivamente, fueron,
han sido, son y habran de ser, ante todo, acciones
humanas. Practicas individuales y/o colectivas, prac-
ticidades dotadas siempre de intencionalidad, asi
como practicas con sus propios e inherentes mo-
mentos tedricos (Mas o menos desarrollados discur-
sivamente, mas o menos conscientes, a final de
cuentas, siempre relatos con diversas modalidades).

Los derechos humanos como practicas sociales
susceptibles de emplazar e instituir hechos sociales,
acontecimientos en la historia. Acciones humanas
con la potencia suficiente para intervenir en las con-
diciones prevalecientes, generar situaciones precipi-
tadas por actos que modifican la correlacion de fuer-
zas pre-existente; acciones humanas que alteran, en
algun sentido, el orden de las cosas prevaleciente,
que modifican el ambito dominante de lo politico y
de la politica vigentes, que promueven el cambio o
el statu quo.

En el camino de llegar a ser derechos positiviza-
dos, los derechos humanos contienen e implican
una multiplicidad de practicas humanas, de acciones
y también de discurso. En principio y muy probable-
mente en cada comienzo singular de esos procesos
(cursos casuisticos historicamente especificados),
tales comportamientos tedrico-practicos, esos cur-
sos de accién y sus dichos de lenguaje, esos com-
portamientos con los discursos que los acompanan
(curso-discurso), han de ser y han sido acciones de
rechazo, de inconformidad e incomodidad, gestos
y actos de indignacion frente al abuso de poder;
conceptualmente dicho, practicas de resistencia ante
el abuso de poder.

Pero esas resistencias son, han sido y seran muy
probablemente practicas emancipatorias. Se trata de
instantaneas y sutiles —aunque decisivas- transiciones
de la resistencia a la emancipacion. Luchas de resis-



tencia al abuso de poder que pueden convertirse, a
veces casi de inmediato o paciente y acumulativa-
mente, en el horizonte de una emancipacion. Instau-
racion y/o rescate de espacios de libertad, ambitos
emancipados, liberados, asegurados y consolidados
por una especifica correlacion de fuerzas, espacios
libres de esos abusos de poder que han sido resis-
tidos y de esas opresiones autoritarias presentes en
todos los espacios de la vida social y en todas las
formas histéricas (del padre, del patriarca, del jefe,
del rey, del Papa, del Estado; aunque también del
capataz, del maestro, el cura, el marido, el jefe de
oficina, del duefo del negocio...).

Esos espacios ganados de libertad pueden -y asi
ha sido a menudo en la historia— procesarse todavia
con mayor complejidad, sofisticar sus discursos y
relatos; apostar a una regulacion normativa de esos
ambitos, antes espacios de opresion y ahora libera-
dos. Normalizacion de esos ambitos ganados por las
luchas colectivas e individuales. Précticas regulatorias
que se reelaboran normativamente y cristalizan en
derechos de uso y en costumbres, mismas que, a su
vez, han podido derivar en derechos positivizados.

Los derechos humanos son derechos, llegan a ser
derechos en virtud de que contienen en su formulacion
juridica esa sustancia practica formalizada de luchas
de resistencia y emancipacion, también de practi-
cas de regulacion cristalizadas normativamente. Los
derechos humanos son derechos, pero lo son toda vez
su densidad practica consustancial a las acciones
humanas constituyentes de los procesos y los feno-
menos sociales. Esa practicidad multidimensional
dotada de intencionalidades resistentes, emancipa-
torias y regulatorias y de sus consustanciales mo-
mentos tedricos y discursivos conforman las condi-
ciones de posibilidad necesarias, su momento
preliminar instituyente (los existenciarios de su exis-
tencia) como movimiento social y como conjunto de
agregaciones normativas positivizadas, que conoce-
mos como derechos humanos.

Los acontecimientos histéricos y sociales institui-
dos por esos procesos de lucha, verdaderos momen-
tos de fusion, exitosos y victoriosos o fallidos y de-
rrotados, se realizan a lo largo de la historia. En
determinadas condiciones politicas, sociales y cultu-
rales se instituyen, normalizan e institucionalizan, se
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serializan, bajo una correlacion de fuerzas politicas
especificas en cada caso.

Al decir que los derechos humanos son derechos
pero que —en rigor— son mas humanos que dere-
chos; se dice que son formalmente juridicos pero
hechos, creados, constituidos e instituidos de mate-
ria practica.

Il. Notas sobre el debate contemporaneo
de los derechos humanos

Los derechos humanos son controversiales y para
nada autoevidentes. Asi lo enuncia la teoria critica en
clara contraposcion a la afirmacion que el discurso
dominante juridicista (naturalista y/o liberal) ha plan-
teado, que los derechos humanos son universales y
obvios, existentes en los individuos por el hecho de
ser personas humanas; derivados de la razon, racio-
nales en sentido fuerte y, por tanto, que no son am-
biguos, ni objeto de controversia. Estas pretensiones
universalizantes y la generalidad relativamente sin li-
mites de sus contenidos posibles, convierte cualquier
indagacion o conversacion acerca de los derechos
humanos en un conjunto practico y discursivo inabar-
cable; lo que origina, tanto en la experiencia practica
como tedrica, una ausencia de acuerdo respecto de
lo que los derechos humanos son en realidad.

Previa depuracion abstracta de la discusion sobre
las diversas “escuelas” o corrientes tedricas de los
derechos humanos, cefida a la produccion teodrica y
académica contemporanea, se distinguen cuatro
conceptualizaciones principales.® Tales “escuelas”
serian: naturalista (ortodoxia tradicional); deliberativa
(nueva ortodoxia); protesta (de resistencia) y discur-
siva-contestataria (disidente, nihilista).

De manera sucinta y basica se explica que el mo-
delo y/o tipo ideal de la escuela o tendencia natura-
lista concibe los derechos humanos como dados o
inherentes; la deliberativa como acordados o social-
mente consensados; la disidente como resultado de

6 Ver Marie-Benedicte Dembour, Who Believes in Human Rights?
Reflections on the European Conventio. Londres, Cambridge Uni-
versity Press, 2006 y Marie-Benedicte Dembour, Jane Cowan,
Richard Wilson (eds.), Culture and Rights: Antropological Perspec-
tives. Londres, Cambridge University Press, 2001.
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las luchas sociales y politicas; en tanto, la contesta-
taria como un hecho de lenguaje, meros discursos
referidos a los derechos humanos.

Conviene, aunque sea indicativamente, sefalar
algunos de los autores mas representativos del mapa
de las diferentes tendencias que componen el uni-
verso del debate contemporaneo acerca de los de-
rechos humanos.

Para la escuela naturalista y su concepcion de que
los derechos humanos estan basados en la natura-
leza misma o, eventualmente, en términos de un ser
sobrenatural, los derechos humanos son entendidos
definitivamente como universales en tanto que son
parte de la estructura del universo, si bien pueden
ser traducidos practicamente de diversas formas.
Entre los autores contemporaneos mas representa-
tivos de la escuela “naturalista”, estarian Jack Don-
nelly (con fuerte acento consensual),” Alan Gewirth®
y, en nuestro medio, destacaria la obra de Mauricio
Beuchot.®

Por lo que toca a la escuela “deliberativa”, el ba-
samento de los derechos humanos consiste en la
construccion de consensos sobre como la politica
de la sociedad debe de ser orientada; consecuente-
mente, la universalidad de los derechos humanos es
potencial y depende de la capacidad que se tenga
para ampliar el consenso acerca de los mismos. La
figura mas destacada de esta corriente deliberativa
es, sin duda, Jurgen Habermas,™ en la misma linea
destaca como referente John Rawls, asi como Michael

7 Jack Donnelly, Derechos humanos universales: teoria y prac-
tica. Trad. de Ana Isabel Stellino. México, Gernika, 1994.

8 Alan Gewirth, The Community of Rights. Chicago, University
of Chicago Press, 1996.

9 Mauricio Beuchot, Derechos humanos. Historia y filosofia.
México, Distribuciones Fontamara, 2008 (Biblioteca de Etica, Fi-
losofia del Derecho y Politica, 70).

10 Jirgen Habermas, Facticidad y validez: sobre el derecho y
el estado democratico de derecho en términos de teoria del dis-
curso. Trad. de Manuel Jiménez Redondo. Madrid, Trotta, 1998.

Ignattieff,” Sally Engle Merry,?y, en el ambiente do-
meéstico, Fernando Salmerén' y Ledn Olivé.™

La escuela de protesta o de resistencia en el de-
bate actual de los derechos humanos encuentra en
Ettienne Balibar,'® Costas Douzinas,'® Upendra Baxi'”
y Neil Stammers'® sus mejores representantes; en el
medio local destacan los trabajos de Luis Villoro.™
Para la escuela de protesta, los derechos humanos
estan arraigados a la tradicion histérica de las luchas
sociales, si bien mantienen un sentido de apertura
hacia valores de caracter trascendental (en contrapo-
sicion al estricto laicismo de la perspectiva delibera-
tiva liberal). Es por ello que consideran universales a
los derechos humanos en cuanto a su fuente, toda
vez que la condicion de sufrimiento y la potencial vic-
timizacion de los sujetos tiene caracter universal.

Por ultimo, la escuela discursiva o disidente sos-
tiene que el fundamento mismo de los derechos hu-
manos no es otro que un hecho de lenguaje, la cues-
tion irrebatible de que en los tiempos contemporaneos
se habla constantemente acerca de ellos y que tienen
un caracter referencial; por supuesto no le atribuyen
a los derechos humanos ningun caracter de univer-
salidad, de modo que, son un elemento tactico su-
mamente aprovechable puesto que los contenidos
se pueden establecer discrecionalmente en ellos. De
esa escuela discursiva destacan Alasdair Macintyre,?°

11 Michael Ignatieff, Human Rights as Politics and Idolatry. Nue-
va Jersey, Princeton University Press, 2001.

12 Sally Engle Merry, Human Rights and Gender Violence: Trans-
lating International Law into Local Justice. Chicago, University of
Chicago Press, 2009.

13 Fernando Salmerdn, Derechos de las minorias y tolerancia.
México, UNAM, 1996.

14 Leon Olivé, Etica y diversidad cultural. México, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Filosoficas / FCE, 19983.

15 Etienne Balibar e I. H. Wallerstein, Race, Nation, Class: Am-
biguous Identities. Londres, Routledge, 1991.

16 C. Douzinas, op. cit., supra nota 5.

17 Upendra Baxi, The Future of Human Rights. Londres, Oxford
University Press, 2008.

18 Neil Stammers, Human Rights and Social Movements. Nue-
va York, Pluto Press, 2009.

19 LLuis Villoro, Los retos de la sociedad por venir. Ensayos
sobre justicia, democracia y multiculturalismo. México, FCE, 2007.

20 Alasdair Maclntyrer, Tras la virtud. Trad. de Amelia Valcarcel.
Madrid, Critica, 2001.



Jacques Derrida,?' Makau Mutua,?? Wendy Brown,?3
y Shannon Speed;?* en el ambiente local ha reflexio-
nado en términos analogos, entre otros, Cesareo
Morales.?®

Bajo ese marco esquematico general, las tesis aqui
presentadas buscan inscribirse en el horizonte de una
contribucién a una teoria critica de los derechos hu-
manos. Que, en las condiciones contemporaneas,
ha de entenderse como un proceso en construccion
(work in progress), una pretension que habria de com-
binar elementos tedricos propiamente criticos y orien-
taciones politicas de emancipaciéon en corresponden-
cia con las condiciones socio-econémicas, politicas
y culturales del momento historico para “ajustar cuen-
tas” de modo sistematico con la version juridicista,
de corte naturalista y raigambre liberal y cristiana que
conforma la perspectiva dominante del discurso con-
temporaneo de los derechos humanos.

Se dice que es un work in progress porque un (o
el) discurso critico de los derechos humanos como
tal no existe. El objetivo de este proceso no sera
producir un discurso alternativo respecto del discur-
so dominante —y hasta hegemaonico- en el mundo
institucional y extra-institucional del movimiento de
los derechos humanos. El modo de la teoria critica
no consiste en ser alternativo —opcional- a la teoria
dominante. La especificidad del discurso critico ra-
dica en la operacion y el trabajo negativos respecto
los discursos hegemonicos y/o dominantes.?® La de-
terminacion caracteristica del discurso critico es su

21 Jacques Derrida, On Cosmopolitanism and Forgiveness. Trad.
de Mark Dooley y Michael Hughes. Londres, Routledge, 2001.

22 Mutua Makau, Human Rights: A Political and Cultural Critique.
Filadelfia, University of Pennsylvania Press, 2002.

23 Wendy Brown, ““The Most We can Hope For...”: Human
Rights and the Politics of Fatalism”, The South Atlantic Quarterly.
Durham, vol. 103, nims. 2-3, primavera-verano de 2004.

24 Shannon Speed, Rights in Rebellion: Indigenous Struggle
and Human Rights in Chiapas. Stanford, Stanford University Press,
2008.

25 Cesareo Morales, “;,Qué es el hombre como tal?”, Derechos
Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Hu-
manos. México, num. 7, 2008.

26 A la manera clésica de la critica en el discurso marxiano.
Critica de la economia politica (en tanto que teoria de vanguardia,
expresion de “la clase ascendente”, la burguesia), asi como de las
aportaciones socio-histéricas de avanzada en la cultura tedrica de
su tiempo, el “socialismo utdpico” y la filosofia alemana (sus ver-
siones “dialécticas”). Ver Karl Korsch, Karl Marx. Madrid, Ariel,

Derechos Humanos

negatividad, su renuencia deliberada a toda aspiracion
positivizante.

Son discernibles los elementos criticos en las di-
versas perspectivas tedricas (filoséficas, politicas y
juridicas) que componen el escenario del debate con-
temporaneo de los derechos humanos. La masa cri-
tica de un discurso de los derechos humanos en
clave deconstructiva estara constituida por la revision
de las tendencias tipico ideales en curso (represen-
tadas genéricamente en las “escuelas” referidas) y
analisis de las interconexiones singularizadas que —de
hecho- configuran las aportaciones individualizadas
de los diversos autores (sefalados en parrafos ante-
riores).

En ese sentido, es pertinente la reivindicacion de
lo que es un postulado irrenunciable del discurso cri-
tico: el riguroso cuestionamiento de las propias po-
siciones filosdficas, socioldgicas y politicas, asi como
de las relaciones entre ellas; aqui se sostiene que el
proyecto y el discurso de los derechos humanos ha
de someterse sistematicamente a tales practicas au-
to-correctivas (autocriticas).

De otra parte, y en consonancia con otro de los prin-
cipios operativos basicos del discurso critico, los dere-
chos humanos son entendidos radicalmente como
un fenémeno historico. En tanto que conjunto multi-
dimensional de practicas humanas y sus correspon-
dientes saberes e ideologias, el movimiento de los
derechos humanos se encuentra especificado histo-
ricamente; los factores historicos y las condiciones
sociales, politicas y culturales conforman variables
indispensables para comprender y explicar su desa-
rrollo previo y su caracterizacion actual.

La adopcion de una perspectiva modulada por la
tradicion de la teoria critica supone asumir dos pre-
misas metodoldgicas fundamentales respecto del
concepto derechos humanos. Por un lado, los dere-
chos humanos son considerados como movimiento
social, politico e intelectual; asi como (su) teoria pro-
piamente dicha. Su determinacién basica, a lo largo
de la historia, consiste en su caracter emancipatorio
(resistencia al abuso de poder, reivindicacion de li-
bertades y derechos, regulaciones garantistas por

1981 y Jlrgen Habermas, La reconstruccion del materialismo
historico. Madrid, Taurus, 1976.
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parte del Estado); atentos a su sustrato politico in-
deleble y més profundo —condicién de toda libertad—
la exigencia de reconocimiento y, por tanto, la afir-
macion de la igualdad.

Cabria el entendimiento de los derechos humanos
como movimiento, si bien no como un movimiento
social clasico y, ni siquiera, un movimiento social de
nuevo tipo. Convendria pensar el movimiento de los
derechos humanos a la manera metaférica de lo que
Maffesoli reivindica como una comunidad imaginada;?’
en el que cabrian el conjunto de tradiciones, practicas,
principios, herramientas juridicas, valores y simbologia
que conforman la tradicién historica, filosoéfica, ética,
juridica y cultural de los individuos y los colectivos
identificados con su reivindicacion y defensa.

Los derechos humanos son simultaneamente pro-
yecto practico y discurso tedrico (lejos de ser solo
derechos). Su consistencia es la de una multiplicidad
de précticas sociales que se despliegan en diversas
dimensiones y se configuran en variados repertorios
estratégicos y tacticos.?® Su intencionaldad o sentido
busca tedrica y practicamente la instauracion de
acontecimientos. Acontecimientos en sentido politico
fuerte, es decir, irrupcion de exigencias de reconoci-
miento, resistencias o impulsos emancipadores que
modifican las correlaciones de fuerza y dominio pre-
valecientes;?° por tanto, acontecimientos instituyen-
tes de nuevas relaciones o modificadas correlaciones
de poder. Esta determinacion de su caracter politico,
en sentido estricto, fundacional (diferenciado de la
politica instituida), le imprime su sentido instituyente
y, en la dimension propiamente juridica, conformados
como préactica seminal; los derechos humanos como
la afirmacion del derecho a tener derechos, en la for-
mulacion de Hannah Arendt.®°

27 Benedict Anderson, Comunidades imaginadas. Reflexiones
sobre el origen y la difusion del nacionalismo. Trad. de Eduardo .
Suarez. México, FCE, 1993.

28 Esos serian hipotéticamente los contenidos o notas de los
derechos humanos entendidos experimentalmente en tanto que
concepto.

29 Alain Badiou, £l ser y el acontecimiento. Buenos Aires, Edi-
ciones Manantial, 1999.

30 Hannah Arendt, Sobre los origenes del totalitarismo. Madrid,
Alianza Editorial, 1982.

lll. Tesis 1. Derechos humanos: hacia una
caracterizacion critica

La exigencia contemporanea de una aproximacion
critica a los derechos humanos se justifica, en prime-
ra instancia, por la no correspondencia entre el de-
sarrollo discursivo y normativo del proyecto de los
derechos humanos y su situacion practica de cre-
cientes vulneracion, irrespeto y manipulacion de los
mismos. Més a fondo, la pregunta inquietante acerca
de silos derechos humanos —ese movimiento-comu-
nidad imaginado—- son efectivamente una barrera
contra el abuso de poder y la dominacion, un aliento
a la resistencia y la emancipacion o, por el contrario,
se han convertido en un instrumento de dominacion,
en una herramienta desmovilizadora, incluso, median-
te una justificacion ideologica de nuevas formas y
|6gicas de intervencion, en legitimantes de la confi-
guracion de un nuevo poder politico, econémico y
militar en el plano global. La pregunta decisoria de si
los derechos humanos, de ser auspiciadores de in-
éditos espacios e identidades libres no se han con-
vertido en medios de regulacion serializados de los
seres humanos.

Crisis, pues, en virtud de una no correspondencia
entre el programa humanista y sus concreciones efec-
tivas, dada la percepcion y el diagnodstico respecto
de su situacion de crisis tedrica; crisis conceptual y
cultural presente en sus dimensiones tanto externa
como interna. En lo exterior, expresada en la para-
doja de ser —hoy por hoy— un discurso referencial
dominante, en términos valorativos y normativos y, al
mismo tiempo, ser objeto de instrumentalizaciones
politicas, manipulaciones legitimatorias, discursos y
practicas desmovilizadoras, predominantemente re-
gulatorias e inhibidoras de pretensiones y de practi-
cas emancipatorias; crisis también por, en virtud de
su referencialidad valorativa y politica dominante, el
uso banal y el abuso expansivo y vulgarizador del
lenguaje de los derechos humanos.

Por otro lado, en lo que se refiere a su dimension
interna, propiamente discursiva, los derechos huma-
nos viven su crisis en virtud de una radical inadecua-
cion de su composicion conceptual y sus proposi-
ciones teoricas respecto de las efectivas condiciones
sociales, politicas y culturales del momento histérico



contemporaneo. En suma, se puede afirmar que la
consecuencia indeseada y/o perversa de la historia
reciente del movimiento de los derechos humanos es
la pérdida, en multiples y diferenciados planos, de
sus potencialidades emancipatorias.

El discurso actual dominante de los derechos hu-
manos -sus formulaciones juridicistas hegemanicas
(naturalista y/o liberales)— no constituye una expresion
tedrica suficiente respecto de las necesidades prac-
ticas del proyecto-movimiento de los derechos hu-
manos en las condiciones actuales, tanto en sus
medios e intrumentos como en sus objetivos. Existe,
histéricamente, ese defecto de construccion, la im-
posibilidad —desde hace décadas— de vincular direc-
ta y adecuadamente la practica y la teoria de los
derechos humanos con su forma original renovada,
la correspondiente a su refundacion contemporanea
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de la ONU (1948).

Se sabe que la figura historica de los derechos hu-
manos, en su fase de reformulacion y desarrollo con-
temporaneos, surgié reactivamente luego del final de
la Segunda Guerra Mundial. Ese discurso, matriz nor-
mativa y tedrica de toda la evolucion posterior —su for-
ma “clasica’- no fue expresion adecuada de las nuevas
condiciones emergentes del mundo de la posguerra,
ni contd con un diagndstico, acorde a sus propias fina-
lidades, respecto de las tensiones de la llamada Guerra
Fria, mismas que caracterizaron a la segunda mitad del
siglo XX, practicamente hasta los afos noventa. Pos-
teriormente, la comunidad-movimiento de los derechos
humanos fue mucho menos capaz de captar y repre-
sentar, de modo tedricamente pertinente y practica-
mente viable, el desarrollo posterior al colapso del so-
cialismo real, asi como comprender las determinaciones
del proceso de globalizacion con una interpretacion de
la matriz tedrico-conceptual derivada de ella.

Resultado de esas deficiencias conceptuales y
culturales, el discurso y el movimiento de los derechos
humanos vive una crisis practica y tedrica que recla-
ma un replanteamiento critico y, consecuentemente,
la construccion de una narrativa dotada de argumen-
tos de re-legitimacion.

En rigor, los derechos humanos en su formulacio-
nes actuales dominantes, no son sino un resultado
sintético de la situacion dramatica precedente, ca-
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racterizada por la emergencia de la barbarie absolu-
ta en los campos de exterminio, a la que se alude
con el concepto-paradigma de Auschwitz. Se tratd
de una reaccion ilustrada y de rescate de valores y
principios éticos, de matriz liberal-cristiana. Sin em-
bargo, el optimismo respecto de un posible regreso
a valores de convivencia civilizada, normados por el
derecho, sobre la base de la dignidad humana, no
apreciaba en toda su radicalidad el golpe devastador
infligido a toda pretension tedrica y politica del pro-
yecto mismo de la llustraciéon del que abrevaba.®!

Lo anterior ayuda a entender, si bien parcialmente,
por qué es que las propuestas tedricas de los derechos
humanos y sus traducciones juridicas positivas, pese
a su vulnerabilidad tedrica y sus paradojas, resultan
asequibles y Utiles (aun si en un plano de mera denun-
cia) en condiciones particulares de crisis humanitarias
y durante periodos delimitados, en ambientes repre-
sivos nugatorios de los derechos civiles y politicos,
propios de dictaduras y/o Estados autoritarios; pero
que, a contrapelo, resultan inaplicables e inviables, en
términos generales, en las condiciones mayoritaria-
mente predominantes en Estados con regimenes ra-
zonablemente democraticos o, al menos, dotados de
sistemas formalmente legales de democracia.

LLas potencialidades de un desarrollo vivo, creativo,
del proyecto y el discurso de los derechos humanos
ha resultado obstaculizado por las modificadas con-
diciones histéricas de las sociedades y los Estados
a través de la segunda mitad del siglo XXy lo que va
del presente. Es por ello pertinente y adecuado un
replanteamiento critico, que tome en consideracion
los factores histéricos y asuma con radicalidad las
condiciones sociales, politicas y culturales actuales
para ensayar —asi— una reformulacion (una re-legiti-
macioén) contemporanea de los derechos humanos.

IV. Tesis 2. Los derechos humanos
en el mundo global

La complejidad inherente al debate contemporaneo
de los derechos humanos encuentra ciertas claves

31 Theodor W. Adorno y Max Horkheimer, Dialéctica de la llus-
tracion. Trad. de Juan José Sanchez. Madrid, Ediciones Akal, 2007.
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de comprension si se le relaciona con las condiciones de
su especificacion histérica. Los grandes cambios so-
ciales, politicos, econdmicos y tecnologicos de fina-
les del siglo XX a la fecha estan determinados por el
proceso de globalizacion; por eso podemos afirmar
que la especificidad contemporanea de los derechos
humanos encuentra su configuracion principal en la
globalizacion. No obstante, la conexion entre el dis-
curso de los derechos humanos y el proceso globa-
lizador s6lo puede aparecer comprensible si mediado
por una matriz tedrica basica, dotada de principios
constructivos y operacionales practico-materiales y
también conceptual-culturales generados por las con-
diciones inherentes de la globalizacion, sus tendencias
determinantes y sus tensiones polarizantes.

Las condiciones actuales de la sociedad globali-
zada muestran, por un lado, una fuerte tendencia
hacia la homogeneizacion, posibilitada por pautas
econoémicas, culturales y técnicas —estandares, ha-
bitos y modas a partir del consumo y la produccion—
extendidas por todo el mundo; y, no obstante, por el
otro lado, el reforzamiento de una heterogeneidad
cultural a partir de la reivindicacion de las diferencias
inscritas en las identidades étnicas, religiosas, cultu-
rales y hasta de modos de vida de diverso tipo, que
determinan que —en dichas condiciones sociales y
culturales— unas y otras cohabiten en el seno de una
tensa paradoja bipolar.

Un discurso renovado de los derechos humanos
podria afirmarse como un territorio discursivo de me-
diacion -y no solamente referencial normativo— entre
la afirmacion de los universales, con su cuota corres-
pondiente de violencia, condicion de su afirmacion y
realizacion como tales (universales impuros), de ma-
triz occidental; y el cuestionamiento radical ejercido
por los relativismos culturales y los particularismos
nacionales, étnicos, religiosos y linguisticos: el desa-
fio multicultural a Occidente.®?

Paradoja de bipolaridad persistente, que no tiende
a resolverse en favor de uno de los polos en tensién
—-homogeneizacion o heterogeneidad- sino que, mas
bien, genera un campo de fuerzas de complejas ten-
siones, pues a medida que las relaciones sociales se

32 Giacomo Marramao, Pasaje a Occidente. Buenos Aires, Katz,
2006.

amplian, se produce también una intensificacion de
las diferencias, lo que indica que los procesos glo-
balizadores carecen de esa unidad de efectos que
generalmente se da por sentada al hablar de globa-
lizacion.

Asi, el término globalizacién se suele relacionar
con la aprehension de su caracter irresuelto, sus ten-
siones contradictorias y sus efectos indeseados: de
la “sociedad de riesgo”® o “sociedad liquida”,** con
espacios que fluyen,® (en) un “mundo turbulento”®®
y “desbocado”,®" susceptible al “choque de civiliza-
ciones”®® fundamentado a partir del surgimiento de
un “sistema mundial capitalista”™® y que produce,
como efecto de su caracter paradojal, procesos de
“individualizacion”,*° “retribalizacion”,*" “transcultura-
lizacion” y “reterritorializacion”.*?

Por lo que, de modo escueto, se puede senalar
que la globalizacion es un fendmeno social emergen-
te, un proceso en curso, una dialéctica dotada con
sentidos contrapuestos, opciones de valor ineludibles,
con carga ideoldégico-politica y de matriz econémi-
co-tecnolégica. La globalizacion, bajo la determina-
cion de su fuerte variable econémica, forma parte del
viejo proceso —siempre creciente— de mundializacion

33 Ulrich Beck, La sociedad del riesgo mundial: en busca de
la seguridad perdida. Trad. de Rosa S. Carb6. Barcelona, Paidds,
2008.

34 Zygmunt Bauman, Tiempos liquidos. Barcelona, Tusquets
Editores, 2007.

35 Manuel Castells, La era de la informacidn, tomo |. México,
Siglo XXI Editores, 2002.

36 James Rousenau, Distant Proximities: Dynamics Beyond
Globalization. Princeton, Princeton University Press, 2002.

37 Anthony Giddens, Un mundo desbocado. Los efectos de la
globalizacion en nuestras vidas. México, Taurus, 1999.

38 Samuel P. Huntington, E/ choque de civilizaciones y la re-
configuracion del orden mundial. Trad. de José Pedro Tosaus
Abadia. Barcelona, Paidds, 2005.

39 Immanuel M. Wallerstein, El moderno sistema mundial Il. El
mercantilismo y la consolidacion de la economia-mundo europea,
1600-1750. México, Siglo XX| Editores, 1998.

40 U, Beck vy Elisabeth Beck-Gernsheim, La individualizacion:
el individualismo institucionalizado y sus consecuencias sociales
y politicas. Barcelona, Paidos, 2003.

41 Michel Maffesoli, £l tiempo de las tribus. El ocaso del indi-
vidualismo en las sociedades posmodernas. Trad. de Daniel Gu-
tiérrez Martinez. México, Siglo XX| Editores, 2004.

42 Néstor Garcia Canclini, La globalizacion imaginada. Barce-
lona, Paidds, 1999.



del sistema capitalista (teorizado de modo candnico
por Karl Marx).*®

Se trata de una fase de peculiar intensidad del
sentido expansivo de la valorizacion del capital, des-
dibujando las distinciones clasicas entre mercado
local y mundial, ciudad y campo, y entre trabajo ma-
nual e intelectual (trabajo productivo e improductivo).
Esta fase esta cargada de implicaciones sociales y
culturales condicionadas desde una novedosa y re-
volucionaria base informéatica y cibernética, caracte-
risticas de la época contemporanea, que problema-
tizan los codigos de la produccion de verdades y que
realizan rotundamente la tendencia de que las fuerzas
productivas principales, las que mas y mejor valorizan
valor, sean la ciencia y la técnica.

Podemos adelantar que la matriz teérico conceptual
de la globalizacion en lo que se refiere a los derechos
humanos, en particular, y a las ciencias y los movi-
mientos sociales, en general, implican la postulacion
de un conjunto de imperativos articulados en torno a
la corrosion de la idea de los universales, mismos que
seran desarrollados en posteriores capitulos del pre-
sente texto. Entre los que destacan: uno multidisci-
plinario, de caracter epistemoldgico, respecto de la
vieja division del trabajo intelectual; un imperativo
multiculturalista, de caracter politico, ético y cultural
frente a las formas pretendidamente universales de la
cultura occidental, como la democracia y los derechos
humanos; v la afirmacion ineludible de la perspectiva
de género como forma esencial de reivindicacion de
la diferencia frente a pretendidos universalismos jus-
tificadores, a final de cuentas, de multiplicidad de
desigualdades.

V. Tesis 3. Multidisciplinariedad y derechos
humanos

Derivada de la matriz tedrica basica generada por la
globalizacion, sus consecuencias y determinaciones,
en particular una de ellas, la del debilitamiento critico
del Estado nacional y de la nocion dura de soberania,

43 Karl Marx, Elementos fundamentales para la critica de la
economia politica. Trad. de Pedro Scaron. México: Siglo XXI, 1977,
vol. 1, Gruindisse, pp. 179-214.

Derechos Humanos

es que las tendencias contrapuestas de la globaliza-
cion condicionan al movimiento y a la teoria de los
derechos humanos, es en virtud de ello, que se ha
inducido y desarrollado recientemente una mutacion
en el discurso juiridicista dominante. Se trata de un
desajuste critico que tiende a desplazar al derecho
del centro hegemonico en el discurso de los derechos
humanos y que propicia la irrupcion del conjunto de
las ciencias sociales y la filosofia en su conformacion
y desarrollo internos.

El impacto de este desarrollo critico de la teoria
de los derechos humanos no ha sido referencia ex-
clusiva del ambito juridico, sino que se ha extendido
al de las ciencias sociales en su conjunto; ha induci-
do una relativizacion de sus respectivos campos de
conocimiento y una interrelacion mas intensa entre
las distintas disciplinas.** Asimismo, en ciertos terri-
torios, como la filosofia del derecho vy la filosofia po-
litica, a un radical y complementario intercambio
conceptual. De lo indicado aqui es que se desprende
un imperativo multidisciplinario al discurso de los de-
rechos humanos; exigencia que interpela toda pre-
tension critica y de adecuacion a las circunstancias
reales de una teoria actualizada de los derechos hu-
manos. La complejizacion, extension y debilitamien-
to del derecho como la modalidad hegemdnica en
la descripcion, constitucion y legitimacion teorética
de los derechos humanos ha llevado a la necesidad de
una aproximacion multidisciplinaria.

El movimiento vy el discurso de los derechos hu-
manos son tema relevante y esencial, referente obli-
gado tanto politica como juridica y socialmente, en
el debate contemporaneo. La complejidad y riqueza
que engloba el concepto derechos humanos, nos
impele a trasladar su estudio —una migracién cultural—
hacia una perspectiva mas amplia que la generada
por la especializacion actual de las disciplinas del
conocimiento humano. Si bien es cierto que el estu-
dio del tema de los derechos humanos nos ha remi-
tido tradicionalmente al terreno juridico, también es
cierto que el debate y la investigacion estan (y han
estado) lejos de agotarse en ese ambito. El otrora

44 Ariadna Estévez y Daniel Vazquez (coords.), Los derechos
humanos en las ciencias sociales: una perspectiva multidiscipli-
naria. México, Flacso / CISAN / UNAM, 2010.
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discurso dominante del Derecho se ha visto impelido
a un replanteamiento radical respecto de los derechos
humanos y a enfrentar inéditos problemas concep-
tuales, asi como numerosos desafios tedricos y me-
todoldgicos en ese ambito.

En una perspectiva multidisciplinar no es plausible
un solo enfoque, un solo método, una sola perspec-
tiva para entender y hacer frente a sistemas comple-
jos determinantes en la vida social*® como es el caso
de los derechos humanos y de otros discursos y
conocimientos ligados a la accion. Es necesario frag-
mentar y estudiar analiticamente las piezas de los
sistemas complejos para poder entender el sistema
en su conjunto, ya que, de no hacerlo, sélo conoce-
remos los elementos por separado y no su estructu-
ray totalidad. La posibilidad de un discurso multidis-
ciplinario de los derechos humanos solo se podra
construir en ausencia de enfoques universales, me-
diante la busqueda de sistemas de definicion y por
la necesidad de incorporar —como método de control—
diversos puntos de vista o dictamenes referenciales
basados en otras disciplinas.

Para el estudio critico de los derechos humanos,
como conocimiento de la conexion del saber tedrico
con una practica vivida, como el estudio de un obje-
to practico y su correspondiente “dominio objetual”#®
tenemos que asumir la critica de la comunicacion
hegemonizada por el discurso juridico, que contiene
una legitimidad limitada a lo legal,*” una legitimidad
incompleta y, por ende, soélo en y de apariencia. Por
ello, hemos de evitar a toda costa arribar a una con-
sideracion derivada exclusivamente del tipo de ex-
periencia y accion determinados con criterios unila-
teralmente juridicos: positividad, legalidad vy
formalismo.

El trabajo interdisciplinario representa un intento
de colaboracion entre disciplinas; en ese sentido, el

45 Stephen Kline, Conceptual Foundations of Multidisciplinary
Thinking. Stanford, Stanford University Press, 1995, p. 10.

46 Jirgen Habermas, Teoria de la accion comunicativa. Trad.
de Manuel Jiménez Redondo. Madrid, Taurus, 1987, vol. 1, pp.
76y ss.

47 Aqui se asume la lectura de que la nocién —weberiana— de
la legitimidad reducida a la legalidad es insuficiente y requiere
de complementacion; legitimaciones referidas a la eficacia de las
acciones y a tematicas de legitimidad sustancial como los con-
ceptos de justicia, bien comun, desarrollo humano, etcétera.

discurso de los derechos humanos no sélo habla de
jurisprudencia, leyes y normas sociales, sino también
de economia, psicoandlisis, sociologia, religion y an-
tropologia. El trabajo entre disciplinas nos permite
analizar (en sentido fuerte), descomponer temas que
en apariencia refieren sélo a un area del conocimien-
to, sino observar el hecho de que también interpela
a otras ramas separadas del conocimiento humano
y de la naturaleza.

En el plano subsiguiente a la interdisciplinariedad,
corresponde a la multidisciplinariedad, es decir, al
conjunto de las ciencias sociales y a la filosofia (social,
politica, del derecho) lidiar con ese objeto poliédrico,
complejo y multiple que es el movimiento-comunidad
imaginada de los derechos humanos. Practica va-
lorativa, de intervenciones multiples, generadora de
normas e instituciones disefiadas con la finalidad
de la proteccion y el respeto de la dignidad de las
personas.

Discurso social multidisciplinar que es discurso de
los movimientos vy las instituciones y de la relacion
—feliz o infeliz— con las instituciones mismas. Asumir
la multidisciplinarierad de los derechos humanos pre-
supone y produce una distancia (insuperable y/o in-
soportable) para con las instituciones que los admi-
nistran y gestionan y (autocriticamente) para quien
piensa esa relacion. Ya no es posible un pensamien-
to ingenuo, se quebranta la inocencia respecto de
permitir el cumplimiento feliz de las expectativas de
las instituciones. Esa es una de las paradojas de ten-
sion irresoluble de los derechos humanos.

La paradoja posee, al menos, la virtud de recordar
una de las caracteristicas fundamentales de las ciencias
de la sociedad: todas las aseveraciones que se enun-
cian pueden y deben predicarse del sujeto que realiza
la reflexion. Si la teoria de los derechos humanos no
introduce esa distancia objetivadora (critica), entonces,
el discurso de los derechos humanos sucumbe a la
pendiente resbaladiza del maniqueismo. La parabo-
la del inquisidor radical que desde las organizaciones
de la sociedad civil abdica en favor de una represen-
tacion populista del pueblo o el inquisidor institucional
que desde el poder de las instituciones publicas de
defensa de los derechos humanos abdica en favor
de las autoridades estatales.



El problema no consiste en hacer lo interdiscipli-
nario o lo multidisciplinar per se, sino qué es lo mul-
tidisciplinar que hay hacer. No se trata de un impera-
tivo de moda intelectual, ni siquiera de la aplicacion
de un correctivo tedrico que pondere la hegemonia
del discurso juridico dados sus efectos debilitadores
de la teoria y la practica de los derechos humanos.
Resulta pertinente asumir el imperativo multidiscipli-
nario, producto obligado de la complejidad de la glo-
balizacién, toda vez su inherente correspondencia con
el sentido emancipatorio que anima o debiera animar
la teorfa y la practica de los derechos humanos.

VI. Tesis 4. El reto multicultural para los
derechos humanos

La globalizacion también ha alterado el significado
contemporaneo de la soberania politica y juridica y,
con ello, se ha agudizado un debilitamiento de las
estructuras estatales frente a las dinamicas que rigen
el escenario global. El desplazamiento de la centra-
lidad del Estado (y su soberania) se contraponen y
colisionan, determinando espacios y tiempos de in-
certidumbre, agravados por nuevos tipos de violencia
(algunos extremos como la violencia del terrorismo y
el narcotréafico en algunos paises, hasta practicas de
genocidio y limpieza étnica) donde, con la participa-
cion del Estado, los derechos humanos quedan si-
tuados en una tensa ambigledad critica (legal, poli-
tica y moral).

Con el fin del bipolarismo global, un conjunto de
fuerzas, reacciones, viejas reivindicaciones y aspira-
ciones encontraron en la afirmacion de la heterogenei-
dad un punto focal; la diferencia se constituyo, asi, en
el motor del principio de autonomia y en el potencial
criterio para el constructo de las identidades individua-
les y colectivas. El poderoso imperativo multicultural
—especie de gran envite tedrico y cultural de las dife-
rencias— se convierte en un desafio e impele a un dia-
logo con las culturas periféricas, pero también en el
seno mismo de las sociedades democraticas de Oc-
cidente, respecto a las reivindicaciones valorativas de
diferencia y reconocimiento culturales.

Esta irrupcion del pluralismo y la heterogeneidad en
disputa con el universalismo y la homogeneidad,

Derechos Humanos

todavia dominantes —aunque erosionados—, se en-
cuentra indisolublemente asociada a la figura del
Estado. La tension entre derechos humanos (cuyo
horizonte intelectual y derechos positivizados se ubi-
can tradicionalmente en un plano de adscripcion
universal y bajo un principio de igualdad general),
y, el multiculturalismo (como reconocimiento a las
diferencias de pertenencia cultural e identidad par-
ticulares), surge cuando las demandas de grupos
culturalmente diferenciados, reticentes a la aceptacion
del significado universalmente valido de los valores
y las finalidades de la cultura occidental dominante,
paradigmaticamente expresados en la forma demo-
cratica y en los derechos humanos, resultan imposi-
bles de reivindicar sin desprenderse de su interrelacion
con el Estado (que las asume como inasimilables),
ese espacio politico —de supuesta igualdad univer-
sal- integrado a partir de conceptos universales y
presuntas condiciones de homogeneidad queda
puesto en cuestion.

No obstante, lo que prevalece es la confrontacion
practica e intelectual, toda vez el caracter inescapa-
ble del conflicto de valores implicito en el impulso
historicamente dominante de la perspectiva occiden-
tal'y sus formas politico culturales (derechos humanos
incluidos). Asi, las contradicciones se precipitan al
territorio dirimente de la politica y la lucha por el re-
conocimiento como condicion bésica de la construc-
cion y entendimiento de los derechos humanos.

En esa discusion —derivada del desafio tedrico,
politico e institucional del multiculturalismo- la tema-
tica de los derechos humanos ha ocupado un lugar
central, tanto como objeto de critica valorativa, toda
vez que su construccion y fundamentacion se han
realizado en clave monocultural (occidental); asi como
por el desarrollo de un debate de revaloracion, rede-
finicion y relegitimacion del discurso vy la teoria de los
derechos humanos de cara a las modificadas condi-
ciones de nuestras sociedades globales.

VII. Tesis 5. La perspectiva de género
en los derechos humanos

El feminismo y los estudios de género tuvieron un
desenvolvimiento intelectual y un arraigo material in-
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usitado y exitoso a lo largo del siglo pasado. Si algu-
na revolucion cultural contemporanea se mantiene
invicta esa es la del feminismo contemporaneo (con
todo y sus contradicciones, divisiones y diasporas).
Aligual que otros movimientos sociales radicales que
reivindican reconocimiento, el feminismo inserta la
cuestion propia de las diferencias dentro del ambito
y el lenguaje de pretension universalista propio de los
derechos humanos. Propiamente, el discurso femi-
nista es uno que emplaza el debate sobre los derechos
humanos a partir de la subversion de la distincion
entre universalidad y diferencia.

La coincidencia epocal en el surgimiento tanto del
pensamiento politico liberal de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano como del pen-
samiento feminista emergente, ambos a finales del
siglo XVIII, ha producido al menos dos principios de-
finitorios de la disociacion entre feminismo y derechos
humanos; por un lado, respecto del universalismo de
las Declaraciones canodnicas y, por otro lado, la afir-
macion de presupuestos implicitos en la perspectiva
del concepto de género, la nocion de diferencia, asi
como de los recursos conceptuales y politicos pre-
sentes en la tradicion del discurso y la practica femi-
nistas.

Género es un (relativamente) nuevo concepto, que
ademas de su inherente animo critico, contiene pre-
tensiones politicas reivindicativas radicales. Con esto,
no se trata soélo de situar la nocion de género en
relacion con la perspectiva interpretativa que lo tiene
como matriz, esto es, con los movimientos feminis-
tas, sino la de enfatizar su caracter esencialmente
politico.

El concepto de género es simbolizacion de la di-
ferencia sexual; aqui lo propiamente simbolico con-
siste en la institucion de codigos culturales que, me-
diante prescripciones fundamentales —como es el caso
de las de género— reglamentan el conjunto de la
existencia humana en sociedades y periodos histo-
ricos especificos.*® Esta simbolizacion cultural de la
diferencia anatémica sexual toma forma en un con-
glomerado de précticas, ideas, discursos, simbolos

48 Martha Lamas (comp.), £l género. La construccion cultural
de la diferencia sexual. México, UNAM, Programa Universitario de
Estudios de Género / Miguel Angel Porrta, 1996.

y representaciones sociales que influyen y condicio-
nan la conducta objetiva y subjetiva de las personas
en funcion de su sexo.

La nocién de género ofrece la posibilidad de pen-
sar el caracter de constructo cultural que tienen las
diferencias sexuales, el género es una produccion
social y cultural histéricamente especificada, mas alla
de la propia estructuracion biolégica de los sexos
(incluso, de la orientacion de las preferencias), de las
identidades de género, de su funcion y relevancia en
las organizaciones sociales. Desde luego, es relevan-
te el papel innegable y paradigmatico que opera en
la estructuracion de la igualdad y la desigualdad
en las sociedades.

Asimismo, detras de los movimientos reivindica-
torios y en particular del movimiento feminista, exis-
te una “semiotizacion de lo social”;*° esto es, que la
fuerza inventiva del movimiento feminista, sus con-
tribuciones, no solo pasan por las posibilidades heu-
risticas del concepto y la perspectiva de género sino
también por todo lo que deriva de su potencial criti-
co y desconstructor de ciertos paradigmas teoricos,
pero también practicos.®® Con ello, tal semiotizacion
de lo social debe entenderse como el sello del hori-
zonte epistemoldgico contemporaneo; resultado de
las estrategias tedricas mas diversas, desde la recu-
peracion de la dimension del sentido de historicistas
y hermeneutas, hasta el giro lingUistico de estructu-
ralistas, post-estructuralistas y fildsofos del lenguaje;
y al arribo conclusivo a tesis sélidamente establecidas
y ya tedricamente referenciales, como la de que “toda
relacion social se estructura simbolicamente y todo
orden simbdlico se estructura discursivamente”.®!

Los afanes tedricos del feminismo no son faciles
de deslindar de la politica feminista. Con su practica
politica las feministas contribuyeron a cimbrar ciertos
paradigmas politicos de la derecha y de la izquierda
acerca de como pensar y hacer politica. La posicion
tedrica feminista ha emplazado, a través de la idea
de género, la desarticulacion de ciertos paradigmas

49 Griselda Gutiérrez, “El concepto de género: una perspectiva
para pensar la politica”, La Ventana. Guadalajara, nim.5, 1998,
p. 59.

50 |bidem, pp. 60y ss.

51 Ibidem, p. 59.



de la modernidad y de la légica esencialista en que
se sustentan.

Dos de los principales dispositivos teoricos criti-
cados, en su momento, por la teoria feminista, el
cuestionamiento del paradigma liberal y sus ejes fun-
damentales, el racionalismo y el humanismo, han
incidido directamente en el corpus conceptual de las
configuraciones clasicas dominantes del discurso de
los derechos humanos. La hostilidad histérico-em-
blematica del feminismo respecto de las teorias em-
brionarias de derechos humanos (plasmada en la
condena a la guillotina de la “girondina” Olympe de
Gougés, opuesta a la ejecucion del rey y autora de la
malhadada Declaracion de los derechos de la mujer
y de la ciudadana...), encontré respaldo tedrico y
conceptual fuerte (aunque tardio), mediante la pro-
blematizacion con perspectiva de género de la des-
igualdad y la discriminacion de las mujeres en las
concepciones, textos y practicas originarios del mo-
vimiento y el discurso de los derechos humanos.

El arraigo de las teorias feministas en los modos
culturales y de pensamiento contemporaneos, su
distancia critica respecto del proyecto y discurso de
los derechos humanos, ha mostrado desconstructi-
vamente las inconsistencias de su matriz universalis-
ta; asimismo, ha cuestionado el prejuicio radical de
la izquierda, especialmente la de corte marxista, que
no permitia incorporar y reconocer en sus organiza-
ciones y en su discurso la especificidad de la proble-
matica de género, el caracter propiamente cultural
de su origen y que —con ello— negaba e invisibilizaba
la marginacion, el menosprecio y la subordinacion de
las mujeres en el universo politico cultural de las iz-
quierdas.

VIII. Tesis 6. Victimas y derechos humanos
desde una perspectiva critica

Una de las cuestiones trascendentes que el discurso
critico de los derechos humanos no puede soslayar,
es la pregunta acerca si la teoria social y filosofica del
siglo XXI sera capaz de encontrar significado al su-
frimiento humano socialmente generado. La validez
y autenticidad del empeno critico del discurso de los
derechos humanos ante el sufrimiento de las victimas,
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so6lo podra ser reivindicado y sustentado si mantiene
la consciencia alertada respecto del reconocimiento
de la fragilidad de las pretensiones de la teoria critica,
asi como de la condicion malamente existente de los
derechos humanos en la actualidad.

El discurso critico de los derechos humanos, en
tanto que saber alimentado de préacticas de resisten-
cia, tiene que ser parte activa en esta des-construc-
cion de los relatos socio-estatales de integracion y
consuelo del sufrimiento. La militancia de los derechos
humanos al lado de las victimas y el compromiso de
su teoria con el desentranamiento critico de lo que
provoca el sufrimiento, la violencia y la vulneracion
de la dignidad de las personas, impone nuevas tareas
a la agenda tedrica y practica del movimiento de los
derechos humanos.

La meditacion acerca del sufrimiento resulta inex-
cusable en la actualidad, en tanto que aparece como
la via material que comunica tanto con la nocién de
victima asi como con el concepto de dignidad. Para
la teoria contemporanea de los derechos humanos,
la relacion entre violencia y dignidad vulnerada no es
directa. Esta mediada por la (nocion de) victima. Tan-
to la violencia como la dignidad humana (vulnerada)
son perceptibles a partir de la vida dafiada en las
victimas, cuyo registro radica en las narrativas del
sufrimiento.

Una perspectiva critica de la idea de victima pro-
picia la apertura a una doble dimension epistemolo-
gica, tanto propiamente cognoscitiva como en su
funcion heuristica: a) la victima es punto de partida
metodoldgico, plausible para una investigacion criti-
ca del nucleo basico ético de una teoria de los dere-
chos humanos, a partir del estudio de la violencia, y
b) la victima es la mediacién necesaria con la dignidad
dafiada o vulnerada que se implica en ella, toda vez
que la aproximacion o el asedio conceptual a la idea
de dignidad humana sélo ocurre idbneamente por via
negativa, esto es, a través de las multiples formas de
dano y de vulneracion de la dignidad de las personas.

La revision critica de la nocion de victima, de alta
complejidad y riqueza de determinaciones, supone
asumirla como la mediacion plausible entre las nuevas
determinaciones y modalidades de la violencia esta-
tal y societal contemporanea respecto de la dimension
de la dignidad humana. El apelar a las violaciones de
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la dignidad humana en el siglo XX, con el involucra-
miento del discurso de los derechos humanos en ello,
posibilitd el descubrimiento de la funcion heuristica
de la nocion de victima y, con ello, el concepto de
dignidad humana pudo cumplimentar con su tarea
como fuente de ampliacién de nuevos derechos.

No obstante, resulta pertinente desconstruir cri-
ticamente la nocion de la dignidad humana, asumirlo
como una nocion vacia de contenidos conceptuales
y no como derivada de alguna fundamentacion axio-
matica particular (de imposibles consensos); recurrir
—en cambio— a un uso del concepto de dignidad co-
mo postulado de la razon practica contemporanea,
como referente de potencialidad normativa para la
convivencia social.?? La dignidad humana vulnerada
por la violencia tiende a convertirse, entonces, en
la via que constata y confirma, en clave de derechos
humanos, la condicion de victimas, en el criterio que
pondera y reconoce su sufrimiento y el horizonte
proyectivo de su emancipacion.

La revision critica de la nocion de victima, con la
mira en la pretension de contribuir a una fundamen-
tacion ética de los derechos humanos, supone asu-
mirla como la mediacion plausible entre las nuevas
determinaciones y modalidades de la violencia esta-
tal y societal contemporanea con la dimension de la
dignidad humana.®® Su estudio, resulta un asunto
crucial para el discurso social, filosofico y juridico de
los derechos humanos. Andlisis y reinterpretacion
de la ecuacion discursiva sefera de los derechos
humanos, el clasico nudo fundamental —histéricamen-
te siempre repensado— de la relacion violencia-victi-
ma-dignidad. Como se sabe, la relacion entre violen-
cia y dignidad vulnerada no es directa, se encuentra
mediada por la nocién de victima, de ahi su impor-
tancia tedrica y metodologica. Asi, la problematica
generada por el tratamiento critico® de esos temas
constituye actualmente —como desde su origen- la
columna vertebral de los derechos humanos.

52 Para un desarrollo mas extenso de esta idea ver Alan Arias
Marin, “Derechos humanos: entre la violencia y la dignidad”, De-
rechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos
Humanos. México, num. 19, 2012, pp. 33-34.

53 Ibidem.

54 Ibidem, pp. 16y ss.

La nocién de victima, en la evolucion y en las cris-
talizaciones diversas de sus significados, es una no-
cion vaga, cargada de polivalencia semantica y de
polisemia cultural, donde, sin embargo, los significa-
dos sacrificiales persisten a lo largo del tiempo y las
diferencias culturales, prevalecen y siguen siendo
dominantes. Esta nocioén, de entrada, estimula apro-
ximaciones intuitivas y favorece una bateria de pre-
juicios, fundamento de muchos de los obstaculos
epistemoldgicos®® para la produccion de un concep-
to critico de victima.

El modo de trabajo o procesamiento racional sobre
el concepto de victima ha tenido tradicionalmente la
deriva dominante del derecho, de manera que la no-
cion de victima con mayor y mejor carga intelectual
resulta ser predominante y unidimensionalmente ju-
ridicial (en la perspectiva legal, ser victima se reduce
a ser victima de un delito). En el plano del derecho
internacional de los derechos humanos la Resolucion
60/147 (Asamblea ONU, 16 diciembre, 2005) es el
instrumento legal mas avanzado respecto de las vic-
timas y sus correspondientes derechos.%® No obs-
tante que esta definicion contiene elementos nove-
dosos, no deja de ser insuficiente para una
construccion critica de la nocion de victima. La defi-
nicion (amén del proverbial auto-referencialismo del
derecho internacional) resulta limitada, simplificadora
y restrictiva.

Lo anterior refuerza la pertinencia de un trabajo
tedrico-politico-juridico para la construccion de un
concepto —complejo, suficiente y funcional- de victi-
ma. Tedricamente se hace evidente la necesidad de
construir una nocion metodolégicamente compren-
siva y explicativa a la vez. Comprensivo, en el sentido
de ser construido de acuerdo con sus finalidades
préacticas (l6gica medios-fines), y, explicativo, en tanto

55 Gastoén Bachelard, La formacion del espiritu cientifico. Con-
tribucion a un psicoanalisis del conocimiento objetivo. Trad. de
José Babini. México, Siglo XXI, 2000.

56 “[...] se entendera por victima a toda persona que haya
sufrido dafos individual y colectivamente, incluidas lesiones fisicas
o0 mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o me-
noscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como con-
secuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion
manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o
una violacion grave del derecho internacional humanitario”. (Re-
solucion 60/147, ONU, 16 de diciembre, 2005).



que dotado de elementos aptos para la produccion
de conocimiento de base empirica: observacion, des-
cripcion, ordenamiento, clasificacion, cuantificacion,
proyeccion de modo que sirva para el establecimiento
de relaciones causa-efecto (logica de antecedentes
y consecuentes).

La parafernalia técnico-administrativa relativa al
interés pragmatico, propio del saber juridico, ha re-
sultado ser velo y complemento de los significados
de sacrificio y resignacion inherentes a la idea de
victima, contenidos arcaizantes y con resonancias
teoldgicas, tales traslapes y reverberaciones son
parte de un proceso de re-victimizacion o de una
sistematizacion formalista y formalizadora de la vic-
timizacion.

La critica reflexiva y la practica respecto del con-
cepto de victima lleva a un replanteamiento respecto
de ideas y practicas asociadas con ella, tal seria el
caso de la critica hacia el uso de la vulnerabilidad
ligada a sus connotaciones como debilidad; la nocion
convencional de victima se limita al umbral de la que-
ja victimante, dificultando todavia mas la proclama
de la protesta, como consecuencia no logra acceder
a la conformacion de un discurso tedrico y practico
critico y transformador de la victima en su condicion
yaciente, adolorida y subordinada.®”

Amén de todos esos elementos, que son intrinse-
cos, inmanentes, al concepto convencional de victima,
hay que considerar los factores extrinsecos, trascen-
dentes, entre los que se destacan las referencias a la
etnicidad, las circunstancias socio-econémicas, la edad
y el tipo de areas donde se desenvuelven las victimas.
En términos genéricos todos estos elementos exdge-
nos remiten al exceso de violencia y su correlativo plus
de sufrimiento socialmente producido e indican una
multiplicacion de potenciales victimas en las actuales
circunstancias de las sociedades de riesgo contem-
poraneas.

Estos factores extrinsecos, que configuran el en-
torno o contexto que induce (potencia o estimula) un
exceso de sufrimiento social inasimilable, inducen

57 Algunas de las premisas para la construccion de un concep-
to critico de victima son revisadas en A. Arias Marin, “Aproximacion
a un concepto critico de victima en derechos humanos”, Derechos
Humanos Meéxico. Revista del Centro Nacional de Derechos Hu-
manos. México, num. 20, 2012, pp. 11-39.
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perentoriamente la necesidad de procurar un con-
cepto de victima complejo amplio, dinamico y fun-
cional para lidiar mejor (procesar adecuadamente)
esa sobrecarga de violencia sobre la sociedad.

Es més facil hablar de la injusticia que de la justicia.
La justicia es oscura; la injusticia clara. Sabemos me-
jor qué es la injusticia, pero es mucho mas dificil ha-
blar de lo que es la justicia. ¢Por qué? Porque hay
un testigo de la injusticia que es la victima. La victima
puede decir: aqui hay una injusticia... Pero no hay
testimonio posible de la justicia, nadie puede decir:
yo soy el justo... Asi establece Alain Badiou®® las pre-
misas para ensayar una fundamentacion de la ética
en clave victimal.

Estar del lado de las victimas (Foucault) es el com-
promiso moral por excelencia del movimiento de los
derechos humanos (defensores, estudiosos, activis-
tas, agentes juridicos, politicos...). Esa toma de pos-
tura no supera, pero si resalta, la asimetria entre la
victima de la injusticia y la idea de justicia. Disonancia
entre derecho (procedimental) y justicia (valorativo).
Derrida sentencia que el derecho por el hecho mismo
de ser deconstruible posibilita la desconstruccion; en
tanto que la justicia al no ser de suyo deconstruible
resulta ser —per se— la deconstruccion misma. El re-
vulsivo critico (tedrico y practico) permanente.

IX. Tesis 7. Obstaculos epistemoldgicos
para una nocion critica de victima

Los problemas para la produccion de una definicion
critica de victima, que atienda con rigor las exigencias
tedricas y practicas que el tiempo presente reclama,
requiere, en primera instancia, de una deconstruccion
de la nocion dominante de victima, caracterizada co-
mo de indole sacrificial y juridicista. No obstante, las
dificultades epistemoldgicas no se agotan en ello.

¢ Quién define a la victima? La necesidad de de-
signar a la victima, de ser mostrada, verificada, crei-
da, en tanto que tal, resulta inherente y consustancial
al caracter de la nocién de victima, resultado de una
interaccion de poder (mando-obediencia o dominan-
te-dominado o victimante-victimado); la nocién de

58 A, Badiou, op. cit., supra nota 29, p. 49.
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victima es relacional. El primer criterio definitorio de
la victima —y un primer obstaculo a su conocimiento
critico— es el de la discriminacion politica. La califica-
cion de quién es victima se realiza desde el interior
de una politica. Las victimas de los actos de terroris-
mo del 11 de septiembre son calificadas, sin asomo
de duda, como victimas; en tanto que civiles muertos
por la accion de un avion no tripulado en Afganistan,
resultan ser danos colaterales.

Un segundo obstéaculo epistemolégico, matriz de
sucesivos problemas es el hecho de la auto-desig-
nacion de la victima. La victima se presenta como tal;
si la aceptamos en tal condicion, entonces, la nocion
de victima deja de ser una cuestion de conocimiento
y se convierte en una cuestion de creencias. Para
ganar legitimidad (recordar que solo es legitimo lo
que se cree legitimo —vieja ensenanza del viejo We-
ber-) la victima tiene que probar que es victima.

La consecuencia genera una nueva dificultad. La
victima que se nos revela lo hace por via de mostrar
(ofrecer-se) como el espectaculo del sufrimiento. Aqui
la injusticia es un cuerpo sufriente visible; la injusticia
es el espectaculo de las personas sometidas a su-
plicios, hambrientas, heridas, torturadas (en la gran
fuerza del espectaculo hay un sentimiento de piedad,
que genera un impulso a la accion, a la solidaridad...
aunque —como advertia Adorno- hay que tener mu-
cho cuidado con la piedad o con la compasion.

Pero si la victima es el espectaculo del sufrimien-
to, se puede equivocamente concluir que la justicia
atane solamente a la cuestion del cuerpo, el cuerpo
sufriente, las heridas de la vida que parecen dejar sin
aliento a la idea, a lo enhiesto mas alla de la victima
que yace sufriente. La injusticia se revela a partir de
una queja. La injusticia esta ligada a la protesta de la
victima.

Uno de los caminos a explorar para la conformacion
de un concepto critico de victima, consiste en la re-
configuracion de la tension fundamental inherente a
las relaciones de poder, cuyo resultado es una inte-
raccion intersubjetiva en la que uno o unos mandan
y dominan y otro u otros obedecen y son dominados.
Honneth reconstruye una tipologia (a partir de la
tradicion critica, dialéctica: Hegel-Marx-Adorno-Ha-
bermas-Honneth) de tres modalidades de menosprecio,
condicion basica de la victimizacion de los sujetos.

El menosprecio (su contraposicion dialéctica sera la
exigencia de reconocimiento) se propone como un
“comportamiento que no soélo representa una injus-
ticia porque perjudica a los sujetos en su libertad de
accion o les causa dano, sino también en la desig-
nacién de los aspectos constitutivos de un compor-
tamiento por el que las personas son lesionadas en
el entendimiento positivo de si mismas y que deben
ganar intersubjetivamente”.

Las formas o figuras del menosprecio son, princi-
pal y paradigmaticamente: la humillacion fisica; la
privacion de derechos, v, la desvalorizacion social.
La primera esfera o forma de menosprecio lo cons-
tituye la humillacion fisica, misma que comprende: el
maltrato, la tortura y la violacién, que pueden consi-
derarse, amén de violaciones a los derechos humanos
o delitos, como las formas mas basicas de victimiza-
cion del ser humano.® Asimismo, la constituyen for-
mas de ataque a la integridad fisica y psiquica. Se
trata del intento de apoderarse del cuerpo de otro
individuo contra su voluntad, como en la tortura o en
la violacion. En esta forma de menosprecio, se iden-
tifica estrechamente su relacion con la de victima. Sin
embargo, se puede ser victima también a partir de la
privacion de derechos y de la explotacion social.

La segunda esfera o forma de menosprecio la
constituye la desposesion, la privacion de derechos
y la exclusion social. Esa forma de menosprecio se
da cuando el hombre es humillado al no concederle
la imputabilidad moral de una persona juridica de
pleno valor, en la privacion de determinadas prerro-
gativas y libertades legitimas.®® Se considera que el
individuo no tiene el estatus de un sujeto de interac-
cion moralmente igual y plenamente valioso.

En la historia del derecho, particularmente, en el
desarrollo del derecho penal, la figura de victima 'y su
apartamiento del proceso judicial fue premisa indis-
pensable para la realizacion de un proceso objetivo,
significativo paso civilizatorio que contribuyé a la su-
peracion del ojo por ojo; empero, histéricamente se
ha producido un efecto indeseado, no sélo se ha

59 Axel Honneth, Reconocimiento y menosprecio. Sobre la
fundamentacion normativa de una teoria social. Trad. de Judit
Romeu Labayen. Buenos Aires, Katz Editores, 2010, p. 37.

60 |bidem, p. 97.



distanciado a la victima sino que se la ha excluido y
con ello ha negado la idea de que las victimas sean
también sujetos de derecho.

Por ultimo, la tercera forma esfera o forma de me-
nosprecio, es la deshonra o desvalorizacion social.
Aqui se menosprecia el modo de vida de un individuo
singular o de un grupo, esto es, la degradacion del
valor social de formas de autorrealizacion.?’ Los in-
dividuos sufren la consecuencia de que no pueden
recurrir, a través del fendmeno positivo de la aprecia-
cion social, a su propia autovaloracion y, en el mismo
sentido, el individuo se ve inducido y presionado a
devaluar su forma de vida propia y a sufrir una pér-
dida de autoestima. La imagen de victima resulta aqui
sintomatica, toda vez que esa condicion es una figu-
ra inferiorizada y fuertemente cargada de un sentido
propicio a la compasion.

Cada una de estas formas de menosprecio, cir-
cunstancias que son vividas como injustas y/o que
provocan sensaciones de desprecio, son las que con-
figuran también exigencias de reconocimiento. La
clave de la conexion entre daho moral y negacion de
reconocimiento es la experiencia concreta de la vic-
tima, violaciones a la dignidad y ausencia de respeto
hacia los individuos: la humillacion y maltrato fisico,
la privacion de derechos o la desvalorizacion social.
Del lado de la victima, lo que la define es que no
puede ver garantizada su dignidad o su integridad,
en términos de Honneth, “sin la suposicidon de un
cierto grado de autoconfianza, de autonomia garan-
tizada por la ley y de seguridad sobre el valor de las
propias capacidades, de modo que no le resulta ima-
ginable el alcance de su auto-realizacion”.%?

X. Tesis 8. La lucha por el reconocimiento y el
movimiento de los derechos humanos

Es cierto que se hace y se puede hacer politica con
los derechos humanos, se les puede instrumentalizar
y utilizar para objetivos ajenos, politicamente correctos
o impresentables, al servicio de los de arriba o los
de abajo, por el mantenimiento del statu quo o su

61 Idem.
62 |bidem, p. 31.
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modificacion, igualitarios o para agudizar las desigual-
dades. No obstante, esas instrumentalizaciones po-
liticas, no eliminan el sentido politico inmanente
propio de los derechos humanos.

Ese sustrato, lo intrisecamente politico del pro-
yecto y el discurso de los derechos humanos, radica
en que lo especifico y comun de esas multiples prac-
ticas de resistencia, reclamo, imposicion y emplaza-
miento de actos, hechos o acontecimientos de ten-
sion de la correlacion de fuerzas conlleva e implica
exigencias de reconocimiento. Ese caracter consis-
te en emplazar relaciones de poder en términos de
reconocimiento, de lucha por el reconocimiento, en
otras palabras, instaurar acontecimientos politicos,
tal es lo que define lo esencialmente politico de los
derechos humanos.®

Al resistir (decir: “jno!, jbastal, jasi no!, jno mas!),
los individuos y grupos se oponen al abuso de poder,
pero también reivindican, emplazan, estatuyen una
exigencia de reconocimiento respecto del otro, del que
violenta, abusa, explota... ¢ Reconocimiento de qué?
De la dignidad..., responde el discurso de los derechos
humanos; de la alteridad —en pie de igualdad- en vir-
tud de ser sujetos libres. Los sujetos enhiestos (victimas
puestas de pie) reivindican emancipacion, libertades
—derechos-, regulaciones, garantias (de cara al Esta-
do); se plantan libremente, con valor, desafiantes...
con dignidad, se dice.

Dignidad que es discernible, constatable y afirma-
ble sélo por via negativa. Ante su denegacion, el
abuso y las violencias que la vulneran; ante la nega-
cion de libertades y la desigualacion de los iguales,
esas promesas incumplidas de la llustracion moder-
na,® de las que se nutre el imaginario conceptual y

63 Se harfa necesario para el argumento la pertinencia de la
distincion entre lo politico y la politica; no es aqui el momento (ni
hay el espacio) para tal desarrollo. En ese sentido ver Claude
Lefort, La incertidumbre democratica. Ensayos sobre lo politico.
Barcelona, Anthropos, 2004 y Chantal Mouffe, El retorno de lo
politico. Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia radical.
Trad. de Marco Aurelio Galmarin. Barcelona, Paidds, 1999.

64 Resulta indispensable el estudio del modo de materializaciéon
de los procesos de exclusion, investigados ejemplarmente por
Foucault y del proceso de la desigualacion, modélicamente ana-
lizado por Marx. Para una presentacion sintética de esos procesos
en contexto de derechos humanos, ver A. Arias Marin, “Globali-
zacion y debate multicultural. Un nuevo imperativo contemporaneo”,
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politico del movimiento (comunidad imaginada) de
los derechos humanos.

Desde esa radicalidad, relativa al caracter politico
intrinseco de los derechos humanos, es que resulta
adecuado suponer que estarian en condiciones de
posibilidad de sobreponerse al politicismo inherente
en la calificacion de las victimas y la autodesignacion
de las mismas y —asimismo- coadyuvar al disefo e
instrumentacion de una politica, entendida como dis-
ciplina ante las consecuencias del acontecimiento,
una politica victimolégica en clave de derechos hu-
manos.

La nocién critica de victima, en tanto que elemen-
to apto para coadyuvar a una fundamentacion ética
de los derechos humanos, asume un papel trascen-
dente en la lucha de sujetos que reivindican aspectos
no reconocidos de su identidad —por la via de la con-
ciencia de haber sufrido una injusticia. Es a partir de
este momento que la victima, al igual que los maltra-
tados, excluidos o despreciados, diversos grupos
victimizados que han experimentado formas de ne-
gacion del reconocimiento, no solo sufren a partir del
menosprecio de su condicion, sino que pueden des-
cubrir que el menosprecio en si mismo puede gene-
rar sentimientos, emociones y el impulso moral que
motivan e impelen comportamientos y acciones (prac-
ticas) para devenir en sujetos activos de luchas por
reconocimiento.

Situar el concepto de reconocimiento, con su poten-
cial caracter critico, desconstructivo, en la construccion
de un concepto critico de victima (complejo, abierto,

Derechos Humanos Meéxico. Revista del Centro Nacional de De-
rechos Humanos. México, num. 9, 2008, pp. 7-44.

dinamico, funcional), significa asumir la centralidad
del conflicto bajo un entendimiento de su funcion po-
sitiva (creativa) de integracion social, a condicion de
que se le deje de ver de un modo limitado y negativo,
como ha sido el caso desde la perspectiva tedrica
dominante. Las luchas de reconocimiento, histérica-
mente, han generado la institucionalizacion de ciertas
préacticas sociales que evidencian el pasaje de un
estadio moral a otro mas avanzado —un aumento de
la sensibilidad moral, sefiala Honneth.%®

Lalucha de los grupos sociales por alcanzar formas
cada vez mas amplias de reconocimiento social se
convierte, muta, en una fuerza estructurante del de-
sarrollo moral de la sociedad. Ese ha sido el sentido
humanista del movimiento y la teoria de los derechos
humanos; toca a su reformulacion critica, insistir en
la articulacion de la nocion —yaciente— de victima con
un proyecto —enhiesto— de resistencia y emancipacion.

Asi, en dicha perspectiva, la lucha social no puede
explicarse solo como resultado de una lucha entre
intereses materiales en oposicion sino también como
consecuencia de los sentimientos morales de injus-
ticia; una gramatica moral de los conflictos sociales.®®
La victima, cuya visibilidad es posible a través del
sufrimiento, se constituye primordialmente en esa
imagen inicial de injusticia; no debiera permanecer
en la queja sino levantarse para la proclama (;,son los
derechos humanos el revulsivo de esa metamorfosis?).

65 A, Honneth, op. cit., supra nota 59, p. 37.

66 Ver A. Honneth, The Struggle for Recognition. The Moral
Grammar of Social Conflicts. Trad. de Joel Anderson. Cambridge,
The MIT Press, 1995.
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ResumeN: El articulo analiza el derecho humano a la proteccion de la familia a partir de las sentencias de la
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mexicana, como se hara mencion en el apartado Il.
Una de las principales inquietudes que motivaron su
realizacion fue identificar las principales violaciones

Introduccion

| presente articulo tiene como propdsito cen-
tral examinar el derecho humano a la protec-
cion de la familia que se encuentra reconoci-
do en el articulo 17 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) o “Pacto de San
José”, entre otros tratados internacionales, asi como
en los articulos 40. y 16 de la Constitucion Federal

a este derecho en las que han incurrido los Estados
parte del “Pacto de San José”, para ello se examind
la jurisprudencia interamericana emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en aquellos
casos que ha determinado la conculcacion de este
derecho; asimismo, se debe tener presente que la
jurisprudencia interamericana tiene un papel muy im-

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
** Agradezco a Aline Luz Jiménez y a Paola Mascott, por la lectura y comentarios.
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portante en la interpretacion de la Convencion Ame-
ricana.

Como resultado del estudio realizado se identifi-
caron tres problematicas principales que han gene-
rado la determinacion de responsabilidad internacio-
nal por la violaciéon al derecho a la protecciéon de la
familia, éstas son: 1) la separacion ilegal y arbitraria
de nifas y nifos de su familia bioldgica, con la con-
culcacion también de tal derecho a sus familiares; 2)
la afectacion que han sufrido nifos indigenas por ser
anulada o afectada la convivencia con sus familias
en el contexto de sus comunidades indigenas, tema
que resulta de interés para México, al caracterizarse
por la riqueza historica y cultural que le confiere su
poblacién indigena,’ y 3) la afectacién al derecho a
fundar una familia por actos del Estado. Lo anterior
sera abordado en el apartado lll. En los casos selec-
cionados los hechos originaron la violacion de diver-
sos derechos humanos; no obstante, en esta ocasion
nos abocaremos particularmente a la conculcacion de
la obligacién de los Estados parte de la Convencion
Americana a la proteccion de la familia.

Ahora bien, de los fallos emitidos por el tribunal
interamericano en contra del Estado mexicano, en
ninguno se ha determinado la violacion del articulo
17 de la Convencion Americana; no obstante, en el
Caso de Valentina Rosendo Cantu, se abordé no solo
la conculcacion de sus derechos, sino también los
de su hija, entre los que se encontrd la separacion de
su comunidad indigena y de la convivencia con su
familia materna, por lo que también fue considerado
para este articulo y como se ha indicado, por la ri-
queza que brinda la poblacion indigena al Estado
mexicano.

En ese sentido toma particular importancia el pa-
pel de la jurisprudencia interamericana para el Esta-
do mexicano, que ha sido analizado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacioén de manera reciente,
por lo que el apartado | sera dedicado a esta tema-
tica. No sobra recordar que la proteccion de derechos
humanos realizada en tratados internacionales de los
que el Estado mexicano es parte, ha cobrado una

1 Instituto Nacional de Estadistica Geografia e Informacién, La
poblacion indigena en México: México, INEGI, 2004, p. ix.

particular importancia a partir de la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos de 2011.2

En el apartado IV se abordaran algunas tesis ju-
risprudenciales emitidas en el ambito nacional que
resultan de la mayor relevancia, tanto en el derecho
a la proteccion de la familia, como en las principales
problematicas que se abordan sobre la conculcacion
de este derecho en la jurisprudencia interamerica-
na. De esta forma, como ha sido establecido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la reso-
lucion de la Contradiccion de Tesis 293/2011, “en
todos los casos en que sea posible, debe armonizar-
se la jurisprudencia interamericana con la nacional”,®
y en todo caso aplicarse la que sea mas favorecedo-
ra a la persona.

En este orden de ideas, se considera que el exa-
minar el derecho humano a la proteccion de la fa-
milia es oportuno, dado el escaso estudio que ha
recibido desde el ambito de los derechos humanos,
considerando tanto los derechos de las nifias y nifios,
como también el de los padres y familiares. Asimis-
mo, se considerd pertinente centrarse, como se ha
precisado, en el ambito del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos al encontrar en él sentencias
que han determinado la responsabilidad internacio-
nal de Estados de América Latina, por la conculca-
cion de este derecho, integrandose los criterios de
la jurisprudencia interamericana a lo que la Suprema
Corte mexicana ha denominado “parametro de con-
trol de regularidad”, es por ello que se comienza con
el siguiente apartado.

I. La jurisprudencia interamericana
en México

El papel de la jurisprudencia interamericana emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en México ha sido objeto de reflexion por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién particularmente en dos
ocasiones. En primer lugar, en la expediente Varios

2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio
de 2011.

3 Jurisprudencia; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion; Libro 5, abril de 2014, tomo |; p. 204.
P./J. 21/2014 (10a.).



912/2010, con motivo del cumplimiento de la Sen-
tencia del Caso Radilla Pacheco vs. Meéxico del
Tribunal Interamericano.* En un segundo momento,
dando unos pasos mas en esta materia, en la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011, que culmind con la
jurisprudencia con rubro: JURISPRUDENCIA INTERAMERI-
CANA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HumANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.® A conti-
nuacion se abordaran ambas decisiones.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion resol-
vié el expediente Varios 912/2010,° poco tiempo
después de la publicacion de la reforma constitucio-
nal en materia de derechos humanos de 2011.7 La
modificacion constitucional abarcé 11 articulos, pero
el corazdn de la misma, como lo destacod el Poder
Constituyente Permanente,® se ubicd en el articulo
10. constitucional que en sus primeros tres parrafos
indica:

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

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

Todas las autoridades, en el &ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacion de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,

4 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de
noviembre de 2009, Serie C, nim. 209.

5 Jurisprudencia, op. cit., supra nota 3, p. 204.

6 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre
de 2011.

7 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio
de 2011.

8 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de
2010, p. 152.

Derechos Humanos

sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.®

Con ello, el texto constitucional ademas del cam-
bio de la denominacion “garantias individuales” a
“derechos humanos”, fortalecioé la proteccion realiza-
da en instrumentos internacionales en que el Estado
mexicano es parte, como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que ratificd en 1981."°En
el mismo sentido, aceptd la competencia contencio-
sa de la Corte Interamericana en 1999."

Por otro lado, desde el afio 2000, diversas cons-
tituciones locales habian incorporado tanto el térmi-
no derechos humanos, como en algunos casos la
proteccion realizada en tratados internacionales, in-
cluso, habian introducido disposiciones relativas a la
interpretacion de derechos humanos, como lo hizo
la Constitucion de Sinaloa, en 2008,'? que introdujo
en la parte conducente:

Articulo 40. Bis C. Los derechos humanos a los que
hace alusion esta Constitucion se interpretaran de
acuerdo con los siguientes principios: [...]

II. Su sentido se determinara de conformidad con
los instrumentos internacionales incorporados al or-
den juridico mexicano aplicables y atendiendo los
criterios de los organismos internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos reconocidos por
el Estado mexicano, especialmente de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Ademas de otros aspectos que aborda el citado
numeral, cuyo estudio excede el propodsito de la pre-
sente colaboracion, consideréd también, como un
elemento para la interpretacion de los derechos hu-
manos, los criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexi-
cana, como se adelantd, en el expediente Varios
912/2010, indic¢ lo siguiente:

9 Enfasis afiadido.

10 Promulgacién publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 9 de enero de 1981.

11 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de fe-
brero de 1999.

12 Periédico Oficial del Estado de Sinaloa del 26 de mayo de
2008.
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19. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella
instancia internacional [la Corte Interamericana] cuya
jurisdiccion ha sido aceptada por el Estado mexi-
cano, son obligatorias para todos los érganos del
mismo en sus respectivas competencias, al haber
figurado como Estado parte en un litigio concreto.
Por tanto, para el Poder Judicial son vinculantes no
solamente los puntos de resolucion concretos de
la sentencia, sino la totalidad de los criterios con-
tenidos en la sentencia mediante la cual se resuel-
ve ese litigio."®

20. Por otro lado, el resto de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana que deriva de las sentencias
en donde el Estado mexicano no figura como parte,
tendra el cardcter de criterio orientador de todas las
decisiones de los jueces mexicanos, pero siempre
en aquello que le sea mas favorecedor a la persona,'
de conformidad con el articulo 10. constitucional cuya
reforma se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el diez de junio de dos mil once, en particular en su
parrafo segundo, donde establece que: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

Al respecto se emitieron dos tesis jurisprudencia-
les.™ En ese sentido, se distinguid entre criterios obli-
gatorios y criterios orientadores, si bien, constituyd
un paso muy importante en cuanto a la incorporacion
o recepcion de la jurisprudencia interamericana, se
pueden realizar algunos cuestionamientos. En primer
lugar, por una parte, se ubica el cumplimiento de la
sentencia emitida en contra del Estado mexicano, en
la cual se determina la responsabilidad internacional
y diversas medidas de reparacion del dano y, por otro
lado, la ratio decidendi.'® Al momento en el que se
escriben las presentes lineas, tan sélo en seis oca-
siones el tribunal interamericano ha emitido sentencias
de fondo en contra del Estado mexicano, pero la
diversidad de temas que ha abordado en su jurispru-

13 Enfasis afiadido.

14 Enfasis afadido.

15 \/id., Tesis aisladas, 10a. Epoca, Pleno, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Libro Ill, diciembre de 2011, tomo
I, pp. 550 y 556.

16 Victor Manuel Rojas Amandi, Argumentacion juridica. Méxi-
co, Oxford, 2012, p. 225.

dencia, en sentencias en contra de otros Estados, es
muy basta, como ocurre en la materia que nos ocu-
pa en esta ocasion, la proteccion de la familia. En ese
sentido, el limitar la obligatoriedad Unicamente a las
decisiones en contra del Estado mexicano resultaba
restrictiva. No obstante, en la Contradiccion de Tesis
293/2011, la Suprema Corte dio pasos importantes
en esa materia, quedando otros pendientes, que no
son objeto de estudio en esta ocasion.

En la decision de la Contradiccion de Tesis
293/2011 la tesis aislada que entrd en contradiccion
llevaba por rubro: JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. Su
UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.
En la decision de la contradiccion, entre otros aspec-
tos se indicd que “debe considerarse que la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana constituye una
extension de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos”. Precis6 también la importancia del
razonamiento y argumentacion en la aplicacion de la
jurisprudencia que sea mas favorable a la persona,
sea la nacional o la interamericana.

Con anterioridad, diversos tribunales Constitucio-
nales y Supremos de América Latina se habian pro-
nunciado sobre el papel de la jurisprudencia intera-
mericana.'”

En este orden de ideas, derivado de la resolucion
de la Contradiccion de Tesis 293/2011, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion mexicana, en Pleno,
emitié la siguiente jurisprudencia:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.
Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, con independencia
de que el Estado Mexicano haya sido parte en el li-
tigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los
Jueces nacionales al constituir una extension de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
toda vez que en dichos criterios se determina el con-
tenido de los derechos humanos establecidos en ese
tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia
interamericana se desprende del propio mandato

17 Verbigracia Corte Suprema de la Nacion Argentina, Caso
Ekmedijian, Miguel A. c/Sofovich, Gerardo y otros y Giroldi, Hora-
cio David y otro, s/recurso de casacion.



establecido en el articulo 10. constitucional, pues el
principio pro persona obliga a los Jueces nacionales
a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion
mas favorable a la persona. En cumplimiento de este
mandato constitucional, los operadores juridicos de-
ben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se
haya emitido en un caso en el que el Estado Mexi-
cano no haya sido parte, la aplicabilidad del prece-
dente al caso especifico debe determinarse con base
en la verificacion de la existencia de las mismas ra-
zones que motivaron el pronunciamiento; (i) en todos
los casos en que sea posible, debe armonizarse la
jurisprudencia interamericana con la nacional; vy (iii)
de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el
criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion
de los derechos humanos.'®

En los términos antes expresados, destaca la
importancia de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos y de la jurisprudencia interameri-
cana en el contexto constitucional mexicano vigen-
te, en lo que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha denominado “parametro de control de
regularidad constitucional” o como lo ha llamado la
Corte Constitucional colombiana “Bloque de cons-
titucionalidad” . ®

Il. La familia y los derechos humanos. El
articulo 17 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

En primer lugar, cabe recordar que la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, de
1948, en su articulo VI, contemplé el derecho a cons-
tituir una familia.?® Por su parte, la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, aprobada por la
Organizacion de Estados Americanos en 1969, pro-
tege a la familia en los siguientes términos:

18 Enfasis afadido. Jurisprudencia, op. cit., supra nota 3, p.
204.

19 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-225/95,
Auto 078A/99.

20 Articulo VI. Toda persona tiene derecho a constituir familia,
elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para
ella.

Derechos Humanos

Articulo 17. Proteccion a la Familia
1. La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que éstas no afecten
al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre
y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apro-
piadas para asequrar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los
conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matri-
monio y en caso de disolucion del mismo. En caso
de disolucion, se adoptaran disposiciones que ase-
guren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la
base Unica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto
a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo.?"

De esta forma, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos protege a la familia, tematica que
ha sido abordada en diversos de sus fallos, como
sera abordado en el siguiente apartado. No obstan-
te, en este momento se considera oportuno destacar
algunos elementos. En primer lugar, el Protocolo a la
Convencion en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”,??
en su articulo 15, detalla algunos elementos del de-
recho a la constitucion y proteccion de la familia. De
acuerdo al tipo de derechos que protege (DESC) se-
nala:

3. Los Estados Partes mediante el presente Proto-
colo se comprometen a brindar adecuada proteccion
al grupo familiar y en especial a:

a. Conceder atencion y ayuda especiales a la ma-
dre antes y durante un lapso razonable después del
parto;

b. Garantizar a los nifos una adecuada alimenta-
cion, tanto en la época de lactancia como durante la
edad escolar;

21 Enfasis afadido.
22 Promulgacion para México publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 1 de septiembre de 1998.
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c. Adoptar medidas especiales de proteccion de
los adolescentes a fin de garantizar la plena madu-
racion de sus capacidades fisica, intelectual y moral;

d. Ejecutar programas especiales de formacion
familiar a fin de contribuir a la creacion de un am-
biente estable y positivo en el cual los nifios perciban
y desarrollen los valores de comprension, solidaridad,
respeto y responsabilidad.

De esta forma, el “Protocolo de San Salvador”
protege ciertos derechos para la proteccion de la
familia, particularmente enfocados a la salud mater-
nay de las nifias, nifos y adolescentes. La proteccion
de la familia tiene relacion también con el articulo 11 de
la Convencion Americana, por lo que respecta no
so6lo a toda injerencia ilegal, arbitraria o abusiva en la
vida familiar, sino en general en la vida privada.?®

Por otro lado, en el ambito de Naciones Unidas,
aunqgue no es objeto del presente estudio, se consi-
dera oportuno hacer referencia a algunos elementos.
En primer lugar, en relacion con las disposiciones que
también abarcan la proteccion de la familia; en ese
sentido, la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, de 1948, en su articulo 16,%* se refiere a la
proteccion de la familia de manera mas amplia que
la Declaracion Americana. En el mismo sentido, los
dos Pactos Internacionales, contemplan también la
proteccion de la familia, en el caso del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos,?® en su ar-
ticulo 23,26 y en el Pacto Internacional de Derechos

23 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Fondo, Repa-
raciones y Costas, sentencia del 24 de febrero de 2012, serie C,
nam. 239, parr. 162. Mary Beloff, “Articulo 17”, en Christian Stei-
ner, y Patricia Uribe (edits.), Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario. Bolivia, Konrad Adenauer Stiftung, 2014,
pp. 407-408.

24 “Articulo 16. 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la socie-
dad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

25 Promulgacion publicada para México en el Diario Oficial de
la Federacion el 20 de mayo de 1981.

26 “Articulo 23. 1. La familia es el elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad
y del Estado.

Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),?” en su
articulo 10,28 que en materia de DESC, en particular
indica:

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres
durante un periodo de tiempo razonable antes y des-
pués del parto. Durante dicho periodo, a las madres
que trabajen se les debe conceder licencia con re-
muneracion o con prestaciones adecuadas de se-
guridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de pro-
teccion y asistencia en favor de todos los nifos y
adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de
filiacion o cualquier otra condiciéon. Debe protegerse
alos nifos y adolescentes contra la explotacion eco-
némica y social. Su empleo en trabajos nocivos para
su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se
corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal,
sera sancionado por la ley. Los Estados deben es-
tablecer también limites de edad por debajo de los

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello.

3. El matrimonio no podré celebrarse sin el libre y pleno con-
sentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medi-
das apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de res-
ponsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, du-
rante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso
de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la pro-
teccion necesaria a los hijos”.

27 Promulgacion publicada para México en el Diario Oficial de
la Federacion el 12 de mayo de 1981.

28 “Articulo 10. Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es elemento natural y
fundamental de la sociedad, la méas amplia proteccion y asistencia
posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea res-
ponsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los
futuros conyuges.

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres duran-
te un periodo de tiempo razonable antes y después del parto.
Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe
conceder licencia con remuneracion o con prestaciones adecua-
das de seguridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asis-
tencia en favor de todos los niflos y adolescentes, sin discrimina-
cion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion. Debe
protegerse a los nifos y adolescentes contra la explotacion eco-
némica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y
salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de per-
judicar su desarrollo normal, seré sancionado por la ley. Los Es-
tados deben establecer también limites de edad por debajo de los
cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a suel-
do de mano de obra infantil.



cuales quede prohibido y sancionado por la ley el
empleo a sueldo de mano de obra infantil.

Como se adelanto en la introduccion, en esta oca-
sion, se pretende centrarnos en el articulo 17 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
en la jurisprudencia que la Corte Interamericana ha
emitido al respecto, en particular sobre las principa-
les problematicas por las que ha establecido la res-
ponsabilidad internacional de ciertos Estados por la
conculcacion de este derecho. Lo anterior, sin perder
la ocasion de sefalar, que conforme con los principios
de derechos humanos de interdependencia, indivisi-
bilidad,?® mismos que han sido incorporados en el
parrafo tercero del articulo 10. de la Constitucion
Federal mexicana, junto con los de universalidad y
progresividad,®® todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, deben
ser comprendidos como interdependientes e indivi-
sibles, 1o que en el ambito interno de los Estados,
encamina a que todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, realicen acciones para su cum-
plimiento; por supuesto que ello no soélo se limita a
las autoridades jurisdiccionales. Sobre esta tematica
Serrano y Vazquez han realizado estudios interesan-
tes,®' cuya tematica excede el presente proposito.

Por otro lado, en el @mbito interno mexicano, el
texto original de la Constitucion Federal de 1917,
protegio, en parte, a la familia en ciertas de sus dis-
posiciones, como el articulo 16,%? indicando que na-

29 | a Asamblea General de Naciones Unidas lo indicé en su
Resolucion 32/130 en 1977 y posteriormente en diversas ocasio-
nes.

30 La Asamblea General de Naciones Unidas, de la misma for-
ma intituld su resolucién 66/151, de 2012, “Todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales son universales, indivisibles
e interdependientes, esté relacionados entre siy se refuerzan mu-
tuamente”.

31 Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accion.
Obligaciones y principios de derechos humanos. México, Flacso,
2013. Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano, “Los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Apuntes para su aplicacion practica”, en Miguel Carbonell y Pedro
Salazar, La reforma constitucional de derechos humanos: un nue-
vo paradigma. México, Porrua, 2011, pp. 135-165.

32 Articulo 16 (texto original de 1917), “Nadie puede ser mo-
lestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competen-
te, que funde y motive la causa legal del procedimiento. [...]”
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die puede ser molestado en su familia, asi como en
el articulo 27,% ambos en el entonces capitulo dedi-
cado a “De las garantias individuales”, ahora “De los
derechos humanos y sus garantias”.3* Asimismo, el
articulo 123, en algunas de sus fracciones,® también
se refirid a la proteccion de la familia en el ambito
laboral. Fue hasta 1974,% cuando el contenido ori-
ginal del articulo 40. se ubicé en el articulo 50.,%" y el
articulo 40. quedo de la siguiente manera: “El varén
y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.*®

Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libe, responsable e informada sobre el nimero vy el
espaciamiento de sus hijos”.

En 1980,%° se incorpord un tercer parrafo que in-
dico: “Es deber de los padres preservar el derechos
de los menores a la satisfaccion de sus necesidades

33 Articulo 27, fraccion VIl (texto original de 1917), “f) Las leyes
locales organizaran el patrimonio de familia, determinando los bie-
nes que deben constituirlo, sobre la base de que sera inalienable,
no estara sujeto a embargo ni a gravamen ninguno”.

34 Conforme con la modificacién constitucional publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.

35 Articulo 123, fracciones VI, XXII, XXIV, XXVIII (texto original
de 1917), “VI. El salario minimo que debera disfrutar el trabajador
seréa el que se considere suficiente, atendiendo las condiciones de
cada region, para satisfacer las necesidades normales de la vida
del obrero, su educacion y sus placeres honestos, considerando-
lo como jefe de familia”.

“XXII. [...] lgualmente tendra esta obligacion cuando el obrero
se retire del servicio por falta de probidad de parte del patrono o
por recibir de él malos tratamientos, ya sea en su persona o en la
de su conyuge, padres, hijos o hermanos. El patrono no podra
eximirse de esta responsabilidad, cuando los malos tratamientos
provengan de dependientes o familiares que obren con el consen-
timiento o tolerancia de él”.

“XXIV. De las deudas contraidas por los trabajadores a favor
de sus patronos, de sus asociados, familiares o dependientes,
solo sera responsable el mismo trabajador, y en ninglin caso y por
ningun motivo se podra exigir a los miembros de su familia, ni
seran exigibles dichas deudas por la cantidad excedente del suel-
do del trabajador en un mes”.

“XXVIII. Las leyes determinaran los bienes que constituyan el
patrimonio de la familia, bienes que seran inalienables, no podran
sujetarse a gravamenes reales ni embargos, y seran transmisibles
a titulo de herencia con simplificacion de las formalidades de los
juicios sucesorios”.

36 Diario Oficial de la Federacion del 31 de diciembre de 1974.

37 Maria del Refugio Gonzélez y Mireya Castaneda, La evolucion
histérica de los derechos humanos en México. México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2011, p. 47.

38 Enfasis afadido.

39 Diario Oficial de la Federacién del 18 de marzo de 1980.
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y a la salud fisica y mental. La ley determinara los
apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de
las instituciones publicas”.

Como se ha indicado en lineas precedentes, para
entonces, en el ambito internacional la proteccion de
la familia ya estaba reconocida tanto por las Decla-
raciones Universal y Americana, desde 1948y por la
Convencion Americana y Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y Econdmicos, Sociales
y Culturales, instrumentos aprobados desde la dé-
cada de los sesenta. En 1983,%° dos afios después
de que México ratificara el PIDESC se incorporoé el
derecho de toda familia a disfrutar de una vivienda
digna y decorosa.

En relacion con los derechos de las y los nifios y
adolescentes, si bien, en el ambito internacional, la
Convencion Americana ya consagraba el articulo 19
a su proteccion,*! al igual que el articulo 24,4 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
fue en 1990, que entrd en vigor la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, tratado de Naciones Unidas,
en donde se reconocieron a los ninos como titulares
de otros derechos, algunos relativos a las obligacio-
nes de la familia hacia ellos,*® y el principio del interés
superior del nifio; éste Ultimo y ciertos derechos pro-
gresivamente se han incorporado en el articulo 4o.
de la Constitucion Federal.** Al respecto, en el afio
2000,% se reformo el parrafo citado del articulo 40.
y se introdujeron tres parrafos,*® relativos a los dere-

40 Djario Oficial de la Federacion del 7 de febrero de 1983.

41 “Articulo 19. Derechos del Nifo. Todo nifio tiene derecho a
las medidas de protecciéon que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

42 “Articulo 24. 1. Todo nifo tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por par-
te de su familia como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su na-
cimiento y debera tener un nombre.

3. Todo nifo tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

43 M. Beloff, op. cit., supra nota 23, p. 409.

44 |a ultima incorporacién hasta la fecha se publico en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el 17 de junio de 2014.

45 Diario Oficial de la Federacion del 7 de abril del 2000.

46 “Los nifios y las ninas tienen derecho a la satisfaccion de
sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano espar-
cimiento para el desarrollo integral.

chos de la ninez; en 2011,%” se incorpord el derecho
del interés superior de la niflez,* que como se indico,
desde 1990, se encontraba consagrado en el articu-
lo 3 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio.*

El articulo 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos precisa que “la familia es el ele-
mento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por el Estado”, lo anterior, como ha
indicado Mary Beloff,% se confirma con la lectura de
los instrumentos de derecho internacional de los de-
rechos humanos, algunos mencionados en lineas
anteriores; no obstante, se han presentado dificulta-
des para definir y precisar el concepto de familia. En
el siguiente apartado sera abordada la jurisprudencia
interamericana en la que se ha indicado la conculca-
cion del articulo 17 de la CADH, que entre otros as-
pectos, en una de sus mas recientes sentencias vy,
coincidente con el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos,®" indicd “en la Convencion Americana no
se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo
‘tradicional’ de la misma”.%?

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de pre-
servar estos derechos. El Estado proveera lo necesario para pro-
piciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de
sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que se
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifez”.

47 Diario Oficial de la Federacion del 12 de octubre del 2011.

48 En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara
y cumpliré con el principio del interés superior de la nifiez, garan-
tizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen
derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio debera guiar el disefo, ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de
preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.

49 Promulgacién publicada para México en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de enero de 1991.

50 M. Beloff, op. cit., supra nota 23, p. 394.

51 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Keegan vs.
Irlanda, 1994, parr. 44 y Caso Kroon y otros vs. Paises Bajos,
1994, parr. 30.

52 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, op. cit., supra
nota 23, parr. 142.



lll. La jurisprudencia interamericana
en la proteccion de la familia

Como resultado del andlisis de la jurisprudencia in-
teramericana, particularmente en aquellos casos en
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha pronunciado sobre la conculcacion al derecho
a la proteccion de la familia, protegido en el articulo
17 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, se identificaron tres tematicas, que se con-
sidera engloban las principales problematicas en las
que se ha determinado la responsabilidad internacio-
nal de diversos Estados por la conculcacion este
derecho humano. Antes de abordarlas, en las proxi-
mas lineas se hara referencia a algunos antecedentes
y aspectos generales.

La Corte Interamericana, en 1997, en los casos
Castillo Paez vs. Pert,*® y Suarez Rosero vs. Ecua-
dor,** no abordd la conculcacion del articulo 17, que
habia sido indicada por la Comision Interamericana.®®
No obstante, en el 2002, en la Opinidn Consultiva OC
17/02, relativa a la Condicion juridica y derechos hu-
manos del nifo,%® se refirid a la proteccion de la fa-
milia y ha acudido a ella en diversos de los fallos que
ha emitido en los cuales se ha referido a la concul-
cacion de este derecho.

En el ano 2004, el Estado de Guatemala, en el
caso Molina Theissen manifesto el retiro de excep-
ciones preliminares interpuestas y reconocio su res-
ponsabilidad internacional,® entre otros articulos de
la Convencion Americana, la violacion del 17; por su
parte la Corte Interamericana dio por reconocida la

53 Corte IDH, Caso Castillo Paez vs. Peru, Fondo, sentencia
de 3 de noviembre de 1997, serie C, no. 34, parrs. 85y 86. Re-
lativo a una desaparicion forzada.

54 Corte IDH, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, Fondo, sen-
tencia de 12 de noviembre de 1997, serie C, no. 35, parrs. 100 a
102. Relativo a una incomunicacion.

55 Karla I. Quintana Osuna y Silvia Serrano, La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Reflexiones Generales. Mé-
xico, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2013, p. 93.

56 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
Opinién Consultiva OC 17/02, del 28 de agosto de 2002.

57 Corte IDH, Caso Molina Theissen vs .Guatemala, Fondo,
sentencia de 4 de mayo de 2004, serie C, no. 106, parrs. 31y 36.
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violacion del Estado, sin hacer un desarrollo del con-
tenido de este derecho.®

A partir de 2009,% la Corte Interamericana se ha
pronunciado en mas de 10 ocasiones sobre la viola-
cion al articulo 17 de la Convencion Americana co-
metida por distintos Estados.®° En las proximas lineas
se abordaran tres tematicas que se han identificado
como de la mayor relevancia, entre los casos antes
mencionados, en las que hay ciertas coincidencias
en la conculcacion del derecho a la proteccion de la
familia.

Antes de ello, se considera oportuno precisar que,
en el ano 2012, en el Caso Atala Riffo y nifas vs. Chi-
le,8" en donde se determind la violacion del articulo
17.1 de la Convencién Americana,®? la Corte Intera-
mericana senald que: “[...] en la Convencion America-
nano se encuentra determinado un concepto cerrado
de familia, ni mucho menos se protege sélo un mode-
lo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el Tribunal
reitera que el concepto de vida familiar no esta redu-
cido tnicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida
en comun por fuera del matrimonio”.%3

58 K |. Quintana Osuna y S. Serrano, op. cit., supra nota 55,
p. 93.

59 Corte IDH, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guate-
mala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sen-
tencia de 24 de noviembre de 2009, Serie C, no. 211.

60 Entre los casos en que se ha pronunciado la Corte IDH se
encuentran, por violacion al articulo 17: Caso Chitay Nech y otros
vs. Guatemala, sentencia del 25 de mayo de 2010; Caso Gelman vs.
Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011; Caso de Masacres
de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia del 4 de septiembre de
2012; Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala, sentencia
del 20 de noviembre de 2012; Caso Familia Pacheco Tineo vs.
Estado Plurinacional de Bolivia, sentencia del 25 de noviembre de
2013. Por la violacion del articulo 17.1 en: el Caso Contreras y
otros vs. El Salvador, sentencia del 31 de agosto de 2011; Caso
Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012;
Caso Fornerén e hija vs. Argentina, sentencia del 27 de abril de
2012; Caso Vélez Restrepo y familiares vs. Colombia, sentencia
del 3 de septiembre de 2012; Caso Norin Catriman y otros (Diri-
gentes, miembros y activista del pueblo indigena Mapuche) vs.
Chile, sentencia del 29 de mayo de 2014. Y por la violacion del
articulo 17.2 en el Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacidn in vitro)
vs. Costa Rica, sentencia del 28 de noviembre de 2012.

61 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, op. cit., supra
nota 23.

62 |bidem, pérrs. 168-178.

63 Enfasis afiadido. Ibidem, pérr. 142.
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En ese sentido se enmarca que la proteccion de
la familia no abarca sélo un modelo, sino la vida fa-
miliar. El tribunal interamericano también destaco en
este caso que en las sociedades contemporaneas
se dan cambios sociales, culturales e institucionales
encaminados a ser mas incluyentes, lo cual “se evi-
dencia en la aceptacion social de parejas interracia-
les, las madres o padres solteros o las parejas divor-
ciadas, las cuales en otros momentos no habian sido
aceptadas por la sociedad”.®* En esta materia resul-
ta pertinente destacar que la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, en Pleno, en el afio 2011, emitid
una tesis aislada en la que indicd que “la proteccion
constitucional de la familia no obedece a un modelo
o estructura especifico, al tratarse de un concepto
social dinamico”.%® En el apartado IV se abordaran
algunos criterios jurisprudencias emitidos en el orden
interno mexicano relevantes en las tematicas abor-
dadas.

1. La separacion de la familia biologica

LLa primera teméatica que se abordara sera la separacion
de la familia bioldgica como conculcacion del derecho
humano a la proteccion de la familia protegido por el
articulo 17 de la Convencion Americana, que han te-
nido lugar en diferentes paises y contextos. En la OC
17, la Corte Interamericana ya habia indicado que bajo
ciertas condiciones, la separacion de nifios de su fa-
milia puede constituir una violacion al derecho a la
familia reconocido en la Convencién Americana.®®
Uno de los casos en los que la Corte Interameri-
cana abordo esta teméatica fue el Caso de la Masacre

64 Ibidem, parr. 120.

65 Tesis aislada, Pleno, Materia Constitucional, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIV, agosto de 2011,
p. 871. Rubro: FAMILIA, SU PROTECCION CONSTITUCIONAL COMPRENDE LA
FORMADA POR PAREJAS DEL MISMO SEXO (HOMOPARENTALES).

66 Corte IDH, Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
op. cit., supra nota 56, parr. 71. Corte IDH, Caso de la Masacre
de las Dos Erres vs. Guatemala, op. cit., supra nota 59, parr. 187.
Corte IDH, Caso de la Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, op.
cit., supra nota 60, parr. 145; Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay,
op. cit., supra nota 60, parr. 125. Corte IDH, Caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile, op. cit., supra nota 23, conforme con lo estable-
cido en el parr. 169. Corte IDH, Caso Fornerdn e hija vs. Argenti-
na, op. cit., supra nota 60, parr. 116.

de las Dos Erres vs. Guatemala,®” que cobra especial
relevancia porque en él realizd por primera vez un
pronunciamiento de fondo sobre la conculcacion del
articulo 17 de la Convencion Americana, sobre la
proteccion de la familia. Otro caso que también se
relaciona y que comparte el contexto en el que tuvie-
ron lugar los hechos, es el Caso de Masacres de Rio
Negro vs. Guatemala.®®

En Guatemala, entre los aflos 1962 y 1996, tuvo
lugar un conflicto armado interno, en el cual se apli-
c6 la denominada “Doctrina de Seguridad Nacional”,
con acciones militares ejecutadas con conocimiento
y por orden de autoridades del Estado,® en el que
tuvieron lugar un gran numero de masacres, entre las
que se encuentran la de “Las Dos Erres” y la de “Rio
Negro”. En este contexto, la Corte Interamericana
concluyo en estos casos, que con posterioridad a las
“Masacres” hubo un patrén de separacion de los ni-
nos de sus familiares, con la sustraccion y retencion
ilegal de las y los nifios por militares; " existiendo un
patrén de tolerancia y desinterés por parte del Esta-
do.” Lo anterior, no fue negado ni desconocido por
el Estado de Guatemala.

En la masacre de “Dos Erres”, que tuvo lugar en
el ano de 1982, solo sobrevivieron dos nifos, uno
escapo y otro fue Ramiro, quien después de presen-
ciar la muerte de su madre y hermana fue llevado por
un grupo de militares y posteriormente adoptado
por un militar que le puso otros apellidos.”? Dieciocho
anos después fue contactado por autoridades del
Estado como prueba anticipada por los hechos ocu-
rridos durante la masacre, en ese momento tuvo co-
nocimiento de que tenia familia biolégica que no
habia fallecido y comprobd su parentesco mediante
una prueba de ADN.”®

En este caso, la Corte Interamericana sefiald la con-
culcacion de otros derechos protegidos por la CADH,

67 Corte IDH, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guate-
mala, op. cit., supra nota 59.

68 Corte IDH, Caso de la Masacres de Rio Negro vs. Guate-
mala, op. cit., supra nota 60.

69 Corte IDH, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guate-
mala, op. cit., supra nota 59, parrs. 70, 71y 73.

70 Ibidem, parr. 177.

71 |bidem, parr. 198.

72 |bidem, parr. 163.

73 Ibidem, parr. 180.



en la materia que nos ocupa, ademas del articulo 17,
también se refirid a la conculcacion del derecho al
nombre, protegido en el articulo 18. Al respecto, des-
tacd que el Estado tenia la obligacion de adoptar
todas aquellas medidas positivas que fueran nece-
sarias para garantizar que Ramiro pudiera ejercer y
disfrutar plenamente de su derecho a vivir con su
familia bioldgica.”™ Al no haber realizado acciones
encaminadas a la reunificacion con su familia biolo-
gica el Estado incumplié su obligacion de adoptar
medidas positivas que promovieran la unidad familiar.”

En el caso de la Masacre de Rio Negro vs. Gua-
temala, los ninos sobrevivientes de la ésta tuvieron
un destino diferente al de Ramiro, en este caso, fue-
ron entregados y obligados, bajo amenaza de vivir
con sus victimarios, miembros del ejército, durante
varios afos para realizar trabajos forzados inadecua-
dos para su edad.”® En este caso el Estado realizd
un reconocimiento parcial de responsabilidad, entre
otros derechos del articulo 6, relativo a la prohibicion
de esclavitud y servidumbre y del articulo 17 relativo
a la proteccion de la familia;”” en tanto que la Corte
Interamericana sefald la responsabilidad internacio-
nal del Estado por la violacion de estos derechos.”®

Por otro lado, resulta relevante para la tematica
que nos ocupa el Caso Gelman vs. Uruguay,’ cuyos
hechos tuvieron lugar en el contexto de la década de
los setenta, en el marco de la llamada “Operacion
Condor”, nombre clave que se dio a la alianza entre
las fuerzas de seguridad e inteligencia entre paises
del Cono Sur, principalmente en Chile, Argentina,
Uruguay, Paraguay, Bolivia y Brasil, en donde tuvieron
lugar una practica sistematica de detenciones arbi-
trarias, torturas, ejecuciones y desapariciones forza-
das, por cuerpos militares.8® En este contexto tuvo
lugar también una practica de desapariciones forza-

74 Ibidem, parr. 195.

75 |bidem, parr. 198.

76 Corte IDH, Caso de la Masacres de Rio Negro vs. Guate-
mala, op. cit., supra nota 60, parr. 136.

77 |bidem, parr. 17 d).

78 |bidem, en términos de lo expuesto en los parrafos 139-150.

79 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., supra nota
60.

80 Ibidem, parr. 44.
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das de mujeres embarazadas, la sustraccion ilicita
de ninas y nifos para ser entregados en crianza a
otras familias, modificando su identidad y sin informar
a su familia biolégica de su paradero.®

En este caso, en 1976, Marcelo Gelman y su es-
posa Maria Claudia Garcia, de entonces 19 afios y
con alrededor de siete meses de embarazo, fueron
detenidos por comandos militares en su residencia
en Buenos Aires, llevados a un centro de detencion
clandestino y posteriormente separados. Marcelo fue
torturado y ejecutado meses después, sus restos
fueron encontrados en 1989.82 Maria Claudia fue tras-
ladada a Uruguay, con detencion clandestina y una
vez que su hija nacio fue objeto de una desaparicion
forzada, en tanto que la nifa fue sustraida, colocada
en un canasto y colocada en la puerta de la casa de
un policia uruguayo.®?

El abuelo paterno de esa nifa, Juan Gelman, rea-
lizo diversas busquedas de su nieta bioldgica y reci-
bi6 informacion de que una nifia habia sido abando-
nada en la puerta de la casa de un policia que no
podia tener hijos. En el ano 2000, cuando Maria Ma-
carena Taurino tenia 23 anos, tuvo contacto con su
abuelo bioldgico y ese mismo afo se realizé una
prueba de ADN que comprobd su parentesco.?

En este caso la Corte Interamericana sefald que
se tratd de la hija de una mujer desaparecida, sus-
traida a los pocos dias de su haber nacido en cauti-
verio, separada de su madre y suprimida y sustituida
su identidad al ser entregada a una familia que no era
la suya.® El Estado tuvo conocimiento de la situacion
y omitié cualquier gestion para garantizarle su dere-
cho a la familia de Maria Macarena, el tribunal inte-
ramericano destaco la injerencia ilegal en su familia
de origen, vulnerd el derecho a la proteccion de la
misma al imposibilitar u obstaculizar su permanencia
con su nucleo familiar y establecer relaciones con
¢1.8% Por lo anterior, se determind que se violo el ar-
ticulo 17 de la Convencion Americana, entre otras
disposiciones.

81 Ibidem, pérrs. 97 y 120.
82 |bidem, pérrs. 79-83.

83 Ibidem, parrs. 97 y 106.
84 Ibidem, parrs. 113-114.
85 |bidem, parr. 117.

86 |bidem, pérr. 126.
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Por otro lado, se encuentra el Caso Fornerdn e hija
vs. Argentina.t” En el afio 2000 nacié la hija de la
senora Enriquez y el senor Fornerdn, quienes tuvieron
una relacion que termind antes del nacimiento. El
senor Fornerdn, en un principio, desconocio la exis-
tencia del embarazo, posteriormente cuestioné a
la madre sobre la paternidad, quien en un principio la
negd. La madre de la nifa un dia después del naci-
miento la entregd a un matrimonio para su guarda y
futura adopcion, después de ello el sefior Fornerén
consultd de nuevo a la madre su paternidad y en esta
ocasion la confirmd;® no obstante, ante la Defenso-
ria de Pobres y Menores la sefora Enriquez continué
negando la paternidad del sefor Fornerdn, en tanto
éste manifestd su interés por el reconocimiento de
paternidad y en su caso de hacerse cargo de la nifa.
Quince dias después el sefor Fornerén acudio al Re-
gistro Civil a reconocer a su hija y se sometié a diver-
sas pruebas entre ellas una de ADN que confirmaron
su paternidad.®®

El Juez de Primera Instancia, en el juicio de guar-
da y adopcion de la nifia, otorgé la guarda al matri-
monio que la tenia por un afo, en 2001, la senten-
cia que revoco esa decision de primera instancia
demoro otros dos afios y cinco meses mas la decision
del Tribunal Superior de Justicia que confirmo la de-
cisién de primera instancia, que considerd primor-
dialmente el tiempo trascurrido, toda vez que la nifia
habfa vivido méas de tres afnos con el matrimonio.®’
El sefior Fornerdn interpuso diversos escritos y peti-
ciones, incluyendo recursos contra varias decisiones
judiciales, promovid un juicio de derecho a visitas y
solicitd medidas para acelerar los procesos, de lo
cual la Corte Interamericana concluyé que el sehor
Fornerén participd activamente para avanzar en las
resoluciones.?

La Corte Interamericana sefald que la separacion
de la niha de su padre bioldgico no cumplié con el
requisito de excepcionalidad, no tuvo en cuenta la

87 Corte IDH, Caso Fornerdn e hija vs. Argentina, op. cit., supra
nota 60.

88 |bidem, parrs. 21 a 23.

89 Ibidem, parrs. 24 y 29.

90 |bidem, parr. 33.

91 Ibidem, pérr. 36.

92 |bidem, parr. 68.

voluntad del sefor Fornerén de cuidarla y no ser se-
parado de su hija, tampoco se dispusieron medidas
para vincular al padre bioldgico con su hija.®® Las
circunstancias del caso implicaron que la nina cre-
ciera desde su nacimiento con una familia distinta a
su familia biolégica. El hecho de que en todos los
anos transcurridos no tuviera contacto o vinculos con
su familia de origen no le permitié crear las relaciones
familiares que juridicamente correspondian, por ende,
de crecer con su familia bioldgica; por su parte, la
ausencia de medidas para relacionar al padre con su
hija afectaron la identidad de la nifla y el derecho a la
proteccion familiar.®* En este caso también resulta
relevante la figura de la paternidad, que en los es-
fuerzos por generar sociedades mas igualitarias en
cuestion de género, ocupa un papel fundamental.
En este orden de ideas se pueden observar diver-
S0S €asos, en paises y contextos diversos, en los que
conculco el derecho a la proteccion de la familia por
la separacion de la familia biolégica, por diversas
causas, pero todas ellas atribuibles a los Estados
responsables. Se ha considerado como una de las
principales violaciones a la proteccion de la familia,
los actos y omisiones en las que han incurrido ciertos
Estados que han permitido o tolerado la separacion
de nifios de su familia biolégica, sin que imperen mo-
tivos que lo hayan justificado, particularmente en
proteccion del interés superior del menor.

2. La convivencia en el contexto de las familias
indigenas

La afectacion en el contexto de las familias indigenas
es otro de los elementos que se ha considerado opor-
tuno presentar, problematica abordada en algunas
de las sentencias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Como se indicé en la introduccion
del presente articulo, para México se considera de
interés al caracterizarse por ser un pais multicultural,
que conforme datos del INEGI,® en el afio 2000 re-
gistrd que 6°044,547 personas de cinco y mas anos

93 |bidem, parr. 121-122,

94 |bidem, parr. 123.

95 INEGI, La poblacién indigena en México. México, INEGI,
2004, p. 4.



de edad hablaban alguna lengua indigena, lo que
representaba el 7.1 % de la poblacion; segun datos
del ano 2010, la poblacién nacional que hablaba al-
guna lengua indigena era de 6'695,228 personas.®®

El Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala,®” ver-
s6 sobre la desaparicion forzada del sefior Florencio
Chitay, que comenzé con su detencion ilegal, en el
ano de 1981, en la época del conflicto interno que
tuvo lugar en Guatemala, al que se hizo mencién en
el apartado anterior, en donde las desapariciones
forzadas tenian por objeto castigar no sélo a la vic-
tima sino también al colectivo al que pertenecia y a
su propia familia.®® En este caso la Corte Interameri-
cana determiné que el Estado viol6 el derecho a la
proteccion de la familia reconocido en el articulo 17
de la Convencion Americana, porque los miembros de
la familia Chitay Rodriguez tuvieron una afectacion
directa, a raiz de la desaparicion del sefior Florencio
Chitay, al haber recibido amenazas y persecuciones,
al haber sido victimas de desplazamiento y desarrai-
go de su comunidad, asi como la fragmentacion de
su nucleo familiar y de la pérdida de la figura del
padre.®® Preciso el tribunal interamericano que el des-
arraigo de su territorio afectd de forma particularmen-
te grave a los miembros de la familia Chitay Rodriguez
por su condicion de indigenas mayas. % Al respecto
la Corte Interamericana reconocié ademas que:

159. [...] el significado especial que tiene la convi-
vencia familiar en el contexto de la familia indigena,
la cual no se limita al ndcleo familiar sino que incluye
a las distintas generaciones que la componen e in-
cluso a la comunidad de la cual forma parte. Al res-
pecto, la perito Rosalina Tuyuc indicé las graves
afectaciones que sufrieron las familias mayas como
consecuencia de las desapariciones forzadas vy el
desplazamiento [...]."%!

Asimismo, también se destacé que la desaparicion
del padre 0 madre no soélo significa un cambio de

96 Banco de Informacion del INEGI.

97 Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit.,
supra nota 60.

98 |bidem, pérrs. 75y 67.

99 |bidem, parr. 163.

100 |pidem, parr. 162.

101 Enfasis afadido.
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roles en el sentido del padre sobreviviente, sino en
que se impidié que los padres transmitieran sus co-
nocimientos en forma oral, conforme con las tradi-
ciones de la familia maya.%?

Por otro lado, en el Caso de la Masacre de Rio
Negro vs. Guatemala,'® que se comentd en el apar-
tado anterior, en el que un grupo de nifas y ninos
sobrevivientes fueron separados de sus familias bio-
l6gicas y sometidos a esclavitud. En este caso, cabe
destacar ademas que se trataba de una comunidad
maya, organizada en forma comunal y que transmitia
Su cosmovision e historia de generacion en generacion
mediante una tradicion oral y escrita.’®* El perito Al-
fredo Itzep Manuel senalé que la cosmovision maya
“se basa en la relacion armonica de todos los ele-
mentos del universo, en la que el ser humano es un
elemento mas [...]"."% La sentencia indica que al
menos 10 personas de las que fueron sustraidas de
la comunicad cuando eran nifos relataron que “las
tragicas vivencias que tuvieron que experimentar para
sobrevivir en un ambiente extrano y hostil para ellos
[...] siendo obligados a vivir con familias que no eran
las propias y en una comunidad que les era ajena”.
Lo anterior se considera de gran relevancia, porque
no solo se vio conculcado su derecho a la proteccion
de la familia, sino del entorno de la comunidad maya de
su familia.

Finalmente, se considera pertinente hacer referen-
cia al Caso Rosendo Cantu y otra vs. México,'® si
bien, a diferencia de todos los casos examinados en
el presente articulo, en éste la Corte Interamericana
no senald la violacion del articulo 17 de la Convencion
Americana, en él se abordo la importancia de la con-
vivencia en el contexto de las familias indigenas del
que se vio privada la hija de Valentina Rosendo Can-
tu; asimismo, el caso cobra una mayor importancia
al haber tenido lugar en el Estado mexicano. En este
caso Valentina fue objeto de violacion sexual por

102 Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op.
cit., supra nota 60, parr. 160.

103 Corte IDH, Caso de la Masacres de Rio Negro vs. Guate-
mala, op. cit., supra nota 60.

104 |pidem, parr. 65.

105 |pidem, nota 65.

106 Corte IDH, Caso Rosendo Cantu vs. México, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y costas, sentencia de 31 de
agosto de 2010.
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miembros del ejército, en ese momento tenia 17 afos,
estaba casada y tenia una hija de pocos meses de
edad; sufrio ademas la conculcacion de sus derechos
en las actuaciones y omisiones en la investigacion de
los hechos, su caso fue conocido en el fuero militar,
privandola de que fuera atendido por un tribunal que
no fuera privativo y no conté con un recurso efectivo
para su impugnacion. Derivado de los hechos Valen-
tina Rosendo Cantu fue abandonada por su esposo
y como consecuencia del rechazo que sufrid en su
comunidad, tuvo que mudarse junto con su hija a
Chilpancingo.™” La Corte Interamericana que en este
caso sefald la conculcacion del derecho a la integri-
dad, protegido por el articulo 5.1 de la Convencion
Americana, en perjuicio de Yenys, la hija de Valentina,
derivado de que por el traslado forzoso no pudo cre-
cer y vivir en el contexto comunitario, de su cultura
indigena, desmembrandose su familia, tuvo ademas
que asistir a una escuela en la que solo se utiliza el
idioma espafol y no el tlapaneco. Los traslados que
vivid Yenys generaron que su crianza se desarrollara
lejos de su familia materna, a la que se encuentra
fuertemente vinculada y que indicd que ella queria
irse con sus abuelos a Caxitepec.%®

En este sentido, se puede destacar igualmente la
importancia de la convivencia en las familias indigenas
que en los casos antes indicados, fruto de diversas
violaciones a sus derechos humanos se vieron priva-
dos diversos nifios, enfrentandose a un ambiente
diferente y truncando su desarrollo en sus comuni-
dades, con sus propias lenguas.

3. El derecho a fundar una familia

La Convencion Americana, como se ha sefalado,
consagra la proteccion a la familia en su articulo 17.
En los casos que se han examinado, la Corte Inte-
ramericana se habia referido a la conculcacion en
general de este numeral,'®® o al parrafo 1 de este

107 Ibidem, parr. 133.

108 |pidem, pérr. 138.

109 Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, op. cit., supra
nota 60; Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., supra nota 60; Caso
de Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, op. cit., supra nota 60;
Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala, op. cit., supra

articulo,° que indica “La familia es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad y debe ser prote-
gida por el Estado”. No obstante, hasta el momento
que se escriben las presentes lineas,'" solo se ha
pronunciado sobre la violacion del parrafo segundo
del articulo 17, en el caso Artavia Murillo y otros (Fer-
tilizacion in vitro) vs. Costa Rica,'? este péarrafo indi-
ca: “2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que éstas no afecten
al principio de no discriminacién establecido en esta
Convencion”.

Este caso versa sobre la conculcacion de diversos
derechos a determinadas personas por la prohibicion
de la fecundacion in vitro (FIV) en Costa Rica, segun
se expresa en la sentencia, se ubicdé como el Unico
pais en el mundo en prohibir de manera expresa la
FIV.

En este caso se indicd que la decision de tener
hijos biolégicos corresponde a la esfera de la vida
privada y familiar, que la posibilidad de procrear es
parte del derecho a fundar una familia; asimismo, la
utilizacion de la FIV para combatir la infertilidad tam-
bién esta estrechamente vinculada con el goce de
los beneficios del progreso cientifico.'™® En este caso
el tribunal interamericano sefald que “la decision de
ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida
privada e incluye, en el presente caso, la decision de
ser madre o padre en el sentido genético o biologi-
co”."" La Corte Interamericana destaco que las pa-
rejas sobre las que verso este caso,

284. [...] sufrieron una interferencia severa en relacion
con la toma de decisiones respecto a los métodos

nota 60; Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de
Bolivia, op. cit., supra nota 60.

110 Caso Contreras y otros vs. El Salvador, op. cit., supra nota
60; Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, op. cit., supra nota 23; Caso
Forneron e hija vs. Argentina, op. cit., supra nota 60; Caso Vélez
Restrepo y familiares vs. Colombia, op. cit., supra nota 60; Caso
Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo
indigena Mapuche) vs. Chile, op. cit., supra nota 60.

111 Septiembre de 2014.

112 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro)
vs. Costa Rica, op. cit., supra nota 60.

113 Ibidem, parr. 137.

114 |bidem, parr. 143.



o préacticas que deseaban intentar con el fin de pro-
crear un hijo o hija biolégicos. Pero también existie-
ron impactos diferenciados en relacion con la situa-
cion de discapacidad, el género y la situacion
econdémica, aspectos relacionados con lo alegado
por las partes respecto a la posible discriminacion
indirecta en el presente caso.'"®

En este sentido se pronuncié sobre la conculcacion
del derecho a la proteccion de la familia, junto con
otros derechos, que excede el propoésito del presen-
te estudio, por la prohibicion de la fecundacion in
vitro realizada en Costa Rica. Se considera de sumo
interés este caso, ademas de la novedad en la tema-
tica abordada, por haber establecido la conculcacion
del derecho a fundar una familia. Sobre esta temati-
ca, como fue citado en la sentencia, el Comité de
Derechos Humanos, en su Observacion General NU-
mero 19, relativa a la familia, ya se habia pronuncia-
do sobre “la posibilidad de procrear es parte del de-
recho a fundar una familia”.!"®

Uno de los aspectos de mayor relevancia del pre-
sente caso es que se centré en el derecho a “fundar
una familia”, pronunciando su conculcacién por la
prohibicion expresa de la “fertilizacion in vitro”. Al res-
pecto, cabe destacar que la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos fue aprobada y abierta a
firma en el aho de 1969, cuando la maternidad y pa-
ternidad sélo podian concebirse de manera biolégica
o adoptiva.’” En tanto, la primera fecundacion in vi-
tro se llevé a cabo en Inglaterra en 1978,1® a través
del desarrollo cientifico y tecnolégico como una de
las técnicas de reproduccion asistida que en ciertos
casos colaboran o reemplazan el proceso de repro-
duccién, generando con ello nuevas realidades. En
este orden de ideas, la interpretacion evolutiva de los

115 Enfasis afiadido.

116 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro)
vs. Costa Rica, op. cit., supra nota 60, parr. 145.

117 Monica Gonzélez Contrd, “Los derechos del nifio en la re-
produccion asistida”, en Ingrid Brena Sesma, (coord.), Reproduc-
cion asistida. México, UNAM, 2012, p. 99.

118 Florencia Luna, Reproduccion asistida, género y derechos
humanos en América Latina. San José, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2008, p. 41.

19 |bidem, p. 11.
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tratados internacionales es fundamental,?° al ser es-
tos instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompanar la evolucion de los tiempos y las condi-
ciones de vida actuales.™’

IV. La proteccion de la familia
y la jurisprudencia nacional

Como indica el propio titulo, el presente articulo ha
tenido como objeto la identificacion y analisis de las
problematicas mas relevantes en la jurisprudencia
interamericana en materia de la conculcacion al de-
recho humano a la proteccion de la familia, consa-
grado en el articulo 17 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. El presente apartado
abordara algunas tesis jurisprudenciales emitidas en
el Estado mexicano que resultan de la mayor rele-
vancia tanto para el derecho a la proteccion de la
familia, como para las principales problematicas exa-
minadas en la jurisprudencia interamericana en la
materia.

Una tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, con rubro: PROTECCION DE LA
FAMILIA COMO DERECHO HUMANO EN EL DERECHO INTERNACIO-
NAL. SU CONTENIDO Y ALCANCE,'?? comienza indicando
que el multicitado articulo 17 de la Convencion Ame-
ricana y el articulo 23 de la Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos , reconocen la proteccion
de la familia como un derecho humano.

Otro antecedente que se considera oportuno re-
ferir es la accién de inconstitucionalidad 2/2010, pre-
sentada con motivo de la reforma al Codigo Civil para
el Distrito Federal, publicada en el ano 2009,'?® al
articulo 146,'* relativo al matrimonio y al articulo

120 Pedro Nikken, La proteccion internacional de los derechos
humanos. Su desarrollo progresivo. Madrid, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos / Editorial Civitas, 1987, pp. 93-94.

121 Corte IDH, Opinién Consultiva 16/99, El derecho a la infor-
macion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal, 1 de octubre de 1999, parrs. 13 a 15;
Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, op. cit., supra nota 23, parr. 83.

122 Tesis aislada, Primera Sala, Materia Constitucional, Décima
Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro
XIll, octubre de 2012, p. 1210.

123 Gaceta Oficial del Distrito Federal, 29 de diciembre de 2009.

124 Articulo 146. (Texto Reformado y vigente) Matrimonio es la
union libre de dos personas para realizar la comunidad de vida,
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391,"?% concerniente a la adopcion. Derivado de ello
se emitieron en el aflo 2011 tesis jurisprudenciales,
en las que se precisaron elementos de gran relevan-
cia en materia de la proteccion de la familia. Una de
ellas, como se indico en lineas anteriores, senalo: “La
proteccion constitucional de la familia no obedece a
un modelo o estructura especifico, al tratarse de un
concepto social dinamico”.?® En tanto, otra de ellas
indico:

La Constitucion Federal no se refiere o limita a un
tipo especifico de familia como podria ser la nuclear
—conformada por padre, madre e hijos— con base en
la cual se pudiera afirmar que ésta se constituye ex-
clusivamente por el matrimonio entre un hombre y
una muijer y, mucho menos, que solo se proteja a la
familia que surge de dicha institucion, toda vez que
en un Estado democratico de derecho, en el que el
respeto a la pluralidad es parte de su esencia, debe
entenderse protegida constitucionalmente la familia
como realidad social, a efecto de cubrir todas sus
formas y manifestaciones en cuanto realidad exis-
tente, alcanzando a dar cobertura a aquellas familias
que se constituyan con el matrimonio; con uniones
de hecho; con un padre o una madre e hijos; o bien,
por cualquier forma que denote un vinculo similar.'?’

Por otro lado, la accién de inconstitucionalidad
146/2007, senald que el derecho a ser padre o madre

en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua.
[...] Texto anterior a la reforma: Matrimonio es la unién libre de un
hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida, en donde
ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la posi-
bilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e informada

125 Articulo 391 (Texto publicado en 2009) los conyuges o con-
cubinos podran adoptar, cuando los dos estén conformes en
considerar al adoptado como hijo [...] Fue reformado nuevamen-
te mediante Decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, el 15 de junio de 2011.

126 Tesis aislada, Pleno, Materia Constitucional, Novena Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIV,
agosto de 2011, p. 871. Rubro: FAMILIA, SU PROTECCION CONSTITUCIO-
NAL COMPRENDE LA FORMADA POR PAREJAS DEL MISMO SEXO (HOMOPAREN-
TALES).

127 Enfasis afadido. Tesis aislada, Pleno, Materia Constitucio-
nal, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Tomo XXXIV, agosto de 2011, p. 878. Rubro: MATRIMONIO. LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANO NO ALUDE A DICHA
INSTITUCION CIVIL NO REFIERE UN TIPO ESPECIFICO DE FAMILIA, CON BASE EN
EL CUAL PUEDA AFIRMARSE QUE ESTA SE CONSTITUYE EXCLUSIVAMENTE POR
EL MATRIMONIO ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER.

no implica un ejercicio colectivo, como lo dispone el
Caodigo Civil del Distrito Federal, al permitir la adopcion
en pareja o de manera individual.'?® Lo anterior, pue-
de relacionarse con el Caso Fornerdn e hija vs. Ar-
gentina,'?® antes abordado, en el que el sefior For-
nerén fue privado de la guarda y custodia de su hija
bioldgica, entre otros elementos, porque el juzgado
de primera instancia consideré que “de entregarse la
nifia al padre bioldgico, no contaria con una familia
bioldgica, faltandole la presencia maternal”.'3°

Una de las principales tematicas abordadas en la
conculcacion de la proteccion de la familia en la ju-
risprudencia interamericana fue la separacion ilegal
y arbitraria de nifas y nihos de su familia bioldgica,
en esa tematica se pueden identificar dos tesis juris-
prudenciales que aportan elementos relevantes. La
primera de ellas indica:

MENORES DE EDAD. EL DERECHO PARA CONOCER SU ORIGEN
GENETICO CONSTITUYE UN BIEN JURIDICO CONSTITUCIONAL-
MENTE LEGITIMO CON MAYOR RELEVANCIA FRENTE A LOS DE-
RECHOS DERIVADOS DEL CONCEPTO DE FAMILIA. Si bien den-
tro de los bienes y valores supremos inalienables
tutelados por nuestra Constitucion Federal, se en-
cuentra, por un lado, la proteccion de la organizacion
y el desarrollo de la familia, pues asi se establece en
el primer parrafo del articulo 40. de la Norma Supre-
ma, al disponer que “el varén y la mujer son iguales
ante la ley, y que ésta protegera la organizacion vy el
desarrollo de la familia”, lo cual es entendible por ser
ésta el origen de la sociedad, y en lo posible el nicleo
de sus integrantes debe permanecer unido procu-
rando su estabilidad, cohesion y ser protegida hasta
el limite posible. Sin embargo, [...], el derecho de los
ninos a conocer su verdadera identidad tiene mayor
peso, pues la posibilidad de conocer con exactitud
su origen genético les brinda certeza en cuanto a su
verdadera ascendencia, lo cual redunda en un be-
neficio psicologico y emocional, pues al conocer
quiénes son sus legitimos padres les despierta un
sentimiento de confianza, apoyo moral y pertenencia
hacia su verdadero nucleo familiar, al saberse prote-
gidos y educados por quienes son sus auténticos
progenitores. Esto finalmente resulta mas provecho-

128 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accién de incons-
titucionalidad 146/2007, y su acumulada 147/2007, del 28 de
agosto de 2008, pp. 187 y 188.

129 Corte IDH, Caso Fornerén e hija vs. Argentina, op. cit.,
supra nota 60.

130 |bidem, pérr. 33.



SO para el menor por encima de la supuesta protec-
cion al grupo mediante la pretension de forzar inde-
bidamente la unidad de una familia, tratando de
preservar el vinculo, aun a sabiendas de que entre
sus integrantes puede existir uno o varios de ellos
sobre quienes recae la sospecha de no existir un lazo
filial real.®!

En este caso, si bien, la tesis mediante una pon-
deracion entre la proteccion de la familia y el derecho
del nifio para conocer su origen genético, considerd
que debia prevalecer este Ultimo, aunque expresa-
mente no lo indique, se puede precisar que también
se protegio en su caso la figura de la familia biologi-
ca. Por su parte, otra tesis, de la Décima Epoca,
aborda la colision entre el interés superior de la nifiez
y su mantenimiento con su familia biologica, senala:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU POSIBLE COLISION CON EL
PRINCIPIO DE MANTENIMIENTO DEL MENOR EN LA FAMILIA BIO-
LOGICA EN LOS CASOS DE ADOPCION DE UN MENOR DE EDAD.
El principio de mantenimiento del menor en la familia
bioldgica esté proclamado en la Declaracion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de 3 de
diciembre de 1986, asi como en el articulo 9 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nirfio, de 20 de noviembre de 1989, ratifi-
cada por México el 10 de agosto de 1990. Conforme
alo dispuesto en dichas normas, los Estados deben
velar porque los ninos no sean separados de sus
padres contra la voluntad de éstos, salvo en aquellos
casos donde, a reserva de la decision judicial, las
autoridades competentes determinen que la sepa-
racion es necesaria para el interés superior del nifio,
de conformidad con la ley y los procedimientos apli-
cables. [...] los principios del interés superior de la
infancia y de mantenimiento del menor en la familia
bioldgica pueden entrar en contradiccion en los ca-
sos de adopcion de menores de edad, puesto que
las soluciones mds adecuadas al interés del nifio
pueden no ser las que favorezcan el mantenimiento
o reinsercion en la familia bioldgica. |...]'%?

131 Enfasis afiadido. Tesis aislada, Tribunal Colegiado de Cir-
cuito, Materia Civil, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Tomo XXX, agosto de 2009, p. 1661.

132 Enfasis afadido. Tesis aislada, Primera Sala, Materia Cons-
titucional, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Tomo XVII, febrero de 2013, p. 825.
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En la tesis antes citada un elemento de gran rele-
vancia es que precisa que la excepcion para el man-
tenimiento de una nina o nino con su familia bioldgi-
ca es que se determine que su separacion es
necesaria para el interés superior del nino. En este
sentido, el tribunal interamericano en el Caso Atala
Riffo y nifias vs. Chile, sehald que: “La determinacion
del interés superior del nino, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad se debe hacer a partir
de la evaluacion de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en bienestar y de-
sarrollo del nifio segun el caso, los danos y riesgos
reales y probados y no especulativos o imaginarios”. 23

Lo anterior, también es de gran relevancia, ya que
en el citado caso se alegé la posible discriminacion
social que podrian sufrir las hijas de una madre que
tenia una pareja del mismo sexo, basandose Unica-
mente en las preferencias sexuales de la madre y con
ello discriminandola por tal motivo, sin considerar
algun otro elemento encaminado a sus comporta-
mientos parentales.

Por otro lado, en México, la tesis que lleva por
rubro: MENORES DE EDAD. SU DERECHO A LA CONVIVENCIA
CON LA FAMILIA AMPLIADA, '®* tiene relacion con dos pro-
blemas abordados de la jurisprudencia interamerica-
na. Por un lado, en la tematica de separacion de la
familia bioldgica, particularmente en el Caso Fornerdn
e hija vs. Argentina,'®® un elemento muy importante
del que se le privo al sefior Fornerdn y a su hija bio-
l6gica, fue el no establecimiento de régimen de visitas
y convivencia, que les permitiera establecer los vin-
culos familiares. En México, la tesis antes sefalada,'®®
indica:

El derecho de convivencia y visitas es una institucion
fundamental del derecho familiar en México, que tie-

133 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, op. cit., supra
nota 23.

134 Tesis aislada, TCC, Materia Constitucional, Décima Epoca,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XXIll, agos-
to de 2013, p. 1681.

135 Corte IDH, Caso Fornerén e hija vs. Argentina, Fondo, re-
paraciones y costas, sentencia de 27 de abril de 2012, Serie C,
no. 242.

136 Tesis aislada, Tribunal Colegiado de Circuito, Materia Cons-
titucional, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Libro XXIII, agosto de 2013, p. 1681. Rubro: MeNORES
DE EDAD. SU DERECHO A LA CONVIVENGIA CON LA FAMILIA AMPLIADA.
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ne como finalidad regular, promover, evaluar, preser-
vary, en su caso, mejorar o reencausar la conviven-
cia en el grupo familiar respecto de menores y, por
ello, se encuentra por encima de la voluntad de la
persona a cuyo cargo se encuentre la custodia del
menor, por tratarse de un derecho humano, princi-
palmente dirigido a éste, aunque también favorezca
indirectamente a sus ascendientes y a quienes con-
forman dicho grupo.'®’

En ese sentido podemos observar que la tesis na-
cional antes citada protege, como derecho humano,
el derecho de convivencia y visitas, lo cual, sin duda,
resulta plausible.

Por otro lado, esta misma tesis tiene cierta relacion
con otra de las problematicas abordadas en la juris-
prudencia interamericana, la afectacion en la convi-
vencia de las familias indigenas en el contexto de su
comunidad, en dénde la importancia de los lazos y
la convivencia no soélo se limita a los padres, sino
también con los abuelos y con el resto de la comu-
nidad indigena. El Comité de Derechos del Nifo, en
su Observacion General Nimero 7,3 sefald también
que “familia” se refiere a una variedad de estructuras
que incluyen a la nuclear, la ampliada y otras moda-
lidades tradicionales y modernas de base comunita-
ria. La tesis mexicana citada, senala:

[...] Por otra parte, en los articulos 5y 8 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio se prevé la
existencia de la familia ampliada y en ella debe
comprenderse al padre, la madre, los hermanos,
los abuelos, etcétera. Asimismo, se establece que los
menores tienen derecho a tener relaciones familiares.
[...]. Por tal motivo, si el érgano jurisdiccional com-
petente llega a determinar en un juicio, que debe
existir una convivencia entre los abuelos y los me-
nores, esa decision se encuentra justificada en
atencion al derecho de éstos a crecer en un entor-
no de afecto junto a su familia, debiéndose asegu-
rar su goce efectivo.'®®

En los términos antes indicados, se puede desta-
car que para la proteccion del derecho humano a la

187 Enfasis afiadido.

138 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General Niime-
ro 7, Realizacion de derechos del nifio en la primera infancia, 20086,
parrs. 15y 19.

139 Enfasis afiadido.

proteccion de la familia ocupan un lugar fundamental
tanto el ordenamiento constitucional como la protec-
cion realizada en tratados internacionales, como lo
hace el articulo 17 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos y también la Convencion sobre
los Derechos del Nifo.

La jurisprudencia interamericana ha realizado un
trabajo fundamental en la proteccion del derecho
humano a la proteccion de la familia, como también
en el ambito interno la jurisprudencia nacional puede
aportar elementos de gran importancia.

V. Consideraciones finales

La familia es una institucion que tradicionalmente fue
abordada, casi de manera exclusiva por el derecho
civil, si bien, desde el texto original de la Constitucion
Federal mexicana de 1917, ya se encontraba prote-
gida en el articulo 16, en contra de injerencias, fue en
las Declaraciones Americana y Universal de Derechos
Humanos y posteriores tratados internacionales que
se originaron, como los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y Econdmicos, Sociales
y Culturales y la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, en donde se reconocié plenamente
el caracter de derecho humano a la familia como
elemento natural y fundamental de la sociedad y con
la obligacion del Estado de su proteccion. Posterior
a ello, se introdujeron algunos elementos en el articu-
lo 40. de la Constitucion Federal mexicana para su
proteccion.

En particular, con algunas reformas al Codigo Ci-
vil para el Distrito Federal en materia de matrimonio
y adopcion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
tuvo oportunidad de emitir algunas tesis jurispruden-
ciales en las que se refirio a la familia como realidad
social. De forma contundente, en el 2011, con la
modificacion que tuvo el texto constitucional en ma-
teria de derechos humanos, se introdujeron elemen-
tos que contribuyen a una mayor y mejor proteccion
de estos derechos, con el fortalecimiento a la pro-
teccion realizada en tratados internacionales; ademas
de las decisiones que ha pronunciado desde enton-
ces la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



Asimismo, conforme con el parrafo tercero del ar-
ticulo 10. constitucional toda autoridad, en el ambito
de sus competencias, tiene la obligacion de respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos; en la
materia que nos ocupa de no realizar actos u omi-
siones que afecten a la familia, de proteger, en el
ambito de sus competencias, en contra de actos u
omisiones de otras personas o autoridades la afec-
tacion a la familia; asimismo, de tomar todas las me-
didas necesarias para asegurar el gjercicio y disfrute
pleno del derecho a la familia y unidad familiar, sin
ningun tipo de discriminacion y libre de estereotipos.

Para la presente colaboracion se llevé a cabo un
examen de la jurisprudencia interamericana de los
casos en los que se establecid la responsabilidad
internacional de diversos Estados por la conculcacion
del derecho a la proteccion de la familia, protegido
en el articulo 17 de la Convencion Americana. Como
resultado se identificaron tres de las principales pro-
blematicas, como son: 1) la separacion arbitraria de
nifas y ninos de sus familias bioldgicas, por actos y
omisiones de los Estados; 2) la particular afectacion
de la nifiez indigena cuando se ha visto afectada o

Derechos Humanos

separada de la convivencia con su familia y su co-
munidad indigena, en donde se pueden ver relacio-
nadas otras consecuencias como la transmision de
su propia cultura y lengua, ademas del impacto de en-
frentarse a una realidad o contexto distinto al suyo,
y 3) la afectacion al derecho a fundar una familia que
tienen las personas por actos u omisiones del Estado.

Finalmente, como indico la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion en la resolucion de la Contradiccion
de Tesis 293/2011, la jurisprudencia interamericana
tiene un papel fundamental en la interpretacion de la
Convencion Americana, uno de los tratados mas im-
portantes en materia de derechos humanos, del cual
México es parte, por lo que debe ser aplicada en
clave de colaboracion con la jurisprudencia nacional,
gue como se expuso en muchos sentidos son com-
plementarias y con ello poder brindar una mayor pro-
teccion a las personas en el ambito nacional. No
obstante, se considera oportuno también resaltar que
la proteccion de derechos humanos, como lo es la
proteccion a la familia, no se limita al @mbito jurisdic-
cional, sino a la responsabilidad de todas las autori-
dades en el ambito de sus competencias.
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Articulo

Las garantias y los medios de proteccion
de los derechos humanos en México

Maria Elena Lugo Garfias*

ResumeN: El cambio de denominacion del Titulo |, Capitulo | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos actualiza la expresion garantia a un instrumento para exigir el cumplimiento de los derechos hu-
manos. En ese sentido, el trabajo trata sobre tres aspectos a considerar: 1. Uno introductorio acerca de la
evolucion del término garantia de la prescripcion de un derecho a un mecanismo constitucional para hacerlos
exigibles y su consideracion conceptual; 2. La clasificacion de las garantias constitucionales hecha por el
doctor Héctor Fix-Zamudio, el sefialamiento de los componentes derivados de la reforma constitucional de
2011 y los pronunciamientos jurisdiccionales respectivos, y 3. Los medios de proteccion institucionales que
no se incluyen en la estimacion de garantias pero que de su trabajo relativo a teméaticas singulares se des-
prenden protecciones de derechos humanos en los ambitos nacional, internacional, asi como los generados
por medio de la transmision cultural.

AssrAcT: The change of reference of the Chapter I; Title | of the Mexican Political Constitution, updates the
expression ‘Guarantee’ to an instrument of compliance of Human Rights. In this sense, the work deals with
three aspects to consider: 1. An introductory one about the evolution of the term ‘Guarantee of the prescrip-
tion of a Right’ to a ‘Constitutional Mechanism to make them enforceable’ and its conceptual consideration.
2. The Classification of the Constitutional Guarantees made by Dr. Héctor Fix-Zamudio, pointing out the
derivate components of the 2011 Constitutional Reform and the respective jurisdictional pronouncements. 3.
The Institutional means of Protection which are not included in the estimation of guarantees although, from its
work related to singular themes, protections of Human Rights emerge in the National and International field
as well as those generated by Cultural Transmission.

Sumario. Introduccion. . Evolucion histérica del mecanismo para hacer exigible el cumplimiento de los dere-
chos, de las garantias individuales a las constitucionales. Il. El concepto de garantia y el término proteccion.
lll. Garantias constitucionales jurisdiccionales y no jurisdiccionales de proteccion de los derechos humanos
en México. 1. Destinatarios. 2. Actividad a realizar. 3. Alcances. 4. Naturaleza juridica. 5. Grado e intensidad
en la aplicacion del control difuso de convencionalidad. 6. La intensidad del control de convencionalidad. 7.
Efectos del control difuso de convencionalidad. 8. El principio pro homine o mas favorable a la persona. 9.
Parametro del control difuso de convencionalidad. 10. Extension del parametro convencional. 11. Fundamen-
to juridico del control difuso de convencionalidad. 12. Relacion del control de convencionalidad con el derecho
constitucional. 13. Vinculacion del control difuso de convencionalidad con el Estado mexicano. IV. Medios de
prevencion y proteccion de derechos que se relacionan con los derechos humanos. V. Conclusiones.

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Introduccion

primero, Capitulo primero de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) trae consigo una importante cantidad de
consideraciones, entre ellas, que la separacion del
contenido sustancial de los derechos humanos de
las garantias actualiza la segunda expresiéon a su
significado como instrumento para exigir su cumpli-
miento.

Tal modificacion no es de forma general, sino que
se especifica en el articulo primero, parrafo primero
que las garantias referidas seran de proteccion, por
lo que las mismas deberan tender hacia el amparo,
tutela, defensa o ayuda para evitar un dano a las
personas o a sus bienes.

Los medios de exigencia de cumplimiento de los
derechos surgieron una vez establecidos los derechos
e implementada su operatividad, pero las garantias
dependen del desarrollo del concepto, son dispues-
tas por las constituciones y evolucionan dentro de la
teoria constitucional para convertirse en un instru-
mento preventivo y represivo.

Lo anterior, genera el interés de identificar la dis-
tincion entre las garantias y otros medios de protec-
cion de los derechos humanos y cémo se aplican,
por lo que es necesario introducir el tema enunciado
la evolucion histérica de un mecanismo para hacer
exigible el cumplimiento de los derechos como una
figura juridica con presencia en el tiempo. También
los mecanismos que los estudiosos del tema han
identificado en relacion a su significado, qué natura-
leza tiene, cual es el medio para utilizarlos y cual es
su objeto, asi como lo interpretado sobre el término
proteccion.

Es necesario, abordar la clasificacion que el doc-
tor Héctor Fix-Zamudio hizo de las garantias consti-
tucionales y comentar las actualizaciones que tendria
tras la reforma constitucional en materia de derechos
humanos en el 2011 y la tendencia de la interpretacion
tras la discusion de la Controversia Constitucional
293/2011.

Por otra parte, habra que identificar los otros me-
dios de proteccion de los derechos humanos y cla-
sificarlos de acuerdo a la institucion o sujeto que los

I a modificacion de la denominacion del Titulo

realiza, segun el objeto que persiguen, las actividades
que llevan a cabo para lograrlo y si son preventivos
0 correctivos, si son nacionales, internacionales o
provienen de nucleos sociales identificados.

En ese sentido, se dara comienzo con la explora-
cion del origen de un instrumento o mecanismo para
solicitar que se cumpla con los derechos establecidos
en las constituciones a favor del ciudadano o perso-
na, para estar en posibilidad de hablar de una cate-
goria juridica establecida y enseguida revisar el con-
tenido tedrico.

I. Evolucion historica del mecanismo

para hacer exigible el cumplimiento de los
derechos, de las garantias individuales

a las constitucionales

El tema se aborda histéricamente porque es necesa-
rio tener presente el surgimiento y evolucion del me-
canismo para exigir el cumplimiento de los derechos
de las personas. La evolucion del contenido sustan-
cial de la expresion garantias como la mera prescrip-
cion de los derechos a fin de que la sociedad y las
autoridades los conocieran y los respetaran y su mo-
dificacién a un instrumento constitucional de protec-
cion.

La existencia de prescripciones de derechos en
ordenamientos juridicos ha dado lugar a la busqueda
de mecanismos de eficacia que permitan recurrir ac-
tos realizados con fundamento en ellos o bien, la
validez de las propias disposiciones cuando se dis-
ponga la posibilidad de manifestarse al respecto y
obtener una determinacion. Se hace un somero re-
paso de algunos de esos instrumentos, lo cuales
sobreviven al paso de los siglos, surgen formalmen-
te para el gjercicio de los individuos y ahora pueden
identificarse como garantias constitucionales.

Un antecedente de la Edad Media lo encontramos
en las Partidas de Alfonso X de Castilla-Ledn, en el
siglo Xlll, compuestas por siete Libros, destaca la
Tercera Partida que incluye instrumentos que garan-
tizan seguridad juridica a los procesados, asi como
proteccion de derechos de propiedad y posesion.

Los recursos de amparo en las siete partidas, que
se aplicaron como derecho interno en territorio mexi-



cano “durante casi todo el siglo XIX”, por ejemplo
en el recurso de amparo por alzada regulado en el
Titulo XXIIl de la Tercera Partida, el cual procedia “[...]
para inconformarse en contra de un acto o una re-
solucién previa que, en opinion del recurrente, le ha
causado una querella o un agravio injustamente o
contra derecho”,? que si bien es cierto no se utilizaba
la expresion garantia, éste resguardaba al recurrente
buscando el respeto del principio de legalidad que
existia como proteccion.

En Inglaterra, mediante el Bill of Rights de 1689,
los lores espirituales y comunes, representantes de los
estamentos del pueblo presentaron una declaracion
a los principes de Orange, en la que se considero
que toda vez que la procuraciéon e imparticion de
justicia podria estimarse imparcial solicitaron diversas
libertades. Entre sus peticiones estaba que las liber-
tades se plasmaran como derechos personales y que
las acciones por parte del Estado que no fueran a
discrecionales sino siguiendo un principio de legalidad
general. También se incluyeron medios procesales
de defensa y jurado, aunque no con la expresion ga-
rantia, lo cual se realizaria con la participacion de los
Parlamentos, en relacién a contar con una participa-
cion politica.

Y que para la reparacion de todos los agravios y
para enmendar, fortalecer y preservar las leyes, deben
celebrarse frecuentemente Parlamentos.®

Por su parte, la Constitucion de Estados Unidos
de América del 17 de septiembre de 1787 establecio
en el articulo primero, seccion novena que “2. El pri-
vilegio del habeas corpus no se suspendera, salvo
cuando la seguridad publica lo exija en los casos de
rebelion o invasion”.*

Gregorio Peces Barba comenta que “en los ori-
genes del Estado liberal, el deber de gobierno se
concretaba a través del Derecho en la realizacion de
las funciones de garantia de la accién de los particu-

1 José Barragan Barragén, Algunas consideraciones sobre los
cuatro recursos de amparo regulados por las siete partidas. 2a.
ed. México, Universidad de Guadalajara, 2000, p. 5.

2 |pid., p. 17.

3 Consultado en la pagina http://constitucion.rediris.es/principal/
constituciones-billofrights.htm#i el 3 de septiembre de 2013.

4 Consultado en la pagina http://www.der.uva.es/constitucional/
verdugo/constitucion_eeuu_1787.html el 3 de septiembre de 2013.
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lares y de represion de las violaciones de ese orden
garantizador”.®

El autor también menciona que en los anteceden-
tes del debate de la Declaracion de 1789 “no muchos
solicitaban explicitamente una declaracion, sino que
se referian a derechos concretos con la libertad indi-
vidual, garantias procesales, supresion de las lettres
de cahet y libertad de pensamiento y de prensa...”,®
se buscaba una enumeracion de las necesidades que
habian sido las afectadas con el fin de que se reco-
nocieran y se lograra su respeto.”

Por otro lado, el preambulo de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, hace
referencia a que “la ignorancia, el olvido y el despre-
cio de los derechos del hombre” traen la corrupcion
por lo que es importante publicitarlos por medio de
una declaracion para que los tengan presentes las
personas y las autoridades y se respeten y asi “las re-
clamaciones de los ciudadanos, fundadas desde
ahora en principios simples e incontestables se dirijan
siempre al mantenimiento de la Constitucion y a la
felicidad de todos”.® Asimismo, el articulo 16 esta-
blecié la necesidad de contar con la garantia de de-
rechos para tener una Constitucion, aunque con esa
expresion no se referia concretamente a un instru-
mento procesal, sino a la prescripcion de los derechos
que correspondian para conocerlos y con ello invitar
a su respeto.

Yolanda Gémez reconoce que los efectos de la
citada declaracion fueron de cambio al sehalar que
entre otras cosas “contribuy0 a la lenta desintegracion
del orden feudal. Inici¢ la consideracion de la libertad
y los derechos como facultades inherentes al hombre
pero protegidas por la ley. Como tal Codigo Politico,
estimulé la codificacion de leyes politicas e incluso
de otras materias comunes...”,° dentro de estos efec-

5 Gregorio Peces-Barba Martinez, Derecho y derechos funda-
mentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.
367 (Col. El Derecho vy la Justicia)

6 Ibid, p. 82.

7 Héctor Fix-Zamudio, Proteccion juridica de los derechos huma-
nos. Estudios comparativos. México, CNDH, 2009, pp. 624-625.

8 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789,
consultada en www.der.uva.es/constitucional/verdugo/declaracion_
fr_1789.html el 3 de septiembre de 2013.

9 Yolanda Gémez Sanchez, coord., Los derechos en Europa.
Madrid, Ediciones UNED, 2002, p. 44.
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tos se generd que esa proteccion por la ley se ins-
trumentara como modelo para otros estados.

Finalmente, Gregorio Peces-Barba dice que la De-
claracion de 1789 aporta una nueva legitimidad al
naciente Estado liberal y que la distingue con los mo-
delos inglés y americano, estableciendo que rige la
soberania nacional en lugar del monarca, que lo hace
por medio del imperio de la ley y como garantia de
la libertad en los articulos 5 y 6, que dispone sobre
derechos que en ese momento eran de gran impor-
tancia, garantias penales y procesales en los articu-
los 7, 8 y 9, libertad de opinién en el articulo 10, li-
bertad de expresion y de imprenta en el articulo 11
y derecho de propiedad en el 17.1°

Antonio Truyol y Serra comenta que Marie Jean
Antoine Nicolas de Caritat, marqués de Condorcet
creia “necesaria una constitucion escrita como ga-
rantia eficaz de los derechos del hombre...”."" Como
se observa, la expresion se utiliza para referirse a las
prescripciones de los derechos, a la idea de que su
constancia en papel conllevaria su respeto. Burlama-
qui comentd que si el paso de las leyes naturales a
las civiles contribuia a su mayor respeto, la libertad
del hombre estaria protegida.'?

Posteriormente en el Proyecto para el preliminar
de la Constitucion francesa'® presentado por el sefior
Rabaut Saint-Etienne incluye en el articulo 50. un apar-
tado titulado Sobre los derechos que el estado social
da y garantiza a cada individuo, y aungue no esta-
blece un control constitucional sobre los derechos
que la Carta fundamental concederia utiliza el térmi-
no garantia, lo que implica la necesidad de que el
individuo conozca sus derechos y le sean respetados,
de igual forma la Constitucion francesa del 3 de sep-
tiembre de 1791 en su titulo primero.

10 G. Peces-Barba Martinez, op. cit., supra nota 5, p. 113.

11 Antonio Truyol y Serra, Historia de la filosofia del derecho y
del Estado, 2. Del Renacimiento a Kant. 3a. ed. Madrid, Alianza
Editorial, 1995, p. 369.

12 Jean-Jacques. Burlamaqui, Principes de droit natural. Gine-
bra, Barrilot et Fils, 1754, p. 14, citado por Gregorio Peces-Barba
Martinez et al., dirs., Historia de los derechos fundamentales. Ma-
drid, Dykinson, 2001, t. I, vol. lll, pp. 140-141.

13 Christine Fauré, Las declaraciones de los derechos del hom-
bre de 1789. Trad. de Diana Sanchez y José Luis Nufiez Herrejon.
México, CNDH / Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 264.

El Acta Constitutiva del 24 de junio de 1793 men-
ciond un apartado denominado expresamente

De la Garantia de los Derechos

Articulo 122. La Constitucion garantiza a todos los
franceses la igualdad, la libertad, la seguridad, la
propiedad, la deuda publica, el libre ejercicio de los
cultos, una instruccién comun, ayudas publicas, la
libertad ilimitada de la prensa, el derecho de peticion,
el derecho de reunirse en asociaciones populares, el
goce de todos los derechos del hombre. '

AUn mas, aparece por primera vez en sus articulos
98 a 100 lo relativo a la atencién de violaciones a la
ley por medio

Del Tribunal de Casacion
Articulo 98. Hay para toda la republica un tribunal de
casacion.

Articulo 99. Este tribunal no conoce sobre el fondo
de los asuntos. — Se pronuncia sobre la violacion de
las formas y sobre las infracciones expresas de la
ley. Articulo 100. Los miembros de este tribunal son
nombrados cada afo por las asambleas electorales.'®

Ese primer mecanismo de revision de una contra-
vencion por la ley aportaba la consideracion de que
las disposiciones legales no eran absolutas y por lo
tanto, requerian de ser evaluadas en algunos casos.

De lo anterior observamos que el individualismo,
el liberalismo, el iusnaturalismo moderno y el con-
tractualismo, fueron los elementos que dieron pauta
no solo a los derechos humanos del hombre, sino a
su plasmacion en documentos escritos y consecuen-
temente a la exigencia de su garantia por parte del
Estado con la desaparicion del Estado absoluto, bajo
la concepcion de la soberania y la centralidad del
individuo.

El doctor Fix-Zamudio senala “que en virtud de la
evolucion tanto doctrinal como institucional de las
garantias constitucionales en sentido estricto, éstas
pueden describirse como los instrumentos juridicos,

14 Acta Constitutiva del 24 de junio de 1793, consultada en la
pagina http://www.der.uva.es/constitucional/verdugo/constitu-
cion_fr_1793.html el 3 de septiembre de 2013.

15 [dem.



predominantemente de caracter procesal, que tiene
por objeto lograr la efectividad de las normas funda-
mentales cuando existe incertidumbre, conflicto o
violaciones de las referidas normas”.'®

Finalmente comenta que:

[...] si bien las garantias constitucionales en su sen-
tido moderno surgieron en forma institucional con la
préactica de la revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes en las colonias inglesas en América, se
consagraron en la Constitucion Federal de Estados
Unidos de 1787, y se perfeccionaron con la jurispru-
dencia... el andlisis cientifico... se inicia cuando se
realiza un estudio sistematico de los instrumentos
para tutela efectiva de las cartas fundamentales.'”

Asi, la sentencia Marbury vs. Madison promovida
en 1801 contra el Secretario de Estado de los Esta-
dos Unidos porque se habia abstenido de entregar
ciertos nombramientos a los demandantes, en don-
de se les designaba como jueces de paz del Distri-
to de Columbia, constituye un importante preceden-
te cuando en el andlisis se siguié un orden que
desglosé la correspondencia con el derecho, la po-
sibilidad de exigirlo de acuerdo a las leyes y la facul-
tad de dicho tribunal para ordenar a la autoridad su
regularizacion.

En el primero de los aspectos se pronuncié como
que si le correspondia y habia sido violado, en el
segundo, que se trataba de una obligacion normada
juridicamente atribuida a la responsable, de la cual
dependia el ejercicio de derechos individuales, espe-
cificamente “un derecho legal al cargo por el espacio
de cinco anos”, toda vez que se reunian los requisi-
tos de nombramiento, designacion y sellado, pero se
habia retenido el documento, y respecto al tercero,
no correspondia, primero, porgque los demandantes no
reunian los requisitos de una causa originaria y se-
gundo, porque la Suprema Corte no era el tribunal
competente para determinar su pretension.'® Si bien
es cierto, la resolucion no favorecié al demandante,

16 H. Fix-Zamudio, Justicia constitucional, Ombudsman y de-
rechos humanos. México, CNDH, 1997, p. 289.

17 Ibid., p. 290.

18 |van Escobar Fornos, Kelsen, Marshall y Bello: textos selec-
cionados. Managua, Centro de Documentacion e Informacion
Judicial, 2009, pp. 65, 74, 77, 78, 83-84 y Manuel Gonzalez Oro-
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resolvié respetando el equilibrio de los poderes y es-
tableci¢ la posibilidad de accionar ante la violacion
de derechos individuales.

Por otro lado, el vocablo amparo es de origen his-
panico y se asocia con la tutela de los derechos hu-
manos, lo cual se aprecia en las Leyes de Indias y en
los fueros aragoneses para proteccion de los derechos
de las personas. Esta figura juridica surge asimilando
elementos de una estadounidense, una espafnola y
las declaraciones de origen francés, por lo que se
efectua la revision judicial de actos y leyes segun fue
concebida entre 1841 y 1847, con respecto a dere-
chos establecidos en la Constitucion.™ El proyecto
de Constitucion presentado a la Legislatura de Yu-
catan por su Comision de Reformas para la Adminis-
tracion Inferior del Estado incluyé una declaracion de
derechos denominada por primera vez “garantias
individuales”, término elegido por uno de los autores
del proyecto, Crescencio Rejon, porque la determi-
nacion de los derechos era importante pero tenia
mayor peso su proteccion en caso de violacion por
lo que se entiende vinculada a la inclusion del “Juicio
de Amparo”.?° Asi, En México, las garantias judiciales
como un instrumento de exigencia de cumplimiento
de los derechos son las de mas alto impacto, y se
observa su creacion a mediados del siglo XIX.

La segunda mitad del siglo XX, tras los sucesos
bélicos dio lugar a la instrumentacion juridica en los
documentos constitucionales del concepto técnico
de garantia constitucional como en la Ley Fundamen-
tal de Panama de 1941; la Constitucion italiana de
1948; la Carta Portuguesa de 1976; la Constitucion
espanola de 1978 y la Constitucion de Pert en 1979.

En México se establecieron las garantias individua-
les en la CPEUM, utilizando una expresién que para
1917 parecio propicia como el contenido de las pres-
cripciones de derechos, a la vez que también hacia
referencia al juicio de tutela de los mismos. Expresion
que el tiempo superd y es en 2011 que se decide

peza, Constitucion y derechos Humanos. Origenes del control
Jurisdiccional. México, CNDH / Porrua, 2009, pp. 104, 108-109.
19 H. Fix Zamudio, “El amparo mexicano como instrumento
protector de los derechos humanos”, op. cit., supra nota 16, pp.
483-485.
20 M. Gonzélez Oropeza, op. cit., supra nota 18, pp. 167-168.
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actualizar para asignar a las garantias de proteccion
un contenido de instrumento 0 mecanismo.

El poder judicial federal mexicano ha efectuado un
importante ejercicio hermenéutico acerca del conte-
nido de la expresion garantias individuales y garantias,
el cual nos permite apreciar como con el transcurso
del tiempo se ha modificado como ya ha sido referi-
do por los estudiosos del tema.

En ese sentido, en la primera tesis correspondien-
te a la quinta época y al afio de 1934 las garantias
son entendidas como los derechos sustantivos y cuya
finalidad es la limitacion del poder y su relativizacion
para que todas las personas puedan gozar de ellos.

El cambio se aprecia a partir de la segunda tesis,
la cual es de la novena época y del afio 1996, es
decir, 62 anos después, cuando expresa que garan-
tia consiste en un instrumento que tutelara los dere-
chos sustantivos y no ellos mismos.

En un tercer momento, aun de novena época en
2007, se observa un desglose de la consideracion
de garantia cuando se clasifican en primarias que
establecen prevenciones generales expresadas de
forma positiva como obligaciones y negativa como
prohibiciones a las autoridades respecto de las per-
sonas y las secundarias como garantias de proteccion
por medio de érganos y procedimientos.

En un precedente de la décima época en 2012 se
habla de derechos de proteccion de las antes llama-
das garantias individuales que consiste en el gjercicio
oportuno de las obligaciones de las autoridades, la
reflexion se repite en el sentido de que si la autoridad
concreta sus obligaciones derivadas de los derechos
de las personas estara garantizando su proteccion a
fin de mantener el orden publico, y en ese caso, tam-
bién evita una responsabilidad administrativa o de
otro tipo.

Por ultimo, se trata de un criterio de novena épo-
ca expedido en 2007 y se refiere al contenido de
derechos, dispone la necesidad de que el legislador
al fijar el alcance de una garantia individual tome en
cuenta ciertos principios y se guie por algunos as-
pectos derivados de la Constitucion y practicos segun
la finalidad que persiguen.

Las siguientes son las tesis en comento:

1. Las garantias individuales son los derechos que
consagra la Constitucion, constituyen limitacio-
nes juridicas que se oponen al poder o sobe-
rania del Estado y que el mismo restringe al
individuo para asegurar la libertad de todos
mediante las leyes generales y particulares que
atiendan a la supremacia de la Constitucion y
las cuales son protegidas por el juicio de am-
paro. 2!

2. Las garantias individuales no son derechos sus-
tantivos, sino el instrumento constitucional para
salvaguardar tales derechos.??

3. La violacion de un derecho se produce cuando
se afecta las garantias primarias que consisten
en “las prevenciones que contienen las obliga-
ciones de dar o hacer o las prohibiciones del
actuar de las autoridades en relacion con el
derecho subjetivo del particular”, y en ese caso,
la restitucion al particular se hara por medio de
“las garantias secundarias que otorgan una pro-
teccion juridica al establecer los érganos y proce-
dimientos pertinentes”.?®

4. La CPEUM establece derechos de proteccion
de las antes llamadas garantias individuales y
se refiere a ellas como el “gjercicio oportuno de
las obligaciones de las autoridades para man-
tener el orden publico”.?*

5. El legislador debe atender los principios de
razonabilidad y proporcionalidad al fijar una
garantia individual, asi como a los siguientes
aspectos: “a) perseguir una finalidad constitu-
cionalmente legitima; b) ser adecuada, idénea,
aptay susceptible de alcanzar el fin perseguido;
C) ser necesaria, es decir, suficiente para lograr
dicha finalidad, de tal forma que no implique

21 Epoca: Quinta, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion, Parte: XI, T. XL, p. 3639, Amparo administrativo
en revision 3044/383, Cia. Cigarrera Mexicana, S. A., 19 de abril
de 1934, mayoria de 3 votos.

22 Epoca: Novena, Tesis: 1.60.C.28 K, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Parte: IV, octubre de 1996, p. 547.

23 Epoca: Novena Tesis: 1.4°.A.75.K; T.C.C.; Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, marzo de 2007; p. 1695, TA.

24 Epoca: Décima; Tesis: XI.1°.A.T.52.K (99); T.C.C.; Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro VI, marzo de 2012, t.
2, p. 1081.



una carga desmedida, excesiva o injustificada
para el gobernado; y, d) estar justificada en ra-
zones constitucionales”.?®

En conclusion, de lo interpretado se advierte: 1.
La superacion acerca de que las garantias constitu-
yan los derechos sustantivos. 2. Que se entiendan
solamente como el instrumento procesal para exigir
el cumplimiento de derechos sustantivos. 3. Hay dos
categorias, la primera se refiere al cumplimiento de
prevenciones generales como obligaciones y prohi-
biciones a la autoridad y la segunda, que expresa su
proteccion por medio de érganos y un procedimien-
to dispuestos para ello, y 4. La finalidad.

El derecho es dinamico, lo estatico es la proteccion
del ser humano, por ello las constituciones evolucio-
nan con los cambios sociales mediante la transfor-
macioén por conducto de su interpretacion.

Il. El concepto de garantia y el término
proteccion

La garantia se explora desde su contenido sustancial
de acuerdo a la teoria general del derecho porque la
idea general sobre la misma también se precisa que
ha evolucionado y presenta algunas modificaciones,
por lo que es necesario tenerlas en cuenta, particu-
larmente, cuando se refiera el aspecto de proteccion.

La reforma constitucional en materia de derechos
humanos de junio de 2011 actualizé el uso de la ex-
presion garantia que habia sido empleado en la de-
nominacion del Capitulo I, Titulo | de la CPEUM y que
se referia especificamente a los derechos prescritos
en los articulos uno a 29. Se ha calificado como “un
anejo error doctrinal” la mezcla de derechos funda-
mentales con un titulo relativo a los instrumentos
procesales de proteccion.?®

25 Epoca: Novena; Tesis: P./J.130/2007, Pleno; Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVI, diciembre de 2007;
p. 8. Jurisprudencia.

26 José de Jesus Orozco Henriquez, “Alcance y sentido del
proyecto de reforma constitucional sobre derechos humanos”, en
José Pablo Abreu Sacramento y Antonio Leclerq, coords., La re-
forma humanista. Derechos Humanos y cambio constitucional en
México. México, Miguel Angel Porrta / Senado de la Republica,
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En una aproximacion al contenido de lo que se
entiende por garantia se recurrié a buscar su signifi-
cado entre los estudiosos del tema que se han ma-
nifestado al respecto y se encuentra lo siguiente. Las
garantias constitucionales se han entendido desde
tres aspectos: 1. Los derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucion, 2. Aquellos derechos
que requerian de un soporte que permitiera una me-
jor proteccion aunque no fueran estrictamente cons-
titucionales, siguiendo la postura de Carl Schmitt, y
3. Como medio de defensa preventivo y represivo de
la Constitucion.?”

La denominacion garantias individuales para los
incluidos en el primer aspecto es inapropiada porque
en realidad se trata de derechos individuales publicos
y que las garantias se refieren al tercero de los as-
pectos, es decir, al procedimiento a iniciar cuando
son violados los primeros.?®

Las garantias han sido referidas como “ideas in-
dividualizadas y concretas”, expresion que se utiliza
como especificidad respecto de los derechos del
hombre como “ideas generales y abstractas”,?® de
igual forma, se refieren como derechos publicos sub-
jetivos a favor del gobernado,® la “relacion juridica
de supra-subordinacion entre los gobernados y las
autoridades estatales”,®' el instrumento para hacerlos
valer y no el contenido propio del derecho, como un
mecanismo institucional,® “técnica normativa de tu-
tela”,% también se han entendido como la “obligacion
correspondiente a un derecho subjetivo”,** “la suma

LXI Legislatura / Fundacion Konrad Adenahuer, Fundacion Huma-
nismo Politico, 2011, p. 201.

27 José Luis Soberanes Fernandez, “Garantias constituciona-
les”, en Nuevo diccionario juridico mexicano. México, UNAM /
Porrta, 2000, t. D-H, pp. 1792-1793.

28 Mariano Azuela Rivera, Garantias. México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2005, p. 45.

29 Jorge Carpizo, La Constitucion de 1917. 8a. ed. México,
Porrta, 1990, p. 154.

30 |gnacio Burgoa, Las garantias individuales. México, Porrua,
2002, p. 187.

31 Las garantias individuales. Parte general. México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2007, p. 55.

32 Jesus Rodriguez Zapata, Teoria y practica del derecho cons-
titucional. Madrid, Tecnos, 1996, p. 217.

33 Luigi Ferrajoli, Sobre los derechos fundamentales y sus ga-
rantias. Trad. de Miguel Carbonell et al. México, CNDH, 2009, p.
29.

34 Ibid., p. 33.
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de las obligaciones y de las prohibiciones correspon-
dientes a las expectativas de que se trate”®, “los
medios juridicos, de naturaleza predominantemente
procesal”®® y por Ultimo, un mecanismo de defensa
nacional y supranacional,®” caso en el que se precisa
de qué tipo de dispositivo se trata.

El origen de las garantias se ha identificado en la
relacion juridica gobernado, Estado y autoridades.
Lo anterior, porque si el Estado se sirve del derecho
como instrumento, el mismo debe contar con un me-
canismo que posibilite la exigencia de su cumplimien-
to, lo cual es esencial al sistema juridico, por lo que
puede traducirse en un valor del que importan sus
consecuencias.

El derecho es el medio que se va utilizar para ha-
cer exigibles las libertades de las personas al cons-
tituir una restriccion positivada de la actuacion del
Estado,®® o bien, una prevision y regulacion de la
relacion juridica por la ley.®®

En cuanto al fin de su disposicion se ha encontra-
do que tienen que ver con los limites del Poder del
Estado,*® con una obligacion del mismo de respetar
los derechos,*' para la “tutela de un derecho subje-
tivo”,%? la “obligacion correspondiente a un derecho
subjetivo, entendiendo por derecho subjetivo toda
expectativa juridica positiva (de prestaciones) o ne-
gativa (de no lesiones),*® tanto la expectativa positiva
como la negativa constituyen el argumento de la obli-
gacion de la garantia,* para la conservacion y salva-

35 . Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo. México,
Fontamara, 2008, p. 162.

36 H. Fix-Zamudio, op. cit., supra nota 7, p. 624.

37 G. Peces-Barba Martinez, Curso de derechos fundamenta-
les, teoria general. Madrid, Universidad Carlos lll de Madrid / Bo-
letin Oficial del Estado, 1999, p. 502.

38 José Carlos Rojano Esquivel, “Derechos humanos y garan-
tias constitucionales su conceptuacion juridica”, Cronica de la
Comision Estatal de Derechos Humanos de Querétaro. Querétaro,
afo 4, vol. 12/96, agosto-noviembre de 1996, pp. 53-59.

39 |, Burgoa, op. cit., supra nota 30, p. 187.

40 J. C. Rojano Esquivel, op. cit. supra nota 38, pp. 53-59;
Ignacio Sosa, “Garantias Individuales y derechos sociales: una
polémica que no termina”, en Abelardo Villegas et al., Democracia
y derechos humanos. México, Miguel Angel Porrtia / UNAM, 1994,
p. 35.

411, Burgoa, op. cit., supra nota 30, p. 187.

42 |, Ferrajoli, op. cit., supra nota 33, p. 29.

43 Ibid., p. 33.

44 . Ferrajoli, op. cit., supra nota 35, p. 162.

guardia de la constitucion,* “medios juridicos... que
estan dirigidos a la reintegracion del orden constitu-
cionalmente, cuando el mismo ha sido desconocido
o violado por los propios érganos del poder”*®y que
constituyen una defensay proteccion de derechos.*”

Los elementos mencionados aclaran por mucho
el panorama del significado de las garantias, cuando
la denominacion nos permite una relacion inmediata
con un instrumento a disposicion de las personas
para exigir la validacion de las normas juridicas y el
cumplimiento de los derechos, lo cual, al referirse a
un origen derivado de un enlace entre entidades
privadas y publicas en el derecho, debera estar pre-
vista por el mismo para cumplir su objetivo, la de-
fensa y proteccion de derechos. Ademas, si en el
caso de México han sido previstas en la CPEUM
para proteccion de derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en tratados internacionales, el
uso de la expresion esta destinado a ese parametro
de contenido.

Por lo que hace al término proteccion Hans Kel-
sen*® comenta que entre los ciudadanos algunas
veces se habla del derecho de un nacional a ser pro-
tegido por su Estado, como contraparte de su deber
de fidelidad. El nacional debe fidelidad a su Estado
y tiene derecho a que éste lo proteja como obliga-
ciones reciprocas, cuyo significado tiene como limite
los deberes que el orden juridico impone a los sujetos
a él. Continva diciendo el autor que en parte es un
error sostener que el individuo tiene naturalmente el
derecho a que se le protejan ciertos intereses, como
la vida, la libertad y la propiedad, porque tal proteccion
varfa grandemente de un orden juridico nacional a
otro. Por lo que, la proteccion solo se deriva de los
compromisos del sujeto obligado reconocidas en el
ordenamiento juridico.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en diversas sentencias ha expresado su interpretacion
sobre la proteccion general y la proteccion especial

45 J. Rodriguez Zapata, op. cit., supra nota 32, p. 217.

46 H. Fix-Zamudio, op. cit., supra nota 7, p. 624.

47 German J. Bidart Campos, Teoria general de los derechos
humanos. México, UNAM, 1993, p. 224, y G. Peces-Barba Mar-
tinez, op. cit., supra nota 37, p. 502.

48 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado. Trad.
de Eduardo Garcia Maynez. México, UNAM, 1988, pp. 281-282.



como se refiere a continuacion. Acerca de la protec-
cion habitual la CADH en su articulo 1.1 establece la
obligacion de los estados de respetar y garantizar los
derechos humanos, la cual no tiene una forma espe-
cifica de cumplimiento, sin embargo, debe atender a
cada derecho en particular y a las necesidades de
proteccion. En ese sentido la estructura guberna-
mental y los poderes publicos deben asegurar el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos. Caso, en
el que la obligacion se satisface cuando se previene
una violacion a derechos humanos y se investiga
identificando a los responsables, sancionandolos y
reparando el dano,*® por lo que la seguridad juridica
se ve traducida materialmente por medio de la ga-
rantia, la cual atendera al contenido de las necesida-
des de proteccion usuales.

Asi, para garantizar los derechos humanos se debe
brindar proteccion, la cual, al tratarse de la calificada
como especial se refiere a la requerida por los gru-
pos en situacion de vulnerabilidad. Las situaciones o
condiciones de riesgo de los grupos en situacion
de vulnerabilidad establecen su especificacion y son
conocidas o deberian conocerse por los estados,
particularmente cuando se trata de riesgos reales e
inmediatos, por lo que debiera tomar las medidas
correspondientes para prevenirlos, evitarlos y revertir
dicha situacion.©

Por su parte el Poder Judicial en México entiende
a la proteccion en general como aquella que consis-
te en que las autoridades realicen el gjercicio opor-
tuno de sus obligaciones.®!

49 Corte IDH, Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007.
Serie C, No. 171, parrafo 120 y Corte IDH Caso Anzualdo Castro
vs. Pert. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C, No. 202, parra-
fo 62.

50 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro)
vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C, No. 257,
parrafo 292; Corte IDH, Caso Baldedn Garcia vs. Pert. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C,
No. 147, parrafo 81; Corte IDH, Caso Castillo Gonzalez y otros vs.
Venezuela. Fondo. Sentencia de 27 de noviembre de 2012. Serie
C, No. 256, parrafo 128, y Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros
vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C, No. 212,
parrafos 147 y 149.

51 Vid., supra nota 24.
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El concepto garantias ha tenido una evolucion de
la mera prescripcion como derechos a cumplir por
actos moralmente buenos de parte de los ciudadanos
y de los sujetos obligados o las autoridades bajo la
influencia francesa a un instrumento preventivo y co-
rrectivo del cumplimiento de los derechos constitu-
cionales. Por su cuenta, el término proteccion se
refiere, por un lado, en su aspecto general que debe
atenderse al derecho humano en cuestion y las ne-
cesidades que ese exija y en el aspecto especial se
trata de las condiciones y de la situacion de la per-
sona, y por otro, que las autoridades tienen las obli-
gaciones dispuestas en el orden juridico y que estas
sean ejercidas en su oportunidad.

Ill. Garantias constitucionales
jurisdiccionales y no jurisdiccionales
de proteccion de los derechos humanos
en México

El modelo de derechos humanos en México esté sos-
tenido por ciertos valores que se han reconocido en
la Constitucion por medio de sus expresiones prac-
ticas, tales como: La libertad, la igualdad y la seguri-
dad juridica, asi como por valores en si mismos, como
la legalidad y la responsabilidad de los servidores
publicos guiada por los cédigos de conducta y codi-
gos éticos.

Asi, la CPEUM reconoce en diversos numerales
los valores enunciados como derechos, entre los re-
lativos a la libertad, por ejemplo se encuentran en su
aspecto fisico segun el articulo 14 la no privacion de
la misma, y en el aspecto de conciencia de acuerdo
con el articulo 24 la libertad de creencia religiosa; a
la igualdad, cuando es ante la ley entre el varon y la
mujer conforme al articulo 4 y la igualdad material
por medio de la distribucion de la riqueza que permi-
ta el ejercicio de la libertad y la dignidad como prevé
el articulo 25; a la seguridad juridica, al no mediar
actos de molestia por lo dispuesto en el articulo 16;
alalegalidad, por la exacta aplicacion de la ley segun
el articulo 14, y a la responsabilidad de las autorida-
des vy los servidores publicos conforme al articulo
109, fraccion Il
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De igual forma, se encuentra soportado en los de-
rechos humanos reconocidos en tratados internacio-
nales de los que México sea parte, lo cual ocurre
cuando se cumple con los requisitos de fondo y de
forma dispuestos en el articulo 133 de la CPEUM, el
de fondo, estar de acuerdo con la misma vy el de
forma, que sean celebrados por el Presidente de la
Republica y aprobados por el Senado y que entraran
en vigor al ser publicados en el Diario Oficial de la
Federacion.%?

Es preciso mencionar la importancia de los dere-
chos humanos de fuente internacional, debido a que
tras la reforma constitucional en esa materia en 2011
se establecio en el articulo 1°, parrafo primero, un
parametro de contenido sustancial de los derechos
humanos integrado por los reconocidos en la Cons-
titucion y en los Tratados Internacionales de los que
México sea parte, y en el parrafo segundo dos clau-
sulas de interpretacion, la conforme y la pro personae,
por lo que el espectro de contenido de tales derechos
se amplia, asi como las obligaciones del Estado mexi-
cano 'y en ese caso los medios de eficacia para cum-
plir con los derechos humanos.

El Doctor Héctor Fix-Zamudio ha sido reconocido
entre los tedricos del derecho constitucional como
quien ha consolidado el derecho procesal constitu-
cional en México, asi ha enumerado las garantias
constitucionales en México de la siguiente manera:

A)El juicio politico (articulo 110; B) Las controversias
constitucionales (articulo 105, fraccion I); C) La accion
abstracta de inconstitucionalidad (articulo 105, frac-
cion Il); D) El procedimiento de investigacion de la
Suprema Corte de Justicia (articulo 97, parrafos se-
gundo y tercero); E) El juicio de amparo (articulos 103
y 107); F) El juicio para la proteccién de los derechos
politico-electorales (articulo 99, fraccion V); G) El jui-
cio de revision constitucional electoral (articulo 99,
fraccion V), y H) Los organismos auténomos no ju-
risdiccionales protectores de los derechos humanos,
inspirados en el modelo escandinavo del Ombudsman
(articulo 102, apartado B).%®

52 Articulo 40., segundo parrafo, de la Ley sobre la Celebracion
de Tratados.
53 H. Fix Zamudio, op. cit., supra nota 7, p. 648.

Las reformas en materia de derechos humanos y
de amparo en junio de 2011 y otros sucesos jurisdic-
cionales han modificado algunos aspectos de esa
relacion como los siguientes: 1) el juicio de amparo
y la accion de inconstitucionalidad atenderan al pa-
rametro de contenido sustancial de derechos huma-
nos ya mencionado conforme a los articulos 10.,
parrafo primero, 103 y 105, fraccion ll, inciso g) de
la CPEUM; 2) todos los jueces nacionales deberan
aplicar las dos clausulas de interpretacion: conforme
y pro personae, las cuales se concretan al realizar el
control de constitucionalidad y convencionalidad con-
centrado y difuso que la Suprema Corte de Justicia
determind en el expediente Varios 912/2010; 3) todas
las autoridades deberan atender las obligaciones,
principios y deberes respecto de derechos humanos
dispuestos en el articulo 10., parrafo tercero; 4) es
necesario observar la tesis derivada de la Controver-
sia Constitucional 293/2011, respecto de la conside-
racion de las restricciones constitucionales,* la cual
dirigira la interpretacion efectuada por los operadores
juridicos. Dicha tesis es la numero P./J.20/2014, en
la que se definié que los derechos humanos de fuen-
te constitucional y de tratados internacionales cons-
tituirian el parametro de control de regularidad cons-
titucional por lo que hace a la validez de normas y
actos que forman parte del orden juridico mexicano,
salvo restricciones expresas para su ejercicio previs-
tas por la propia Constitucion; que no hay relacion
jerarquica entre normas de fuente nacional o interna-
cional, y califica como una evolucion “la configuracion
del conjunto de normas juridicas respecto de las
cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden
juridico mexicano”, la cual incluye al catalogo de de-
rechos humanos;® 5) se suprimié la facultad de in-

54 Contradiccion de Tesis 293/2011, suscitada entre el Primer
Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del
Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Mate-
ria Civil del Primer Circuito. (Bajo la ponencia del sefior Ministro
Zaldivar Lelo de Larrea). Version taquigrafica de las sesiones ce-
lebradas los dias 2 y 3 de septiembre de 2013.

55 DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA
RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. Epoca: Décima, registro: 2006224,
instancia: Pleno tipo de Tesis: Jurisprudencia, fuente: Semanario
Judicial de la Federacion, publicacion: viernes 25 de abril de 2014



vestigacion de sobre violaciones graves a las garan-
tias individuales por la Suprema Corte de Justicia.
Subsiste la relativa a la conducta de un juez o ma-
gistrado federal, y 6) los organismos autbnomos no
jurisdiccionales protectores de los derechos humanos
realizaran la investigacién sobre violaciones a graves
a derechos humanos.

Como se observa las garantias constitucionales
referidas implican un procedimiento judicial, tales
como: la controversia constitucional, la accion de in-
constitucionalidad, el Juicio de Amparo, el juicio de
proteccion de derechos politico electorales y el juicio
de revision constitucional electoral: En cambio, el
juicio politico, el procedimiento de investigacion de
la Suprema Corte de Justicia y los organismos auto-
nomos no jurisdiccionales protectores de los derechos
humanos, llevan a cabo un procedimiento adminis-
trativo.

El punto nimero uno en cuanto a la identificacion
del parametro es especifico, sin embargo, al relacio-
narse con la realizacion del control de constituciona-
lidad y convencionalidad requiere de ciertas precisio-
nes que se aprecian en el desglose del siguiente
punto.

El punto numero dos se refiere al control de con-
vencionalidad que en México fue adaptado en un
modelo general de control de constitucionalidad y
convencionalidad en los siguientes términos.

El control de convencionalidad se ha dicho que
surge desde la jurisprudencia de la propia Corte IDH,%®
es decir, proviene de la interpretacion judicial y no de
su disposicion consensual, situacion que podria cam-
biar si se presenta una tendencia hermenéutica con-
traria. También se refiere que proviene de “la consti-

09:32, Materia(s): (Constitucional), Tesis: P./J. 20/2014 (10a.) Esta
tesis se publicé el viernes 25 de abril de 2014 a las 09:32 horas
en el Semanario Judicial de la Federacion y, por ende, se consi-
dera de aplicacion obligatoria a partir del lunes 28 de abril de 2014,
para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo Gene-
ral Plenario 19/2013.

56 Karlos Castilla, “El control de convencionalidad: un nuevo
debate en México a partir de la sentencia del caso Radilla Pache-
co”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional. México, vol. XI,
2011, pp. 601-608, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, “Re-
flexiones sobre el control difuso de convencionalidad. A la luz del
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado. México, num. 131, mayo-agosto
de 2011, p. 929.
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tucionalizacion o nacionalizacion del derecho
internacional por los precedentes adoptados” ante-
riores al caso Almonacid Arellano en el 2006, por
Tribunales Constitucionales de Argentina en 2004,
Costa Rica en 1995, Colombia en 2000, Peru en 2006
y Republica Dominicana en 2003.57

El control de convencionalidad es un mecanismo
que se aplica inicialmente en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (IDH) por lo que se ha clasi-
ficado respecto a sus destinatarios como concentra-
do,®® es decir, ejercido exclusivamente por esa y
posteriormente, se vio en la necesidad de hacerlo
extensivo o efectuado por los Estados Parte en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), por lo que también se considera difuso.® En
consecuencia, la Corte IDH encuentra que la armo-
nizacion de los derechos humanos de fuente nacional
y regional tendria una mayor proteccion si se inter-
preta por el organismo jurisdiccional interamericano
y también por los de los estados partes y aun mas si
alcanza a todas las autoridades.

Asi, dicho control instrumenta el cumplimiento de
las funciones de la Corte IDH como intérprete Ultima
de la CADH, pero también amplia ese dispositivo a
la ejecucion de los Estados parte como obligados
mediante el control de convencionalidad difuso, con
lo cual a su vez establece un filtro de cotejo y reflexion
de cumplimiento primero desde el ambito nacional y
enseguida atendido regionalmente.

El control de convencionalidad difuso relne ciertas
caracteristicas que le fueron atribuidas por las diver-
sas sentencias que lo establecieron y solicitaron que
diversos estados en la region americana lo aplicaran.
Esas particularidades se fueron precisando, por lo
que a continuacion se enuncian ya actualizadas para
entender el modelo vigente, que en su momento fue
explicado por el Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor. A
su vez, se comentan las adaptaciones que ha hecho

57 \loto razonado del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot en relacion con la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México de 26 de noviembre de 2010, parrafo 29.

58 Articulos 22 y 62.1 y .3 de la CADH y K. Castilla, op. cit.,
supra nota 56, p. 605.

59 Voto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota 57, parrafo 21.
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México para implementarlo de acuerdo al expedien-
te Varios 912/2010 trabajado por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en el Modelo general de
control de constitucionalidad y convencionalidad.®

1. Destinatarios

Lo llevan a cabo todos los jueces y 6érganos vincula-
dos a la administracion de justicia en todos los nive-
les. 6" Lo anterior, no excluye a los que no realizan
control de constitucionalidad. ©2

Los destinatarios del control de convencional ex
officio en el modelo de control de constitucionalidad
en México son todos los jueces, y todas las autori-
dades, estas Ultimas para efectos de interpretacion
de normatividad en materia de derechos humanos,
como la norma mas favorable a la persona bajo la
forma de fundamentacion y motivacion.®?

Los jueces tienen funciones esenciales respecto
de la aplicacion del control de convencionalidad en
los Estados parte de la CADH, sin embargo, se ha
considerado que el Estado es el que, por medio de
sus representantes consintié en adquirir obligaciones
frente a la comunidad internacional o regional que
benefician a las personas, por lo que corresponde a
todos sus 6rganos la aplicacion del mecanismo en
cuestion.t

60 Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramoén Cossio
Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas
Zamudio. Numero de 1US: 23183, Localizacion: Décima Epoca;
Pleno; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Libro |,
octubre de 2011; p. 313.

61 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2010. Serie C. No. 220, parrafo 225.

62 \/oto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota 57, parrafos 33-34.

63 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafos 31y 35.

64 Pedro Nikken, “El derecho internacional de los derechos
humanos en el derecho interno”, Revista Instituto Interamericano
de Derechos Humanos. San José, Costa Rica, nium. 57, enero-ju-
nio de 2013, pp. 64-65.

2. Actividad a realizar

Consiste en la conformidad entre las normas juridicas
internas, la CADH y su interpretacion por la Corte
IDH.68

La actividad en México se disefid en el modelo
general aludido por medio de un procedimiento en
el que se llevaran a cabo los siguientes tres pasos,
aunqgue su finalidad parece estar mayormente enfo-
cada en explicar el desarrollo del control de consti-
tucionalidad difuso.

A) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello
significa que los jueces del pais, al igual que todas
las demas autoridades del Estado mexicano, deben
interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los
derechos humanos establecidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales en los cuales el Es-
tado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la protecciéon mas amplia.

B) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello
significa que cuando hay varias interpretaciones ju-
ridicamente validas, los jueces deben, partiendo de
la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
preferir aquélla que hace a la ley acorde a los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales en los que el Estado mexi-
cano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el con-
tenido esencial de estos derechos.

C) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas
anteriores no son posibles. Ello no afecta o rompe
con la légica del principio de division de poderes y
del federalismo, sino que fortalece el papel de los
jueces al ser el Ultimo recurso para asegurar la pri-
macia y aplicacion efectiva de los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los cuales el Estado mexicano es
parte.®

En Espana el procedimiento relativo a los pasos
A. y B. se denomina rol constructivo o positivo y el
C. rol exclutorio.®”

65 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrafos 123 a 125, y Voto
razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot, op. cit.,
supra nota 57, parrafo 13.

66 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafo 33.

67 Néstor Pedro Sagtiés, “Control de constitucionalidad y con-
trol de convencionalidad a propdésito de la Constitucion conven-



También se han identificado elementos para el
control judicial con base en tratados internacionales,
los cuales se menciona contribuyen a racionalizarlo,
tales como la doctrina del acto claro y del acto acla-
rado, para lo que debe atenderse a los siguientes
aspectos: a. “cuando se trate de un conflicto entre
normas de idéntico contenido u objeto e igual grado
de abstraccion”, sin cuestionamiento de la normativa
convencional, y b. la definicién de “alcances de la
norma indeterminada sobre derechos vy libertades,
para casos idénticos y andlogos” en jurisprudencia.®®

3. Alcances

Comprende tres aspectos: a) procede “de oficio” sin
necesidad de que las partes lo soliciten; b) debe ejer-
cerse dentro del marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes, considerando otros presupuestos formales
y materiales de admisibilidad y procedencia. En caso
de no efectuarse que haya la existencia de recursos
como el de apelacion, casacién o amparo,® y c¢) a
decir de Sergio Garcia Ramirez “es un sistema de
control extenso —vertical y general”.”

El modelo general de control de constitucionalidad
incluye el difuso de convencionalidad con lo que se
enuncia de oficio, al realizar el primero se efectla el
segundo.

La regulacion procesal del control difuso de con-
vencionalidad explicitamente no existe, su disposicion,
se hace por la misma via que en la Corte IDH, en un
criterio jurisprudencia del expediente Varios 912/2010.
Las competencias fueron expresadas en el mismo y
su fundamento se establecio en los articulos 10., pa-
rrafos primero y segundo, 103, 104, 105, 107, 116

cionalizada”, Anuario Parlamento y Constitucion. Toledo, num. 14,
2011, pp. 148-149.

68 Fernando Silva Garcia, “Control de convencionalidad y cons-
titucionalidad ex officio: condiciones de racionalidad para su ejer-
cicio en el juicio de amparo”, Revista del Instituto de la Judicatura
Federal. México, num. 35, 2013, p. 92.

69 \/oto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota 57, parrafo 43.

70 Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en relacion
con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Peru, de 24 de noviembre de 2006, parrafo 13.
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y 133 de la CPEUM. En caso de que no se realizara
ese control podria impugnarse, mediante juicio de
amparo la violacion al articulo 10., parrafo segundo.

Efectivamente, es un control general que se ex-
tiende hacia los tratados internacionales, es vertical
porque en su forma difusa alcanza un efecto de inapli-
cacion de la norma inconvencional y en su forma
concentrada podria tener efectos de declaracion de
invalidez de la norma juridica.””

En una consideracion limitativa, se ha llegado a
entender que respecto del juez local vera limitada su
potencia interpretativa al jus commune latinoameri-
cano, con lo que se restringe la interpretacion libre
del derecho doméstico a una Constitucion conven-
cionalizada, depurada de inconvencionalidades y
conforme.”

El Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en su
momento, identifico otras caracteristicas, tales como:

4. Naturaleza juridica

Es un control difuso de convencionalidad al destinar-
lo a ser aplicado por todos los jueces nacionales. El
control concentrado de convencionalidad de la Cor-
te IDH pasa a ser difuso, aunque siga siendo la intér-
prete Ultima de la CADH cuando falte una proteccion
eficaz de los derechos humanos.”

Es un mecanismo de garantia convencional, to-
mado del modelo de garantia constitucional, con el
parametro de la supremacia convencional.”

El modelo general de control de constitucionalidad
y convencionalidad en México, al atender al érgano
que lo ejerce, se realiza de dos formas: concentrado
y difuso, y al realizar éste también se efectla el de
convencionalidad, por ello es que se disefia en un
solo modelo con el parametro que opera para ambos.”

71 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafos 22.A, 30,
32,34y 36.

72 N. P. Sagliés, op. cit., supra nota 67, pp. 149-150.

73 Voto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota 57, parrafos 21-22.

74 Ibid., parrafo 21.

75 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafos 22.A, 34
y 36.
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5. Grado e intensidad en la aplicacion del control
difuso de convencionalidad

Se precisa con la competencia y la regulacion pro-
cesal correspondiente, porque se trata de una armo-
nizacion entre la normativa nacional y la internacional
y no de una aplicacion y desaplicacion de una por
otra.’®

La competencia funcional y territorial fue definida
en el modelo general de control de constitucionalidad
y convencionalidad elaborado por la Suprema Corte
de Justicia cuando se atribuy6 a todos los jueces y
a todas las autoridades para los efectos ahi especi-
ficados. No hay una regulacion procesal especifica,
es decir, no se ha previsto en una norma juridica, esta
implicita en los efectos disefiados en el modelo alu-
dido, en la intensidad de las determinaciones de los
juecesy en las acciones que realizaran todas las au-
toridades.

6. La intensidad del control de convencionalidad

Se ordena de la siguiente forma: A) nula por incom-
patibilidad absoluta e imposibilidad de interpretacion
convencional, por lo que debe sefalarse la inconven-
cionalidad, la duda por inconvencionalidad y remitir-
se al juez competente; B) baja cuando el control de
constitucionalidad no es difuso y, por tanto, hay jue-
ces que no pueden desaplicar una norma inconven-
cional, sino solo llevar a cabo una interpretacion con-
vencional lo mas apegada posible al principio pro
homine; C) intermedia cuando un juez deja de aplicar
una norma inconvencional por no haber interpretacion
conforme, y D) maxima cuando los érganos judiciales
estan facultados para emitir una declaracion general
de invalidez de la norma nacional por inconvencio-
nalidad.””

El modelo general de control de constitucionalidad
y convencionalidad en México permite la intensidad in-
termedia en el caso del control difuso y méaxima en
el caso del control concentrado que lleva a cabo el

76 \loto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota 57, péarrafo 35.
77 Ibid., parrafos 36, 37 y 39.

Poder Judicial.”® El Juez Eduardo Ferrer elabora la
clasificacion de la intensidad en el control de conven-
cionalidad para el Poder Judicial por o que no hay
un rubro para el resto de las autoridades. Asi, para
esas que no realizan actividades jurisdiccionales se
pueden considerar en un rubro de motivacion y fun-
damentacion que les obliga a seguir el principio pro
personae y a generar sensibilizacion y conciencia de
esa forma de actuar.

7. Efectos del control difuso de convencionalidad

Se han catalogado los siguientes: 1) dejar sin efectos
juridicos las interpretaciones inconvencionales o me-
nos favorables; 2) dejar sin efectos las normas na-
cionales de forma general por medio de una decla-
racion de invalidez o en el caso particular, y 3) causar
efectos desde el inicio de la norma, es decir retroac-
tivos, cuando en los sistemas juridicos regularmente
es respecto del futuro.”

En el control de constitucionalidad en forma con-
centrada se identifica el efecto de una declaracion
de invalidez con efectos generales o interpartes.®

8. El principio pro homine o mas favorable
a la persona

Debe efectuarse al examinar la compatibilidad con-
vencional, ya se trate de normas nacionales o inter-
nacionales, puesto que el articulo 29 de la CADH asi
lo dispone.®

En México, la CPEUM establece en el articulo 10.,
parrafo segundo, esa forma de recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos por medio de
la interpretacion.

78 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafo 29.

79 Voto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota 57, parrafos 53-54.

80 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafo 36.

81 \oto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota, 57, parrafo 38.



9. Parametro del control difuso
de convencionalidad

Esta constituido por la CADH vy la jurisprudencia de
la Corte IDH, no s6lo de casos contenciosos sino
de otras resoluciones que emita.®? Puede ampliarse
al contenido de otros instrumentos ya existentes,
tales como: el Protocolo de San Salvador, el Proto-
colo Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte,
la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencioén de Belém do Para para la Erradicacion
de la Violencia contra la Mujer, la Convencion sobre
Desaparicion Forzada, etcétera.®® En ese sentido,
se trata de un blogue de convencionalidad, expresion
utilizada por el Juez Eduardo Ferrer.®* De igual forma
podria extenderse a otros tratados internacionales,
mediante enmiendas o protocolos adicionales a los
existentes de acuerdo con los articulos 76 y 77 de
la CADH.

El parametro para el modelo general de control de
constitucionalidad y convencionalidad en México ha
sido integrado con los siguientes elementos: a) todos
los derechos humanos contenidos en la Constitucion
Federal (con fundamento en los articulos 10. y 133),
asi como en la jurisprudencia emitida por el Poder
Judicial de la Federacion; b) todos los derechos hu-
manos contenidos en tratados internacionales en los
que el Estado mexicano sea parte®, y c) criterios

82 Articulos 29, 64 y 67 de la CADH y Corte IDH, Caso Cabre-
ra Garcia y Montiel Flores vs. México. Op. cit., supra nota 61,
parrafo 227.

83 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e /bsen Pena vs. Bolivia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de
2010. Serie C, No. 217, parrafo 199, y Voto razonado del Juez ad
hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot, op. cit., supra nota, 57, parrafo
46.

84 Ibid., parrafo 50.

85 |_os tratados competencia de la Corte IDH establecida en el
mismo texto de los tratados o mediante jurisprudencia de la pro-
pia Corte, son los siguientes: Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos; Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura; parrafo a) del articulo 8; articulo 13 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador”; articulo 7 de la Convencion Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Conven-
cion de Belém do Para”; Convencion Interamericana Desaparicion
Forzada de Personas, y Convencion Interamericana para la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad.

Derechos Humanos

vinculantes de la Corte IDH establecidos en las sen-
tencias en las que el Estado mexicano haya sido
parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y
precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
mexicano no haya sido parte.

Los incisos a) y b) incluyen elementos identificados
y el ¢) se refiere estrictamente a dos tipos de criterios,
los cuales son derivados de casos contenciosos de
la Corte IDH cuando habla de sentencias, tan es asi,
que se han distinguido como vinculantes cuando el
Estado mexicano sea parte y orientadores en el caso
contrario; sin embargo, deja de considerar otro tipo
de resoluciones que la misma expide de acuerdo con
sus facultades, entre ellas, las opiniones consultivas.
También aparecen valoraciones divididas al respecto.

La opinién en favor de lo expresado en el citado
inciso c) se soporta en dos aspectos: 1) el articulo
68.1 de la CADH cuando se refiere al cumplimiento
de la sentencia en los casos en que los Estados sean
parte, 10 que se ha entendido como logico porque
tuvieron oportunidad de ser escuchados dentro de
un debido proceso® y 2) en un sistema regional com-
parado, la Declaracion Brighton dada en el Consejo
de Europa a partir de la Conferencia de alto nivel
acerca del futuro de la Corte Europea de Derechos
Humanos, en cuyo parrafo 11 se reciben positiva-
mente el “principio de subsidiariedad” y la “doctrina
del margen de apreciacion” de las autoridades na-
cionales para evaluar el contexto de determinaciones
jurisdiccionales y se afirma que de tal distincion se
“generaran nuevas litis que le permitiran a la Corte
IDH consolidar sus criterios, modificarlos, atempe-
rarlos o, incluso, abandonarlos”.®”

En relacion a este mismo componente del para-
metro se deriva una interpretacion distinta respecto
de la fuerza que se le atribuyé a los criterios de la
Corte IDH al dividirlos en vinculantes y orientadores,
cuando se reconoce CoOmMo avance, pero incompleto
porque la jurisprudencia se dirige a todos los Estados
parte en la CADH.®8 Todavia més, el Juez Eduardo

86 N. P. Sagliés, op. cit., supra nota 67, p. 148.

87 Javier Arriaga Sanchez et al., “El nuevo modelo de control
constitucional en México”, Ars luris. Revista del Instituto Paname-
ricano de Jurisprudencia. México, nim. 48, julio-diciembre de 2012,
pp. 227-228.

88 F, Silva Garcia, op. cit., supra nota 68, pp. 96-97.
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Ferrer se refiere a esos como la res judicata y la res
interpretata, las cuales deben acatarse porque se
dirigen a la conformacion de “un auténtico ius cons-
titutionale commune americanum”, cuyo fin es la dig-
nidad de los americanos.®

10. Extension del parametro convencional

Debe abarcar el estandar regional que es el sentido
de su interpretacion y no solo las sentencias en las
que el Estado sea parte. La interpretacion de la CADH
genera la jurisprudencia de la misma por lo que goza
de eficacia directa.®®

La interpretacion de la Suprema Corte de Justicia
mexicana también hace la extension del parametro
cuando en el inciso b) se refiere a todos los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales
de los que México sea parte, sin dejar de sefalar los
tratados competencia de la Corte IDH y que son:
Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura; parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13
del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, “Protocolo de San Salvador”; articulo 7 de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion
de Belém do Para”; Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, y Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad.®

En cuanto a las sentencias, como se refirid, se
dividen en criterios vinculantes si el Estado mexicano
es parte en el caso ventilando ante la Corte IDH y
orientadores si no lo es.

89 E. Ferrer Mac-Gregor, “Eficacia de la sentencia interameri-
canay la cosa juzgada internacional: vinculacion directa hacia las
partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados parte de la Con-
vencion Americana (res interpretata) (Sobre el cumplimiento del
Caso Gelman vs. Uruguay)”, Revista del Instituto de la Judicatura
Federal. México, num. 35, 2013, pp. 294, 298-299 y 301-302.

90 Voto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota, 57, parrafos 51-52.

91 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafo 31.

11. Fundamento juridico del control
difuso de convencionalidad

Ha sido establecido conforme con el orden siguiente:
1) el articulo 29 de la CADH; 2) los articulos 26 y 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de Tra-
tados de 1969; 3) el principio Pacta Sunt Servanda,
relativo a la buena fe y al effet utile; 4) los criterios
establecidos en la Opinion Consultiva OC14/94, del
9 de diciembre de 1994 de la Corte IDH sobre la
responsabilidad internacional por expedicion y apli-
cacion de leyes violatorias de la Convencion, los al-
cances interpretativos de los articulos 1y 2 de la
CADH, vy 5) los articulos 68.1 y 69 de la CADH res-
pecto del compromiso de cumplimiento de las sen-
tencias que emita la Corte IDH en los asuntos en que
sean parte y su eficacia en todos los Estados nacio-
nales que han reconocido su jurisdiccion por ser in-
terpretaciones de la misma Convencion Americana.®?

El fundamento se refiere a la obligacion de los Es-
tados parte en la CADH de cumplir con los tratados
internacionales a los que se obligaron, los principios
de derecho internacional que operan para ello, la ar-
monizacion del contenido de tratados internacionales
y leyes nacionales y el cumplimiento de las sentencias
expedidas a los Estados que sean parte en los casos
contenciosos. La anterior precision expone contex-
tualmente cual es la base juridica de cumplimiento
de las sentencias dirigidas a los Estados determina-
dos responsables internacionalmente reconocidas en
instrumentos internacionales y una opinién consulti-
va, asi como la del control de convencionalidad difu-
so que fue ordenado por medio de una resolucion
jurisdiccional de la Corte IDH.

12. Relacion del control de convencionalidad con
el derecho constitucional

Los jueces nacionales se vuelven hermeneutas de la
normativa internacional.®®

92 \/oto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota, 57, parrafos 58, 59, 62 y 63.
93 |bid., parrafo 24.



El' modelo general de control de constitucionalidad
y convencionalidad proyecta que realicen tal interpre-
tacion.

En los ordenes juridicos internos se establecen
clausulas constitucionales receptoras del derecho
internacional y con ello adquieren caracter constitu-
cional.®*

En la CPEUM se establecio en el articulo 10., pa-
rrafo segundo, que hace dicha funcion para efectos
de interpretacion y en los articulos 10., 103 y 105
para efectos del parametro sustancial del contenido
de los derechos humanos.

Se llegan a conformar bloques de constitucionali-
dad que subsumen el de convencionalidad, por lo
que al realizar el control de constitucionalidad se lle-
va a cabo el de convencionalidad.

En México, efectivamente el modelo general de
control de constitucionalidad subsumié al de conven-
cionalidad.®®

El dialogo jurisprudencial entre los criterios na-
cionales y los de la Corte IDH, a su vez generan
estandares en materia de protecciéon de derechos
humanos.®’

13. Vinculacion del control difuso de
convencionalidad con el Estado mexicano

México se obligd a cumplir la CADH al ratificarla en
1981, se sometio a la jurisdiccion de la Corte IDH al
reconocer su competencia en 1998, por lo que de-
bera cumplir sus resoluciones, las cuales son defini-
tivas e inapelables, de acuerdo con los articulos 67.1
y 68.1 dela CADH Yy 26y 27 de de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, también ra-
tificada por nuestro pais.®

El Estado mexicano ha recibido cuatro sentencias
de la Corte IDH en las que se ha reiterado la aplicacion
del control de convencionalidad: Rosendo Radilla

94 |bid., parrafo 25.

95 |pid., parrafo 26.

96 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafos 22.A, 34
y 36.

97 Vloto razonado del Juez ad hoc E. Ferrer Mac-Gregor Poisot,
op. cit., supra nota, 57, parrafo 31.

98 Varios 912/2010, op. cit., supra nota 60, parrafos 13-18.

Derechos Humanos

Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);%°
Fernandez Ortega y otros vs. México (2010);'%° Ro-
sendo Cantu y otra vs. México (2010);'9" y Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México (2010).702

El Poder Ejecutivo es el que atiende las relaciones
con los organismos internacionales de derechos hu-
manos. El personal de la Secretaria de Relaciones es
que lleva a cabo la representacion del Estado mexi-
cano en esas instancias. El Poder Judicial mexicano,
sin que mediara una comunicacion o notificacion de
la sentencia, resolvié imponerse del contenido de la
sentencia en el caso Radilla Pacheco vs. México y
establecer su participacion en lo que a su competen-
cia correspondia, elaborando el modelo general de
control de constitucionalidad y convencionalidad.

En ese sentido, también el Poder Legislativo podria
hacerlo, porque al mismo le corresponderia atender
la “regulacion procesal” del control de convenciona-
lidad difuso, como ha referido la jurisprudencia de la
Corte IDH para su aplicacion y no se ha hecho, ni
tampoco le fue comunicado o notificado por el Poder
Ejecutivo la sentencia o el mismo no elabord un pro-
yecto normativo para considerarlo y presentarlo ante
el mismo.

En ese sentido, tampoco existe una regulacion para
tratar lo relativo a las determinaciones que compro-
meten al Estado mexicano ante organismos interna-
cionales, como la ejecucion de sentencias. Lo ante-
rior, muestra la inseguridad en que se coloca a las
personas en México cuando no hay la certeza juridi-
ca en la actuacion de sus autoridades respecto de
sus derechos humanos, por lo que hace a la ejecucion
de las sentencias que provienen de organismos in-
ternacionales jurisdiccionales.

99 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexi-
canos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C, No. 209, parra-
fos 338-342.

100 Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. In-
terpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Sentencia de 15 de mayo de 2011, Serie C
No. 226, parrafos 233-238.

101 Corte IDH, Caso Rosendo Cantt y otras vs. México. Inter-
pretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 15 de mayo de 2011, Serie C No.
225, parrafos 218-223.

102 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Méxi-
co. Op. cit., supra nota 61, parrafos 225-235.
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El punto tres se refiere a las obligaciones y debe-
res explicitos para todas las autoridades en materia
de derechos humanos, los cuales de esa forma no
dejan lugar a dudas; no obstante, que el compromi-
so de conocer el orden juridico mexicano de fuente
nacional e internacional y cumplirlo ya se desprendia
de los numerales 128 y 133 de la CPEUM. Este as-
pecto puede ser abordado desde los principios de
seguridad juridica y legalidad, o bien, desde los prin-
cipios de actuacion de los servidores publicos, se
hizo una aproximacion a estos Ultimos a propdsito
del tema de la tortura.™3

El punto cuatro en el que la tesis numero
P./J.20/2014 definio el parametro de control de re-
gularidad constitucional integrado por los derechos
humanos de fuente constitucional de tratados inter-
nacionales, salvo restricciones expresas para su ejer-
cicio previstas por la propia Constitucion, con lo que
reitera el principio de supremacia constitucional.

Los puntos cinco y seis estan relacionados, res-
pecto del cinco cuando la Suprema Corte de Justicia
ha dejado de efectuar la investigacion en el caso de
violaciones graves a los derechos humanos, atribucién
que corresponde a la Comision Nacional de los De-
rechos Humanos de acuerdo con los articulos 102,
apartado B, ultimo parrafo de la CPEUM; 60., fraccion
XV, 24 y 26 de la Ley de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, y 88 del Reglamento Interno del
mismo Organismo Nacional.

No obstante, el Poder Judicial se pronuncié sobre
algunos aspectos relacionados con la calificacion de
afectaciones a las personas como “graves”. Prime-
ro. Establecio la naturaleza juridica de la facultad de
investigacion que le correspondia como un “meca-
nismo de salvaguarda de garantias... formalmente
judicial y materialmente constitucional de control
constitucional”. Segundo. El objeto a dilucidar era
“determinar si hubo o no violacién grave de las ga-
rantias y precisar las autoridades que tuvieron inter-
vencién en la misma. Se agrega uno mas, el cual se
desprende de sus pronunciamientos, “las acciones
sugeridas”, y Tercero. Ofrece una definicion que se

103 Puede revisarse Derechos Humanos México. Revista del
Centro Nacional de Derechos Humanos. México, nim.20 de 2012,
pp. 63-96.

representa en dos supuestos “... se esta ante una
violacion grave de garantias cuando frente a una
situacion deficitaria mas o menos prolongada de las
garantias que no permite asegurar el derecho al mi-
nimo vital, las autoridades por desinterés o falta de
diligencia, omiten llevar a cabo las acciones nece-
sarias para solventar tal situacion...”, o bien,
constituye una violacion grave de garantias el hecho
de que las autoridades, de manera deliberada € ile-
gitima, violen los derechos fundamentales de los
gobernados alterando la vida de la comunidad”.®

Asi, en el caso de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos la naturaleza juridica de la facul-
tad de investigacion a violaciones graves de esos
seria la de un mecanismo de proteccion de derechos
humanos formal y materialmente administrativa, con
efectos de interpretacion conforme y pro personae,
por medio de la fundamentacion y motivacion. El ob-
jeto de ese tipo de investigacion es determinar si se
cometio violacion grave a los derechos humanos y
qué autoridades participaron en dicha violacion y qué
se recomendaria para restituir los derechos violados,
la reparacion correspondiente de los dafos y qué
acciones preventivas y correctivas tomar para que no
vuelva a ocurrir. La definicion del caso como de vio-
laciones graves no se ha hecho sino que obedece al
acuerdo del Presidente de la Comision Nacional en
el que ordena se inicie una investigacion de tal natu-
raleza.

La Recomendacion 1VG/2012 trata sobre el caso
de Ayotzinapa, Guerrero, en la que el 12 de diciembre
de 2011, estudiantes se manifestaron en la carretera
federal numero 95 de la Autopista del Sol, y la Policia
Federal y la Policia del Estado de Guerrero los dis-
persaron, resultando dos muertos, tres lesionados
por arma de fuego, varios detenidos y un torturado
y se identificaron las siguientes violaciones a los de-
rechos humanos: 1) libertad de reunion; 2) vida; 3)
seguridad e integridad personal; 4) legalidad; 5) se-

104 Dictamen emitido los dias 14, 15y 16 de junio de 2010 por
el Tribunal Pleno en la facultad de investigacion 1/2009, promovi-
da por el Ministro Sergio Valls Hernandez, asi como el voto parti-
cular formulado por el Ministro Juan N. Silva Meza vy los votos
concurrentes formulados por los Ministros José Fernando Franco
Gonzélez Salas y Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Diario Oficial,
18 de noviembre de 2006, pp. 1-18.



guridad juridica; 6) libertad personal y trato digno; 7)
a la verdad; 8) informacion, y 9) derechos de la victi-
ma y abuso del poder. Dicha recomendacion es la
Unica que se ha expedido derivada de esa atribucion
especifica a este Organismo Nacional.

Existen otras actividades provenientes de diversos
sujetos que contribuyen a la proteccion de los dere-
chos humanos, asi como a su observancia, promo-
cion, estudio y divulgacion, por lo que es importante
tenerlos en cuenta y distinguirlos de las garantias de
proteccion de derechos humanos.

IV. Medios de prevencion y proteccion
de derechos que se relacionan
con los derechos humanos

En la ultima década del siglo XVIII se identificé la
importancia de que tanto las personas conocieran
cuales eran sus derechos como las autoridades que
debian respetarselos,'®® lo cual, traeria consigo la
consideracion del hombre y una actuacion ética que
condujeran a un trato civilizado, desafortunadamen-
te la mera consciencia acerca de los derechos y de
los roles de sujeto activo y pasivo respecto de ellos
no causo el efecto esperado, por lo que hubo que
disponer de otros medios.

La enumeracion de las garantias constitucionales,
judiciales y administrativas ya fue expresada en el apar-
tado anterior, ahora nos referimos a otros medios de
proteccion con diferentes niveles de impresion, los
cuales pueden ir del conocimiento de los derechos
por medio de la capacitacion, la educacion y la forma-
cion cultural, por la familia, la educacion escolar, o la
comunidad; asimismo, el resguardo proporcionado por
instancias especializadas legales y administrativas, asi
como las internacionales.

Asi, los medios de proteccion de derechos rela-
cionados con derechos humanos pueden clasificarse
de acuerdo con: las instituciones, organismos o su-
jetos involucrados en concretar esas garantias y me-
dios de prevencion y proteccion, el objeto a proteger,
las actividades a realizar.

105 Op. cit., supra nota 8.

Derechos Humanos

La clasificacion puede establecerse por las insti-
tuciones, organismos o sujetos involucrados en con-
cretar esas garantias y medios de prevencion y pro-
teccion, tales como: 1) las instancias especializadas
jurisdiccionales legales a las que competeran los
medios de proteccion de derechos que se relacionan
con derechos humanos; 2) los organismos especia-
lizados no jurisdiccionales legales a los que compe-
teran los medios de prevencion y proteccion de de-
rechos que se relacionan con derechos humanos; 3)
los organismos internacionales jurisdiccionales y no
jurisdiccionales a los que corresponden los medios
de prevencion y proteccion de derechos humanos, y
4) la formacion cultural por los ascendientes o tutores,
la educacion vy la religiosa.

También puede desglosarse de acuerdo con el
objeto a proteger que, en el caso de las instancias y
los organismos especializados, sera la singularidad
de la temética sobre la que se establecen sus atribu-
ciones y que se relacionan con derechos humanos,
y estos ultimos como su obligacion general de acuer-
do con el articulo primero, parrafo tercero, de la
CPEUM.

Otra forma de ordenarla es segun las actividades
a realizar, todas las instituciones mencionadas efec-
tuan labor de proteccion y defensa preventiva y co-
rrectiva, en su caso, jurisdiccional o administrativa,
las instituciones que realizan actividad jurisdiccional
previenen cuando emiten una determinacion para
evitar la impunidad, las instituciones que llevan a cabo
trabajo no jurisdiccional en el aspecto preventivo lle-
gan a desarrollar actividades de promocion, obser-
vancia, estudio, capacitacion y divulgacion; todas las
instituciones realizan actividad correctiva, por medio
de los procedimientos que implementan y las deter-
minaciones que expiden.

Enseguida se mencionan los diferentes medios de
proteccion de acuerdo con la institucion, organismo
o sujeto involucrado, detallando su objeto y activida-
des y refiriendo algunos ejemplos sobre los derechos
humanos que protegen. Segun el orden de la clasifi-
cacion por institucion, organismo o sujeto involucra-
do, por lo que hace al numeral uno aparecen las
instancias especializadas jurisdiccionales legales a
las que competeran los medios de proteccion de de-
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rechos que se relacionan con derechos humanos,
entre ellas podriamos considerar:

A) Las que trabajan la materia penal, asi se puede
hablar de las de procuracion y las de administracion
de justicia, por ejemplo, cuando se persigue e inves-
tiga el delito de homicidio consistente en la privacion
de la vida, como una forma de proteccion del valor y
derecho implicado, en este caso la vida, y la repara-
cion del dafo a las victimas, puesto que no puede
ser restituido; sin embargo, su disposicion legal y, en
su caso, una sentencia constituyen una forma de
prevencion. De igual forma se observa respecto del
delito de tortura al violar la prohibicion de la misma
en proteccion del derecho a la integridad fisica y men-
tal de una persona, o bien, el de discriminacion res-
pecto de la violacion de la prohibicion de discrimina-
cion en proteccion del derecho de igualdad.

B) Las que trabajan el derecho familiar como en el
caso de una pension alimenticia en favor de los hijos,
por la condicion de que los nifios, nifas y adolescen-
tes sean considerados acreedores alimentarios de
los ascendientes o tutores atiende a las necesidades
fisicas y emocionales que presentan respecto del
derecho a la alimentacion en particular y el interés
superior del nifio que debe regir las actuaciones pu-
blicas, por el riesgo que pueden tener al pertenecer
a un grupo en situacion de vulnerabilidad temporal
por su minoria de edad y porque necesitan de los
ascendientes o tutores para completar su desarrollo
hasta la adultez, porque corresponde a estos preser-
var el cumplimiento de tales derechos de forma di-
recta y al Estado de forma indirecta, cuando este
ultimo debe coadyuvar a esa concrecion, emitir po-
liticas publicas que lo faciliten o sustituir a los obliga-
dos en caso de falta.

C) Las que trabajan la figura de los procesos co-
lectivos en México, las cuales incluyen entre sus ma-
terias al medio ambiente, si bien el objetivo principal
de dicha figura procesal consiste en la restitucion o
reparacion de cualquier alteracion que se cause a la
naturaleza de forma general, cuando esto ocurre pue-
de originar danos individuales como cuando un de-
rrame petrolero deteriora una propiedad, colectivos
cuando el derrame petrolero afecta una zona de pes-
cay los pobladores del lugar obtienen sus ingresos
de tal actividad, el objeto es indivisible pero los afec-

tados estan determinados o son determinables o
difusos cuando el derrame petrolero extingue una
especie marina con lo que produce alteracion a toda
la humanidad vy, por supuesto, a la vida marina en si
misma, y con ello afecta el derecho al medio ambien-
te sano para el desarrollo y bienestar de las personas.

El numeral dos de la clasificacion y que se refiere
a los medios que provienen de una instancia admi-
nistrativa consisten en la posibilidad de reivindicar los
derechos que de forma especializada se atiendan,
pueden ser en las materias de: derechos indigenas,
derechos laborales, derechos agrarios, derecho al
medio ambiente, proteccion de la salud, derecho a
la legalidad y a la seguridad juridica, prohibicion de
la discriminacion, servicios financieros, del contribu-
yente, derecho de acceso a la informacion y protec-
cion de datos.

También han sido llamados organismos especia-
lizados por la Comision Nacional de los Derechos
Humanos'® y si bien contribuyen a la proteccion de
derechos es respecto de disposiciones legales de la
materia que se trate, es decir, una contravencion de
la legalidad y los derechos humanos con los que se
encuentre relacionada.

En cambio, un organismo publico de proteccion y
defensa de los derechos humanos debe hacer el ana-
lisis integral de la violacion sobre la tematica implica-
da pero incluyendo todas las afectaciones que se
causan a las personas con ello, por ejemplo, una
violacion a derechos humanos obedece a la falta de
medidas preventivas, lo cual implica la omision de las
autoridades, a su vez la vulneracion de su fundamen-

106 Articulo 11 del Reglamento Interno de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos, tal denominacion es similar a la em-
pleada por la Organizacion de las Naciones Unidas y por la Orga-
nizacion de los Estados Americanos respecto de los organismos
intergubernamentales por acuerdos multilaterales, en materias
técnicas y gozan de autonomia, de acuerdo con lo previsto en el
capitulo XVIIl de la Carta de la OEA. Algunos de esos organismos
son anteriores a la creacion de las propias organizaciones inter-
nacional y regional, sin embargo, no seran tratadas en este traba-
jo porque el mismo se centra en las que constituyen una forma
jurisdiccional o administrativa para proteger derechos humanos.
En el &ambito nacional esos organismos se han multiplicado entre
otras causas porque ha sido necesario el desarrollo ciertos cam-
pos especificos del conocimiento que demandan atencion y por
ello ahora hay profesionistas y técnicos dedicados a ellos.



to el cual se identifica en la dignidad, ™" lo cual debe
entenderse de acuerdo con los principios de indivi-
sibilidad e interdependencia, por lo que se debe pro-
nunciar sobre el derecho directamente vulnerado, los
que dieron lugar a ese agravio y los relacionados con
SuS consecuencias.

Asimismo, los organismos publicos de proteccion
y defensa de los derechos humanos cuentan con la
facultad de solicitar medidas cautelares para preven-
cidn o conservacion, si advierten un riesgo de afec-
tacion mayor o bien, de restitucion con el fin de res-
tablecer las cosas a la situacion que tenian antes de
que se presentara la violacion,® por lo que la pre-
servacion de los derechos y los estados de cosas es
trascendental en su intervencion.

Por otra parte, los organismos publicos de protec-
cion y defensa de los derechos humanos son auto-
nomos lo que les permite actuar y pronunciarse libre-
mente.

Los organismos que se sefalan a continuacion
tienen una naturaleza juridica de 6rgano desconcen-
trado en cinco casos, la Procuraduria Social del Distrito
Federal (Prosoc), la Procuraduria Federal de la De-
fensa del Trabajo (Profedet), la Procuraduria Federal
de Proteccion al Ambiente (Profepa), la Comision Na-
cional de Arbitraje Médico (Conamed) y la Comision
Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres (Conavim) o descentralizado en seis ca-
s0s, la Procuraduria Agraria (PA), la Procuraduria
Federal del Consumidor (Profeco), la Comision Nacio-
nal para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros (Condusef), el Instituto Nacional
de Lenguas Indigenas (Inali), el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion (Conapred) y la Procura-
duria de la Defensa del Contribuyente (Prodecon),
por lo tanto, presupuestalmente son dependientes
de la Secretaria de la Administracion Publica corres-
pondiente. Por su parte, el Instituto Federal de Ac-

107 Predmbulo del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos, Predambulo del Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, y Preambulo del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Pro-
tocolo de San Salvador”.

108 Articulo 40 de la Ley de la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos.

Derechos Humanos

ceso a la Informacion y Proteccion de Datos (IFAI)
como 6rgano de la Administracion Publica Federal y
los 6rganos internos de control en cada entidad pu-
blica como unidad especializada.

A continuacion se expresa cual es la naturaleza
juridica y cémo se vinculan con la proteccion de de-
rechos humanos cada uno de los medios enunciados:
1) Los 6rganos internos de control (OIC) de las dife-
rentes dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal y la Procuraduria General de la Re-
publica, como unidades especificas de las mismas
que recibiran quejas y denuncias por incumplimiento
de las obligaciones de los servidores publicos.'®

Los funcionarios publicos deben protestar guardar
la Constitucion y las leyes que de ella emanen cuan-
do les sea encomendado un cargo y previamente a
la toma de posesion del mismo,™'° por lo que estan
obligados a cumplirlas. Ademas los servidores publi-
cos tienen encomendadas diversas obligaciones que
se relacionan con el respeto de los derechos huma-
nos, entre las que se encuentran: promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos y cuya
mision reside en conseguir su cumplimiento y, en su
caso, su defensa.™"

Los OIC son de investigacion, tramitacion, sustan-
ciacion y resolucion de procedimientos y recursos. Tam-
bién disponen acciones preventivas para garantizar el
adecuado ejercicio del servicio publico, mediante la
elaboracion de un diagndéstico para delimitar las con-
ductas a observar en diversas situaciones y la elabo-
racion de un codigo de ética.''?

En lo especifico, contribuyen con la tutela de de-
rechos humanos porque tienen como objetivo el res-
peto del derecho a la legalidad y a la seguridad juri-
dica.® Por ejemplo, las obligaciones atribuidas a los

109 Articulo 10 de la Ley Federal de Responsabilidades Admi-
nistrativas de los Servidores Publicos (LFRASP).

110 Articulo 128 de la CPEUM.

111 Articulo 1o., péarrafo tercero, de la CPEUM.

112 Articulos 10, 48 y 49 de la LFRASP.

113 La legalidad definida como “la prerrogativa que tiene todo
ser humano a que los actos de la administracion publica, de la
administracion y procuracion de justicia se realicen con apego a
lo establecido por el orden juridico, a efecto de evitar que se pro-
duzcan perjuicios indebidos en contra de sus titulares” y la segu-
ridad juridica como “la prerrogativa que tiene todo ser humano a
vivir dentro de un Estado de Derecho, bajo la vigencia de un sis-
tema juridico normativo coherente y permanente, dotado de cer-
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servidores publicos que se podrian relacionar con
violaciones a los derechos humanos son aquellas
descritas en la ley federal de la materia,''* que pre-
sentadas desde la realidad o los hechos tienen que
ver con el desempefio de los mismos cuando implican
el abuso o ejercicio indebido del empleo, cargo o
comision, el mal uso de los recursos, la falta de ren-
dicion de cuentas y la falta de custodia y cuidado de
la documentacion como violaciones al derecho a la
legalidad y a la seguridad juridica, al tratarse de actos
y faltas contra el debido funcionamiento de la admi-
nistracion publica, un ejercicio indebido de la funcion
publica, un ejercicio ilegal del cargo, el empleo inde-
bido de la informacion o el inadecuado manejo de
bienes.

También podria ejemplificarse con aquellas accio-
nes que importan intereses personales y de las cua-
les deben abstenerse, como la de inhibir a personas
que deseen presentar una queja, aprovechar su po-
sicion o empleo para obtener beneficios que no le
correspondan como la adquisicion de bienes, entre
otros, la de evitar hacer nombramientos, ceses o
movimientos de personal, que en caso de vulnerarse
se refieren al derecho a la legalidad y seguridad juri-
dica como acciones contra la administracion de jus-
ticia, su denegacion, actos y faltas contra el debido
funcionamiento de la administracion publica, el ejer-
cicio indebido de la funcién publicay el ejercicio ilegal
del cargo, asi como la violacion al derecho a la igual-
dad'"®y a la prohibicién de discriminacion.

De igual forma, en torno a cuestiones éticas cuan-
do por omitir una buena conducta no se respeta,
se trata parcialmente y sin rectitud a una personay se
puede incurrir en alguna de las formas de violacion
que se han mencionado, lo cual, ademas patentiza

teza y estabilidad; que defina los limites del poder publico frente
a los titulares de los derechos subjetivos, garantizado por el poder
del estado, en sus diferentes esferas de ejercicio”. J. L. Soberanes
Fernandez, coord., Manual para la calificacion de hechos violato-
rios de los derechos humanos. México, Porria / CNDH, 2008, pp.
1y95.

114 Articulo 80. de la LFRASP.

115 E| derecho a la igualdad que fue definido como el acceso
universal a los derechos reconocidos en la CPEUM vy los tratados
internacionales de los que México sea parte y que evite la discri-
minacion por las causales enumeradas en la Constitucion mexi-
cana en cualquiera de las esferas de la vida publica. J. L. Sobe-
ranes Fernandez, coord., op. cit., supra nota 113, p. 111.

que la persona no tiene la capacidad, aptitud o dis-
posicion para el cumplimiento del derecho, lo cual
incide en una violacion a derechos humanos.

La Prosoc es un organismo publico descentraliza-
do de la administracion publica del Distrito Federal,
con personalidad juridica y patrimonio propios, se
trata de una instancia receptora de quejas y que bus-
ca formas de solucion por medio de la conciliacion,
el arbitraje o bien, una recomendacion o sugerencia
gue lo consiga.™®

La Prosoc recibe, tramita, sigue y concluye quejas
e inconformidades ciudadanas, que presenten los
particulares por actos u omisiones de la administracion
publica del Distrito Federal, concesionarios y permi-
sionarios, da orientacion en materia administrativa,
juridica, social e inmobiliaria y en los tramites relacio-
nados con desarrollo urbano, salud, educacion vy
cualquier otro servicio, también implementa progra-
mas de atencion y asesoria en la defensa de los de-
rechos de los grupos en situacion de vulnerabilidad,
sobre el cumplimiento de la Ley de Propiedad en
Condominio de Inmuebles para el Distrito Federal y
su Reglamento, cuenta con el servicio de quejas te-
lefénicas, relativas a bacheo, fugas de agua, drenaje,
desazolve, alumbrado publico y desechos solidos y
emite recomendaciones y sugerencias.''”

En lo particular, entre las obligaciones descritas en
el parrafo anterior se observa que de los hechos o la
realidad al incumplimiento de los derechos humanos
podria darse el caso de que se presentaran las si-
guientes vulneraciones, por ejemplo, a la legalidad y
ala seguridad juridica, la prestacion indebida de ser-
vicios publicos como una negativa o una inadecuada
prestacion de servicios en las materias de electricidad
y de agua. De igual forma, cuando hay un dafio eco-
|6gico derivado de un drenaje, de la falta de desazol-
ve 0 no recoleccion de desechos solidos que generen
contaminacion se violan los derechos colectivos y
difusos al medio ambiente sano.'®

116 Articulos 2, 22.b) y 23.C. de la Ley de la Procuraduria So-
cial del Distrito Federal (LPSDF).

117 Articulos 6, 23 y 26 de la LPSDF.

118 El dano ecoldgico consiste en “la alteraciéon del medio am-
biente por el cual se ocasionan dafnos al ecosistema, efectuada
de manera dolosa o culposa, a través de acciones u omisiones
por parte de autoridad o servidor publico directamente o median-



Por ultimo, se hace mencién de los casos de aten-
cion y asesoria especializada a las personas en con-
diciones de riesgo o vulnerabilidad, lo cual ademas
de violentar los derechos ya mencionados suman la
afectacion del derecho a la igualdad y al trato digno
por discriminacion o violacion directa a las personas
identificadas en tales grupos como las mujeres, los
ninos, los reclusos y las personas adultas mayores,
entre otros.

La Profedet es una autoridad del trabajo a la que
compete la aplicacion de las normas de la materia en
su respectiva jurisdiccion,'® es una instancia de re-
presentacion, asesoria y de accionar legal y consti-
tucionalmente.

La Profedet es un érgano desconcentrado de la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social que repre-
senta y asesora a los trabajadores y a sus sindicatos
ante autoridades respecto de la aplicacion de normas
del trabajo, la interposicion de recursos ordinarios
como demandas y extraordinarios como el juicio de
amparo, para su defensa y propone a los interesa-
dos soluciones amistosas para el arreglo de los con-
flictos. 2% Su funcién principal es proteger y defender
los derechos laborales de los trabajadores, tales
como sus condiciones justas y el derecho al trabajo "
mismo.

En lo particular, la posibilidad de contar con un
trabajo, en condiciones justas en su desempeno y
con la asociacion para la defensa del mismo, asi como
en los casos individuales, las cuales constituyen rea-
lidades que de no atenderse de forma adecuada, en
ciertos aspectos darian lugar a la violacién de dere-
chos humanos, tales como: violacion al derecho a la
legalidad y seguridad juridica, asimismo, si se con-
sidera la violacion como de derechos colectivos,

te su autorizacion o anuencia para que la realice un tercero”. Ma-
nual para la clasificacion de hechos violatorios de derechos hu-
manos. México, CNDH / Federacion Mexicana de Organismos
Publicos de Proteccién y Defensa de los Derechos Humanos, 1998,
p. 297.

119 Articulo 523, fraccion IV, de la Ley Federal del Trabajo (LFT).

120 Articulo 530, fraccion IV, de la LFT.

121 E| derecho al trabajo ha sido concebido como “la prerro-
gativa que tiene toda persona a realizar una actividad productiva
legal y remunerada que le permita obtener los satisfactores nece-
sarios para tener una vida digna”. J. L. Soberanes Fernandez,
coord., op. cit., supra nota 113, p. 321.

Derechos Humanos

cuando hay una violacién del derecho al trabajo y
a la sindicacion, los cuales constituyen derechos
humanos.

La PA es un organismo descentralizado de la Ad-
ministracion Publica Federal, con personalidad juri-
dica y patrimonio propios, sectorizado en la Secre-
taria de la Reforma Agraria.’??

La PA se encarga de la defensa de los derechos
de los ejidatarios, comuneros, sucesores de egjida-
tarios 0 comuneros, gjidos, comunidades, pequefos
propietarios, avecindados y jornaleros agricolas, a
su solicitud o de oficio, coadyuva y los representa
ante las autoridades agrarias, las controversias en
las que es parte son competencia de los tribunales
federales y ante autoridades administrativas, los
asesora en general y respecto de la regularizacion
y titulacion de los derechos agrarios, busca la con-
ciliacion de intereses, propone medidas para el for-
talecimiento de la seguridad juridica en el campo,
la denuncia de incumplimiento de las obligaciones
o responsabilidades de los servidores publicos en
materia agraria, realiza actividades de inspeccion y
vigilancia, investigacién y denuncia, acaparamiento
y concentracion de tierras. 23

En lo particular, la PA protege el derecho a la le-
galidad y a la seguridad juridica, pero también el de-
recho a la propiedad que en México tiene la peculia-
ridad de haberse establecido como comunal vy
haberse precisado como ejidal, la cual, la volvid un
objeto colectivo con sujetos activos determinados o
determinables y al final de cuentas con caracteristicas
sociales, los cuales constituyen derechos humanos.

La Profepa es un érgano desconcentrado de la
Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Natura-
les™* que recibe denuncias que afectan al medio
ambiente.

La Profepa tiene entre sus funciones la vigilancia
y evaluacion del cumplimiento de la legislacion sobre
contaminacion ambiental, la preservacion, proteccion,

122 Articulo 134 de la Ley Agraria (LA).

123 Articulos 136 y 138 de la LA y 50. del Reglamento Interior
de la Procuraduria Agraria.

124 Acuerdo por el que se senala el nombre, sede y circuns-
cripcion territorial de las delegaciones de la Procuraduria Federal
de Proteccion al Ambiente en las entidades federativas, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de marzo de 2003.
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restauracion e impacto de recursos ambientales, el
ordenamiento ecoldgico federal y el establecimiento
de politicas y lineamientos administrativos al respec-
to. Para poder cumplir con la proteccion recibe de-
nuncias populares de personas, grupos sociales,
organizaciones gubernamentales y asociaciones y
sociedades en relacion con hechos, actos u omisio-
nes que produzcan o puedan producir desequilibrios
ecologicos, dafos al ambiente, a los recursos natu-
rales o contravenciones a la normativa ambiental y si
esos son responsabilidad de autoridades federales,
estatales o municipales expedira las recomendaciones
publicas, autbnomas y no vinculatorias que sean ne-
cesarias.'®®

En lo particular, la Profepa protege los derechos a
la legalidad y a la seguridad juridica y el derecho al
medio ambiente, por medio de la denuncia popular, 26
los cuales constituyen derechos humanos.

Asi, el caracter normativo del derecho al medio
ambiente sano parte de tratarse de un derecho hu-
mano con los compromisos que ello le acarrea al
Estado, es vinculatorio puesto que queda estableci-
do en el parametro de derechos humanos dispuesto
por la Constitucidon mexicana y los tratados interna-
cionales que los protejan y se atribuye al Estado como
obligacion.

La Profeco es un organismo descentralizado de
servicio social con personalidad juridica y patrimonio
propio, tiene funciones de promover y proteger los
intereses del consumidor y procurar la equidad y se-
guridad juridica entre proveedores y consumidores. 2

La Profeco promueve, protege, procura y repre-
senta los derechos e intereses del consumidor, me-
diante el ejercicio de las acciones, recursos, tramites
0 gestiones que procedan, representa individualmen-

125 Articulos 189 y 195 de la Ley General de Equilibrio Ecolo-
gico vy la Proteccion al Ambiente.

126 E| derecho al medio ambiente que ha sido definido respec-
to de su conservacion como el “de todo ser humano a la no inci-
dencia negativa o al fomento de la incidencia positiva de los com-
ponentes fisicos, quimicos, biolégicos y sociales que influyen
directa o indirectamente, a corto o largo plazo, en el medio am-
biente”. Enrique Caceres Nieto, Estudio para la elaboracion de un
manual para la calificacion de hechos violatorios de los derechos
humanos. México, CNDH, 2005, pp. 558-559.

127 Articulo 20 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor
(LFPC).

te 0 en grupo a los consumidores ante autoridades
jurisdiccionales, administrativas y proveedores, ge-
nera conocimiento y educacion sobre el consumo,
orienta a la industria y al comercio sobre necesidades
y problemas de los consumidores, actla como peri-
to y consultor en materia de calidad de bienes y ser-
vicios, mediante la elaboracion de estudios, vigila y
verifica el cumplimiento de la ley en su competencia,
vigila que las pesas, medidas, e instrumentos de me-
dicion cumplan con la ley correspondiente, coadyuva
con las autoridades competentes para salvaguardar
los derechos de la infancia y adultos mayores.'?®

En lo particular, protege el derecho a la legalidad
y a la seguridad juridica. En el caso de la Profeco hay
dos elementos mas que es imprescindible mencionar:
A) que se rige bajo ciertos principios que le guian a
conducirse para proteger la vida, la salud y la segu-
ridad de los consumidores, la educacion, la divulga-
cion y la informacion, la prevencion y reparacion de
danos patrimoniales y morales, individuales y colec-
tivos, la garantia de la proteccion juridica, econdémica
administrativa y técnica, y la defensa de sus derechos
y B) la proteccion de personas que pertenecen a gru-
pos en condicidn de riesgo, como la nifiez, adultos
mayores, personas con discapacidad e indigenas, ?°
lo cuales constituyen derechos humanos y protec-
ciones especificas de los mismos.

La Conamed es un érgano desconcentrado de la
Secretaria de Salud, con plena autonomia técnica
para emitir sus opiniones, acuerdos y laudos, contri-
buye a la resolucion de los conflictos suscitados en-
tre los usuarios de los servicios médicos y los pres-
tadores de dichos servicios.'®°

La Conamed brinda asesoria e informacion, recibe,
investiga y atiende quejas en relacion a la prestacion
de servicios médicos por actos, omisiones y negli-
gencias, busca la conciliacion en los conflictos de los
que conozca, emite opiniones, realiza funciones de
arbitro y emite laudos, hace del conocimiento del OIC
correspondiente las negativas respecto de sus de-
terminaciones, de las autoridades competentes las

128 Articulo 24 de la LFPC.

129 Articulo 10. de la LFPC.

130 Articulos 10. y 20. del Decreto por el que se crea la Comi-
sién Nacional de Arbitraje Médico (Conamed), publicado en el
Diario Oficial el 3 de junio de 1996.



negativas de proporcionar informacion, elabora pe-
ritajes médicos solicitados por autoridades de pro-
curacion e imparticion de justicia.'®!

La Conamed protege los derechos a la legalidad,
la seguridad juridica y la proteccion de la salud. Es
imprescindible mencionar que de acuerdo con el Co-
digo de Etica que la rige se pronuncia respecto de la
justicia por medio de la defensa de los derechos de
los usuarios y prestadores de servicios de salud, por
la confidencialidad que implica el conocimiento de
padecimientos de los usuarios y los tramites que se
realizan, por el trato digno al reconocer la inherencia
de derechos y libertades de la persona 'y por la igual-
dad sin discriminar por ninguna causa.'®?

De igual forma, la Conamed en su desempefo se
regiré por los Principios Eticos de la Practica Médi-
ca que son reglas bioéticas y deontolégicas univer-
salmente aceptadas para la atencion médica,® y
los cuales consisten en proporcionar informacion al
paciente para que el mismo otorgue la debida au-
torizacion para el tratamiento médico que corres-
ponda, sobre la participacion de una persona en una
investigacion cientifico-médica y el trato respetuoso
a un paciente que se niegue a participar en la inves-
tigacion médico-cientifica,'** y redundan en derechos
humanos.

La Condusef es un organismo publico descentra-
lizado con personalidad juridica y patrimonio propios
que busca la equidad en las relaciones entre los usua-
rios y las instituciones financieras para fortalecer la
seguridad juridica en las operaciones que realicen y
en las relaciones con tales instituciones.™s®

La Condusef promueve, asesora, protege y de-
fiende los derechos de los usuarios frente a institu-
ciones financieras, realiza la funcién de arbitro, me-
diante procedimientos de conciliacion vy juicios

131 |bid., articulo 40., y articulo 40. del Reglamento de Proce-
dimientos para la Atencion de Quejas Médicas y Gestion Pericial
de la Comision Nacional de Arbitraje Médico.

182 Codigo de Etica de la Comision Nacional de Arbitraje Mé-
dico.

133 Articulo 20. del Reglamento op. cit., supra nota 131.

134 Héctor G. Aguirre-Gas, “Principios éticos de la préactica
meédica”, Cirugia y Cirujanos. México, vol. 72, nim. 6, noviem-
bre-diciembre de 2004, pp. 503-510.

135 Articulo 40. de la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario
de Servicios Financieros (LPDUSF).

Derechos Humanos

arbitrales, también supervisa y regula el sistema fi-
nanciero y las instituciones financieras y procurara el
establecimiento de programas educativos sobre cul-
tura financiera, ejercita acciones colectivas conforme
al libro quinto del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, aplica medidas para propiciar seguridad juri-
dica entre las partes, emite recomendaciones a las
autoridades federales, a las instituciones financieras
y al Ejecutivo Federal para que atiendan los rubros
que les correspondan, e informa al publico sobre la
situacion de los servicios financieros que se prestan. '

Los derechos humanos que protege al cumplir con
sus atribuciones son a la legalidad, la seguridad juri-
dica, la proteccion y defensa no jurisdiccional, la in-
formacion entre usuarios e instituciones financieras
que pueden ser publicas, ademas de las privadas y
las sociales, por lo que finalmente termina relacio-
nandose con autoridades en el ambito federal y re-
comendando a éstas si es el caso y en el tema es-
pecializado de los servicios financieros.

El IFAl es un 6rgano de la Administracion Publica
Federal, con autonomia operativa, presupuestaria y
de decision, encargado de promover y difundir el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion; re-
solver sobre la negativa a las solicitudes de acceso
a la informacion y proteger los datos personales en
poder de las dependencias y entidades.™®”

El IFAIl tiene entre sus atribuciones el conocimien-
to y resolucion de recursos de revision que interponen
los solicitantes de informacion cuando no les es pro-
porcionada, establece y revisa los criterios de clasi-
ficacion de la informacioén reservada y confidencial y
coadyuva en la elaboracion de criterios para la cata-
logacion y conservacion de documentos que hace el
Archivo General de la Nacion, vigila y recomienda por
incumplimiento la disposicion publica de la informa-
cion, orienta y asesora a los particulares, apoya téc-
nicamente a las dependencias, establece lineamien-
tos y politicas generales sobre proteccion de datos
en posesion de dependencias y entidades, promue-
ve y ejecuta la capacitacion a servidores publicos en

136 Articulos 50. y 11 de la LPDUSF.
137 Articulo 33 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica Gubernamental (LFTAIPG).
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materia de acceso a la informacién y proteccion de
datos personales.’3®

En lo particular, el IFAI protege los derechos de
legalidad, seguridad juridica, de obtencién de infor-
macion y de privacidad al proteger los datos perso-
nales, los cuales constituyen derechos humanos.

El Inali es un:

Organismo descentralizado de la Administracion Pu-
blica Federal, de servicio publico y social, con per-
sonalidad juridica y patrimonio propio, sectorizado
en la Secretarfa de Educacion Publica, cuyo objeto
es promover el fortalecimiento, preservacion y desa-
rrollo de las lenguas indigenas que se hablan en el
territorio nacional, el conocimiento y disfrute de la
riqueza cultural de la Nacioén, y asesorar a los tres
ordenes de gobierno para articular las politicas pu-
blicas necesarias en la materia. '3

El Inali disefa estrategias, instrumentos, programas
para el desarrollo y el conocimiento de las lenguas
indigenas nacionales con los tres érdenes de gobier-
no, los pueblos y las comunidades indigenas, esta-
blece la normativa para certificar y acreditar a técni-
cos, intérpretes, traductores, profesionales bilingles
y especialistas en las diferentes culturas, realiza y
promueve investigacion basica y aplicada para co-
nocimiento de las lenguas indigenas, brinda asesoria
para la elaboracion de un censo socio linguistico, es
el 6érgano de consulta y asesoria en el tema para la
administracion publica federal, informa sobre la apli-
cacion de la CPEUM vy tratados internacionales sobre
la materia y expide recomendaciones a los tres orde-
nes de gobierno para tales efectos y, por ultimo, pro-
mueve, apoya y crea institutos locales de acuerdo
con las necesidades.#°

En relacion con los derechos humanos, los pueblos
y comunidades indigenas como grupo en situacion
de vulnerabilidad requiere de una atencion especia-
lizada, por ejemplo, la necesidad de intérpretes en
los casos de acceso a la justicia.

El Conapred:

138 Articulo 37 de la LFTAIPG.

139 Articulo 14 de la Ley General de Derechos Linguisticos de
los Pueblos Indigenas (LGDLPI).

140 Ibid.

Es un organismo descentralizado sectorizado a la
Secretaria de Gobernacioén, con personalidad juridi-
ca y patrimonio propios. Para el desarrollo de sus
atribuciones, el Consejo gozara de autonomia técni-
ca y de gestion... De igual manera, para dictar las
resoluciones que en términos de la... Ley se formu-
len en el procedimiento de queja, el Consejo no es-
tara subordinado a autoridad alguna y adoptara sus
decisiones con plena independencia.’

Tiene como objeto la promocion de politicas y me-
didas que contribuyan al desarrollo cultural y social
y con ello se logre la inclusion social y el derecho a
la igualdad.

El Conapred previene y elimina la discriminacion
por medio de estrategias e instrumentos, programas,
proyectos y acciones y su evaluacion, pone especial
interés en los medios de comunicacion, desarrolla,
fomenta y difunde estudios sobre esas préacticas en
los ambitos politico, econdmico, social y cultural y
respecto de los ordenamientos juridicos y sus pro-
yectos al sugerir modificaciones si es necesario, y su
cumplimiento en los diferentes ambitos de gobierno,
asesora, orienta e investiga actos y practicas discri-
minatorias, conoce y resuelve procedimientos de
queja y reclamacion, establece relaciones de coordi-
nacion con los tres ambitos de gobierno para prever
medidas positivas y compensatorias para cualquier
persona o grupo y aplica las medidas administrativas
previstas.#?

El Conapred es una entidad publica que contribu-
ye de manera muy importante en favor de los derechos
humanos, cuando busca hacer eficaz el cumplimien-
to del derecho a la igualdad y la prohibicion de la
discriminacion, como el derecho universal a tener
derechos y a evitar la exclusion por las causales que
han sido identificadas en el mundo como las comun-
mente reiteradas, aunque siempre dejando la clau-
sula abierta si otras atentan contra la dignidad de las
personas.

La Conavim es un 6érgano administrativo descon-
centrado de la Secretaria de Gobernacion, cuyo titu-

141 Articulo 16 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion (LFPED).
142 Articulo 20 de la LFPED.



lar sera designado por el Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos, por conducto del Secretario de
Gobernacion. 8

La Conavim declara la alerta de violencia de gé-
nero, coordina con las otras autoridades el Siste-
ma Nacional, en especial con la Secretaria Ejecutiva
la prevencion, atencién, sancion, y erradicacion de la
violencia contra las mujeres y la elaboracion del diag-
nostico nacional de todas las formas de violencia de
género y con las autoridades competentes la atencion
de los asuntos de caracter internacional, disena la
politica integral con perspectiva de género para pro-
mover la cultura del respeto a los derechos humanos
de las mujeres y transversal respecto de los delitos
violentos contra las mujeres, promueve la observan-
cia de los principios y cumplimiento de obligaciones
para el Estado mexicano de fuente internacional res-
pecto de los derechos humanos de las mujeres, ana-
liza'y sistematiza la informacion sobre las condiciones
que originan la violencia contra las mujeres en el
pais. 144

Los derechos de la mujer se han visto afectados
desde dos aspectos primordiales: el primero, por
medio de la violencia contra la mujer como un ser
débil y en situacion de riesgo, y el segundo, median-
te la discriminacion hacia la misma. Asi el trabajo de
la Comision Nacional es importante para cambiar la
cultura de violencia y discriminacion por una de res-
peto a ella como persona y de trato civilizado.

La Prodecon es un organismo publico descentra-
lizado, no sectorizado, con personalidad juridica y
patrimonio propios, con autonomia técnica, funcional
y de gestion, elabora su propio proyecto de presu-
puesto y lo ejerce directamente.’*®

La Prodecon asesora, conoce e investiga las que-
jas de los contribuyentes por actos de autoridades
fiscales que violen sus derechos y formula recomen-
daciones publicas no vinculatorias, no constituyen

143 Articulo primero del Decreto por el que se crea, como or-
gano administrativo desconcentrado de la Secretaria de Gober-
nacion, la Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres, publicado en el Diario Oficial el 1 de junio de
2009.

144 |pjd., articulo cuarto.

145 Articulo 2 de la Ley Organica de la Procuraduria de la De-
fensa del Contribuyente (LOPDC).

Derechos Humanos

un recurso administrativo ni suspenden plazos de
ningun tipo, son independientes del ejercicio de los
medios de defensa que se promuevan, lo representa
promoviendo los recursos administrativos proceden-
tes y en su caso ante el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, impulsa el respeto y equidad
en el trato al contribuyente y la cultura contributiva,
promueve el estudio, la ensenanza y la divulgacion
de las disposiciones fiscales, sigue los lineamientos
del servicio profesional de carrera de la Administracion
Publica Federal, atiende sus obligaciones de trans-
parencia de la informacion, puede imponer multas, y
trabaja en pro de la eficacia de sus funciones para
beneficio de los contribuyentes. 46

La Prodecon protege los derechos de legalidad y
seguridad juridica, y el de informacion, los cuales
constituyen derechos humanos.

En sintesis, de los 13 organismos explicitados,
nueve realizan la funcion de defensa administrativa
al recibir quejas y emitir algun tipo de determinacion
que no es vinculatoria, pero que invita a la autoridad
responsable a llevar a cabo sus actividades conforme
a derecho, la Profepa le llama denuncia popular y el
IFAl recurso de revision. Seis cumplen labores de re-
presentacion ante autoridades jurisdiccionales como
la Profedet, la PA, la Profepa, la Profeco, la Condusef
y la Prodecon, de esas, tres desarrollan actividades
de queja y determinacion a la vez que de represen-
tacion ante autoridades jurisdiccionales, la Profepa,
la Condusefy la Prodecon. De las seis que concretan
labor de representacion tres lo hacen por medio de
las acciones colectivas como la Profepa, la Profeco
y la Condusef. Existen otros mas que no efectian
procedimientos administrativos pero entre sus acti-
vidades estan las de asesoria o disposicion de regis-
tros y controles que contribuyen a la observancia, a
la promocion y a la divulgacion de los derechos de
las personas.

De los que no llevan a cabo procedimientos admi-
nistrativos se mencionaron los siguientes: la Conavim
y el Inali, ademéas de esos se pueden referir otros que
llevan a cabo ese mismo tipo de actividades, como
el Instituto Nacional de Migracion que facilita los flu-
jos migratorios y garantiza el respeto de los derechos

146 Articulo 5 de la LOPDC.
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de los migrantes, por medio de la capacitacion vy el
establecimiento de los grupos de proteccion; a la
Comision Nacional de Cultura Fisica y Deporte que
tiene como objetivo incorporar a la poblacion a la
actividad deportiva que promueva el desarrollo social
y humano, lo cual también se relaciona con el de-
recho a la proteccion de la salud y un nivel de vida
adecuado.

También debe tomarse en cuenta el trabajo de: la
Comisiéon Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas que es la instancia de consulta en materia
indigena 'y que sus orientaciones tienden a la preser-
vacion de su cultura y de sus sistemas normativos
en la resolucion de conflictos, asi como su proteccion
por reunir condiciones de vulnerabilidad; la Comision
Nacional del Agua que administra y preserva las aguas
nacionales y sus bienes, la cual se relaciona con la
preservacion y mejoramiento del medio ambiente
como compromiso del Estado mexicano; el Instituto
Nacional de los Derechos de Autor que se encarga
de salvaguardar los derechos de los autores al regis-
trar su obras, asi como el Instituto Mexicano de la
Propiedad Industrial que protege ese tipo de derechos,
estos dos Ultimos se relacionan con los derechos
humanos al proteger los de los autores e inventores
y con ello las creaciones de las personas, lo que
posteriormente permitira el acceso a la cultura y el
disfrute de la tecnologia por todos los seres humanos.

De los 13 organismos descritos, se dispone ex-
presamente que 11 realizan actividades de proteccion
y defensa, siete de asesoria y orientacion, dos de
capacitacion, tres de proteccion especial a grupos
en situacion de vulnerabilidad, dos efectian inspec-
ciones, dos realizan labores de vigilancia, dos aplican
peritajes, dos buscan generar cultura en su especia-
lidad, el consumo y las finanzas, dos materializan
estudios sobre su materia, el consumo y la discrimi-
nacion, y a uno lo guia la proteccion especifica de
principios que se refieren a derechos humanos, la
Conamed.

Asi, los organismos especializados que realizan
procedimientos administrativos u otro tipo de activi-
dades contribuyen con objeto de que los derechos
de su singularidad sean conocidos, se respeten, se
cumplan, o bien, se corrijan las irregularidades que
se presenten en un caso contrario.

En cuanto al numeral tres de la clasificacion de los
medios de proteccion se hace referencia a Interna-
cionales jurisdiccionales y no jurisdiccionales, se in-
cluyen entre esos porque en México las personas
como nacionales del Estado parte en un instrumento
internacional, estan legitimadas para recurrir a ellos
y presentar las comunicaciones segun corresponda.

Son diferentes de las garantias porque si bien los
derechos humanos reconocidos en la CPEUM vy en
los tratados internacionales de los que México sea
parte constituyen el parametro sustancial de los mis-
mos, vy la garantia es el instrumento para exigir su
cumplimiento, los tribunales mexicanos los validaran
por medio del control de constitucionalidad y con-
vencionalidad y resolveran sobre su incumplimiento
amparando a las personas, en cambio, los organismos
internacionales y regionales administrativos vy juris-
diccionales ven por el cumplimiento de los instrumen-
tos internacionales por los Estados y aunque se tra-
ta en ambos casos de derechos humanos, también
son instancias jurisdiccionales que velan por esos
derechos desde intereses juridicos distintos, los pri-
meros por intereses juridicos y legitimos y los segun-
dos por el incumplimiento de los compromisos ad-
quiridos por los Estados al ratificar los tratados.

Asi, se puede acudir al sistema universal de forma
individual, mediante una comunicacion cuando se
haya violentado alguno de los derechos contenidos
en: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales; la Convencion Internacio-
nal sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Muijer; la Convencion contra la Tortura y Otros Tra-
tos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; la Conven-
cion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fa-
miliares; la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, y la Convencion Inter-
nacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas.

Lo anterior debe promoverse ante: el Comité de
Derechos Humanos; el Comité de Derechos Econo-
micos Sociales y Culturales; el Comité para la Elimi-



nacioén de la Discriminacion Racial; el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; el
Comité contra la Tortura; el Comité de los Derechos
del Nifio; el Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fa-
miliares; el Comité de los Derechos de las Personas
con discapacidad, y el Comité de Desapariciones
Forzadas.

También puede acudirse para denunciar a un Es-
tado que incumple con los tratados internacionales
0 cuando existe una controversia que podria condu-
cir al quebrantamiento de la paz, o bien, para solici-
tar una opinion consultiva sobre cuestiones juridicas
ante la Corte Internacional de Justicia (ClJ), el Estado
mexicano acudié en el 2003 a presentar el caso Ave-
nay otros contra los Estados Unidos de América por
la violacion de ese pais a los articulos 5y 36 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.
Si bien los casos presentados ante la ClJ no son
estrictamente sobre el incumplimiento de derechos
humanos establecidos en tratados internacionales,
entre los que ha conocido ese alto tribunal desde
1948 hay aspectos relacionados, tales como el de-
recho de asilo, los derechos de los nifos, actividades
militares y para militares que pueden generar viola-
ciones a los derechos humanos, debido proceso y
legalidad del uso de la fuerza, por ejemplo.

Por su parte, el sistema regional americano recibe
comunicaciones de forma individual cuando se haya
violentado alguno de los derechos contenidos en la
CADH, lo cual puede promoverse ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

También puede acudirse, por medio de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para denunciar
a un Estado que incumple con la CADH de forma
individual o interestatal, o bien, para solicitar una opi-
nién consultiva sobre cuestiones juridicas ante la
Corte IDH, el Estado mexicano acudié en 1999 ante
esta Ultima para solicitar una opinion consultiva, a la
que se le asignd el numero OC 16/99 acerca del
derecho a la informacion sobre asistencia consular
en el marco de las garantias del debido proceso legal
y ha sido sentenciado en ocho ocasiones. '’

147 Corte IDH, Caso Alfonso Martin del Campo Dodd vs. Mé-
xico; Corte IDH, Caso Castarieda Gutman vs. México; Corte IDH,

Derechos Humanos

En el numeral cuatro de la clasificacion de medios
de proteccion se senala la formacion cultural por los
ascendientes o tutores, la educacion y la religiosa. El
adquirir conocimientos puede hacerse de forma au-
todidacta o por medio de la instruccion, la diploma-
tura, el seminario o un curso, sin embargo, la capa-
citacion que consiste en el desarrollo de aptitudes o
disposicion para el desempeno de una actividad que
en el caso de los servidores publicos debera atender
a las obligaciones, principios y deberes sobre dere-
chos humanos previstos en la Constitucion mexicana
implica la participacion del emisor y del receptor para
lograrla, la cual puede ser impartida por instancias
publicas o privadas.

Por su cuenta la educacion busca el desarrollo
integral de las personas para lo cual pone énfasis en
el intelectual y el ético, asi como el aprendizaje. Por
lo que dicha actividad se desarrolla en instituciones
publicas o privadas, pero el aprendizaje escolar no
es el Unico que da herramientas a una persona en el
desarrollo de su vida, por lo que se complementa en
otros nucleos sociales, tales como el familiar, el edu-
cativo, el de la comunidad, el religioso, el deportivo
0 el de amistades.

La transmision cultural de educacion, valores y
principios es privativa de cada lugar, no puede uni-
formarse como la escolarizada, por ello, el papel que
juegan las instituciones como la familia, la escuela,
la religion y los nucleos sociales es trascendental, por
ejemplo en Oaxaca se dio el caso de una nifia de 13
anos que queria aprender, pero tenia que trasladarse
de su comunidad a la ciudad vy lo hizo, pero sdélo
estuvo dos meses en el programa escolar. En su pue-
blo las personas sabian leer y escribir el espanol aun-
que no consideraban necesario que todas las perso-
nas tuvieran que hacerlo, “en cambio, [las ideas] de
la libertad y la dignidad eran irrenunciables”, por lo
que debia ser parte de su formacién, aunque por

Caso Radilla Pacheco vs. México; Corte IDH, Caso Gonzalez y
otras (Campo Algodonero) vs. México; Corte IDH, Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México; Corte IDH, Caso Rosendo
Cantu y otra vs. México, Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros
vs. México, y Corte IDH, Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs.
Meéxico.
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esos dos términos entendian el derecho a la tierra.#®
Esa prioridad en el saber, en un momento determi-
nado tenia mas valor respecto de la formacion cultu-
ral como medio de proteccion de los derechos hu-
manos en ese lugar, aunque la misma podria ser
diversa, de acuerdo con los valores y el contenido de
los mismos en otro.

Como se ha observado existen diferentes medios
ademas de las garantias constitucionales para pro-
teger los derechos humanos en las vias jurisdiccional
y no jurisdiccional o administrativa, ante autoridades
previstas en la CPEUM, en las leyes o en los tratados
internacionales y de formacion cultural en los nucleos
de desarrollo social y que realizan disimbolas activi-
dades preventivas y correctivas para conseguirlo.

V. Conclusiones

1. La expresion garantias actualmente se refiere al
instrumento que validara la constitucionalidad de las
leyes que incluyan disposiciones sobre derechos hu-
manos, O bien que sirva para exigir el cumplimiento
de los mismos, por lo que incluye los aspectos pre-
ventivo y correctivo.

2. Lateoriay la jurisprudencia nacionales han iden-
tificado a las garantias como un instrumento y lo han
ligado al aspecto correctivo como la obligacion que
deben cumplir las autoridades para no incurrir en una
responsabilidad.

3. En México, la expresion garantias se refiere es-
trictamente a los instrumentos 0 mecanismos cons-
titucionales jurisdiccionales y no jurisdiccionales que
han sido explicados por el doctor Héctor Fix-Zamudio,
sin dejar de tener en cuenta los medios que se han
actualizado como el control de convencionalidad.

148 Elsie Rockwell, “4 Es posible transformar la escuela?”, Pa-
sado, presente y futuro de la educacion indigena. Memoria del
Foro Permanente para la Reorientacion de la Educacion y el For-
talecimiento de las Lenguas y Culturas Indigenas, México, Univer-
sidad Pedagogica Nacional, 2003, p. 73.

4. El término proteccion general se refiere a la tu-
tela del derecho humano de que se trate, tomando
en cuenta las necesidades que ese exija y la protec-
cion especial debera considerar las condiciones y la
situacion de la persona. También deben estar pre-
sentes en esa valoracion las obligaciones dispuestas
en el orden juridico y que éstas sean ejercidas opor-
tunamente.

5. Existen medios de proteccién que contribuyen
ala promocién, proteccion, observancia, estudio, di-
vulgacion y capacitacion de los derechos humanos de
forma directa e indirecta, que son distintos de las ga-
rantias y son proporcionados por diversos sujetos
como instituciones publicas en México, organismos
internacionales y los nucleos sociales de desarrollo
de las personas, por lo que se pueden identificar
como legales jurisdiccionales y no jurisdiccionales,
internacionales jurisdiccionales y no jurisdiccionales
y los de transmision cultural educativa.

6. Los medios de proteccion al desarrollar sus atri-
buciones contribuyen con la generacion de la cultura
de la legalidad y respeto por los derechos humanos:
porque las personas los conocen y reciben orientacion
acerca de como exigir su cumplimiento en caso de
que le hayan sido violados; porque las autoridades
tienen presente que deben cumplir con sus funciones
y de esa manera respetar y hacer respetar los dere-
chos humanos que se relacionan con ellas; porque
en la denuncia de las infracciones a la ley y violacio-
nes a derechos humanos se identifican las necesida-
des de las personas, y porque en la dimension ética
la sociedad es guiadas por medio de esa formacion
hacia un trato civilizado en el que deben respetarse
los derechos humanos.

7. Es asi, que las garantias y los medios de pro-
teccion institucionales expresan el modelo hegemo-
nico de resguardo de los derechos humanos en la
actualidad, pero no debe olvidarse el que se trans-
mite a través de la formacion cultural en los nicleos
sociales por ser diverso, pero que incluye valores
relacionados con esos derechos.



COMENTARIO

Bibliografico







Comentario hibliografico

Las mujeres y el arte de defender el derecho a la memoria:
comentario de Tapices de esperanza, hilos de amor
de Marjorie Agosin et al.

Alma Cordelia Rizzo Reyes*

Introduccion

abordado la violencia y el rol politico de las mujeres de América Latina en su trabajo académico.!

Después de haber pasado su infancia en Chile, se ve obligada a abandonar el pais poco después
del golpe de Estado que puso fin a la presidencia de Salvador Allende en 1973. Tapices de esperanza, hilos
de amor-el movimiento de las arpilleras en Chile? 1974-1994 (segunda edicién) retrata la historia de varios
grupos de mujeres que plasmaron en arpilleras —lienzos hechos de bolsas de harina con escenas de la vida
diaria bordadas con retazos de tela sobre ellos— lo que no podia decirse en un pais victima de violaciones
rampantes a los derechos humanos. Varias fotografias a color de estas obras de arte ilustran el trabajo. El
libro contiene valiosos analisis por expertos en historia y politica chilena que sitlan el trabajo concreto de
las arpilleras en el ambito de la lucha por la verdad y la justicia de las victimas de los regimenes totalitarios
en un escenario internacional.

La segunda edicion de Tapices de esperanza, hilos de amor tiene un prefacio escrito por Isabel Allende,
otra célebre escritora chilena. Contiene una detallada linea del tiempo que abarca los sucesos previos al
golpe militar a Salvador Allende en 1973, el fin de la dictadura militar, y describe hitos en la busqueda de
justicia de las victimas y su denuncia por romper la amnistia que desde los noventa no permitia enjuiciar a
los responsables de las desapariciones. Un andlisis de Peter Kornbluh describe en la introduccion el senti-
do de la creacion de las arpilleras en el contexto politico chileno: una herramienta pedagdgica para trans-
formar a las victimas y testigos de las violaciones a derechos humanos hacedoras de historia. Es notable
su descripcion de la campana estadounidense para fondear a los empresarios chilenos y a los adversarios
de Salvador Allende. Al final del libro, Peter Winn elabora un anélisis en el que evalua el impacto del trabajo
de las arpilleristas en la lucha por romper la amnistia que permitié la transicion democratica de Chile. De-
nuncia una densa politica de olvido de los crimenes desde el nuevo gobierno democratico cuyas victimas
son precisamente las arpilleristas, quienes no solo no encontraron a sus seres queridos, sino quedaron
excluidas de los frutos de la transicion que llevo a los nuevos politicos a puestos de poder y de la que fue-
ron artifices Al final estan compilados testimonios de las participantes de los talleres, que por su propia boca
narran lo que significd la arpilleria en sus luchas personales y en lo colectivo. Una primera parte fueron es-
critos en 1994 y otra en 2006. Se puede destacar que para 2006 el discurso de las victimas mas alla de
buscar justicia es uno de lucha contra el olvido dentro de lo que Peter Kornbluh admira como “la tenaz lucha
por un mundo justo”.®

M arjorie Agosin es una escritora comprometida con la defensa de los derechos humanos que ha

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

1 Agosin como escritora y académica también ha estudiado el fenémeno de las desapariciones y muertes de mujeres en Ciudad
Juérez, Chihuahua, a principios de los noventa y tiene un trabajo extenso en temas relacionados a lo femenino y politico.

2 Marjorie Agosin, Isabel Allende, Peter Kornbluh, Peter Winn. Tapestries of Hope, Threads of Love. The Arpillera Movement in
Chile. Lanham, Rowan and Littlefield Publishers, Inc., 2008.

3 Ibidem, p. 10.
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A. Tema central: la defensa del derecho a la verdad y a la memoria
y el empoderamiento femenino

El libro relata como las mujeres victimas de la violencia de la dictadura se empoderaron al comenzar a asis-
tir a los talleres de arpilleria. Al romper el silencio, y sobrellevar el miedo bordando, adquirieron una manera
singular de exigir su derecho a defender sus derechos humanos. “Ellas [las arpilleras] son pedazos de vida
y esperanza y han ocupado un espacio donde la palabra no ha sido posible”.*

Agosin nos va mostrando que en la actividad confluyen varias reivindicaciones de derechos de las muje-
res, que van mas alla de sus reclamos de justicia, siendo el que predomina la necesaria participacion poli-
tica para la construccion de una sociedad mas equitativa y en paz. Esto se da en tanto que sus reclamos
estan imbuidos de una critica del sistema patriarcal representado en la violencia que emana del ambito
militar. El lenguaje (femenino) de la arpillera habla de la salvaguarda de la vida en su expresion mas simple
como el juego, el cuidado de las plantas o devenir enfermo, en contraste el discurso de la dictadura habla
de vivir en términos abstractos del orden vy la ley (masculino) que procurarian una eficaz y benéfica moder-
nidad econdmica.

Dentro de los testimonios de las arpilleristas encontramos que la ganancia identitaria del oficio de la ar-
pilleria en palabras de Maria Madariaga es que: “he aprendido a valorarme a mi misma y lo que significa ser
mujer”.® También, como sefala Sara Ruddick, citada por Marjorie Agosin, lo que distingue a la protesta que
parte de las mujeres es que: “hablan un ‘lenguaje de muijer’ en la lealtad, amor y furia; pero lo externan con
una indignacion publica en un espacio publico, como no se supone que deban hacerlo”.® El amor caracte-
riza el cuidado que dotan al bordado, pero también es el atributo que distingue sus estrategias de busqueda
y denuncia fortaleciendo su resistencia como movimiento de victimas Al momento de elaborar las obras, las
mujeres tienen conversaciones sobre sus hijos o familiares desaparecidos. “Los detalles se re-dicen, reviven
y repiten de manera obsesiva”.” Asi, a decir de Agosin, la conversacion que acompana el bordado convier-
te el acto de creaciéon de una arpillera en una bella terapia® que al apuntalarlas les ayudaba sobrellevar sus
otras actividades de protesta en las calles (algunas que estan representadas en las arpilleras fotografiadas
en el libro, como huelgas de hambre y marchas emblematicas en Chile). El propdsito del trabajo de arpille-
ria era también permitirles a las mujeres ganar dinero a través de la venta de estas artesanias durante una
época de subita carestia y machismo. Siendo que en los setenta, varias de estas mujeres tuvieron que
desafiar a sus maridos para salir del ambito doméstico a ganarse la vida. Gracias al Vicariato de la Solida-
ridad, que apoyd la organizacion de las mujeres dandoles un espacio para crearlas en los patios de las
iglesias y comprando y apoyando la venta de las arpilleras, la labor de protesta era al mismo tiempo una
manera de procurarse una vida digna para ellas y sus familias. Al empoderarse econdomicamente, las arpi-
lleristas comprendieron que podian romper los tabules sobre los roles femeninos, al tiempo que adquirian
conciencia de que tenian muchas otras prerrogativas. Entre estas a una vivienda digna, a participar politi-
camente y a la solidaridad. La vivienda digna resulta ser un subtema recurrente en el discurso de las arpi-
lleristas, tal vez por la facilidad con la que sus domicilios fueron violentados por agentes del Estado duran-
te la dictadura chilena.

Otro cariz feminista tiene que ver con la forma en la que lidiaron, conscientes de su condicién femenina,
con el acoso de las autoridades por el trabajo que realizaban. Los intentos de amedrentarlas hizo que man-

4 Ibidem, pp. 23-24.
5 Ibidem, p. 142.

6 Ibidem, p. 59.

7 Ibidem, p. 48.

8 Crf., ibidem.
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tuvieran los talleres de arpilleria escondidos y con mucha prudencia, por la necesidad de mantenerse unidas
y productivas, pues de eso vivian. Aun asi, las mujeres sabian que en una sociedad machista era menos
riesgoso ser arrestadas por ser mujeres, factor que aprovecharon en su favor. Los colectivos sobrevivieron
varias redadas a sus centros de trabajo y ataques en las protestas que realizaban en la via publica.

B. Las arpilleristas como sujetas politicas y guardianas de la memoria

Fue imprescindible que estos trabajos de narrativa de los saldos humanos de la dictadura fuesen vistos
fuera de Chile, para que su denuncia y valor estético no fuera ahogado por el régimen que neutralizaba
las criticas al gobierno. Agosin misma ha sido vocera del trabajo de arpilleria, al residir en Estados Unidos. Las
arpilleras fueron muy vistas fuera de Chile, incluso en sitios como el Museo del Louvre de Paris. Desde una
perspectiva geopolitica, en Chile era relevante generar conciencia a nivel internacional. El régimen represivo
tenia el aval de Estados Unidos, que vio ganada una batalla de la Guerra Fria cuando Pinochet derroco el
socialismo encarnado en Salvador Allende. En tiempos de nula libertad de expresion y cuando las redes
sociales no existian, los lienzos fueron dispositivos graficos del accionar politico de un grupo de mujeres
que busco hacer escuchar, a como diera lugar, el reclamo de las victimas del gobierno pinochetista. Esce-
nas de la vida cotidiana también eran plasmadas en los lienzos a la par con la tortura, la representacion del
exilio y escenas de represion por parte de las autoridades. En este rescate de lo cotidiano hay un trabajo
que ensalza la lucha por tener una vida digna y propicia para el desarrollo personal. Asi que la protesta de
las mujeres resulta muy completa e incluyente. Las arpilleristas denunciaban asi el olvido econémico de las
poblaciones, ser la expresion mas notoria del fracaso de la politica de apertura econémica de Pinochet.
Afirma Agosin:

La arpillera pertenece a la historia de la marginalidad; asume una verdad que el pais ha tratado de negar. La ar-
pillera tejida y la totalidad de la obra de las arpilleristas es fragil, proyectando inocencia y revaluando otras cosas,
como las vidas dispersadas, un mundo roto o los espacios de vida cotidiana, la belleza de un jardin que florece
o tal vez la dudosa esperanza de una mujer que espera la llegada de un ser querido.®

Estas narraciones visuales se convirtieron en pruebas testimoniales una vez que se llevo ante la justicia
a Augusto Pinochet. Muchos de los potenciales denunciantes nunca aparecieron y de otros hay prueba de
que fueron asesinados, asi que debian producirse otra multitud de pruebas que manifestaran la realidad
violenta de Chile que la dictadura militar persistentemente negd. Estos textiles expresan que hay otras ma-
neras de producir testigos y modos de transformar las voces silenciadas en testimonios vivos. Las arpilleras
demostraban que la mujer que con cuidado y paciencia teje: “es la testiga que narra las historias que los
militares vy la cultura oficial niegan y contradicen”® al hacer esto logran lo insdlito: “las mujeres han creado
un espacio publico para la busqueda de los desaparecidos”.’

Ellas eligieron un lenguaje para plasmar una totalidad de violaciones a los derechos humanos que vivieron
y que atestiguaron al bordar escenas de su cotidianeidad, y la de muchas otras mujeres, donde también
esta incluida la busqueda de sus seres queridos. Procurarse sustento, haciéndolo es muestra que creian en
la trascendencia y belleza de su trabajo de conservacion de la memoria y creacion de dispositivos testimo-

9 Ibidem, p. 35.
10 |bidem, p. 34.
11 [bidem.

Meéxico



Comentario
Alma Cordelia Rizzo Reyes

niales para exigir justicia. A la par con la denuncia del pasado y presentes violentos, también retrataban
escenas que comunicaban la esperanza de un futuro mejor.

C. Conclusion: los talleres de arte popular como formadores de defensoras de derechos
humanos

Tapetes de esperanza, hilos de amor contextualiza la protesta femenina en la trama de los poderes mun-
diales producto del orden patriarcal. Es una critica aguda, aunque indirecta, a la violencia que produce el
terror de Estado, via la institucion militar. Conforma un elogio a la capacidad transformadora de los grupos
de mujeres que se involucran en el activismo por la paz. Hay que mencionar que los testimonios al final
evidencian que la tenacidad y creatividad del trabajo de arpilleria no pudo evitar el alto costo econdmico y
de salud de las luchas por encontrar a los desaparecidos de las arpilleristas. Algunas de las protagonistas de
la historia, para 2006, ya habian muerto y otras estaban invadidas de cancer. El ejemplo de las arpille-
ristas en Chile que muestra Agosin es simbdlico del poder que una organizacion distintivamente femenina
puede lograr en un contexto de represion por parte del Estado. No es el Unico sitio, ni momento historico,
en el que las mujeres han sido voceras de la paz y de los deseos de justicia de los mas afectados. Tampo-
co el unico momento en el que se eligi6 el arte textil y el bordado como medio de protesta y de resistencia
politica. Hubo grupos de arpilleristas en los ochenta en PeruU e igualmente el arte textil ha sido Util vocero
de la paz en Afganistan (con los tapetes de guerra) y el movimiento para concientizar y prevenir el VIH/SIDA
en Estados Unidos (los edredones, colchas o quilts). En México actualmente existe un movimiento de bor-
dadores y bordadoras que utilizan la técnica del bordado como soporte de la busqueda de paz en la actual
guerra contra el narcotrafico. Ellas bordan en pafiuelos blancos pequefas crénicas que describen la desa-
paricion o muerte violenta de una persona. Esta accion, a diferencia de las arpilleristas chilenas, la llevan a
cabo en la plaza publica. Aunque integrados por hombres y mujeres, el dispositivo de paz que implica el
bordado por la paz en México y todo lo que lo rodea es distintivamente femenino, pues responde a la voz
de la violencia brutal con la delicadeza de un panuelo.
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VitaLe, ERMANNO, Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional. Trad. de Pedro
Salazar Ugarte y Paula Sofia Vasquez Sanchez. Madrid, Trotta, 2012, 135 pp.

espués de la experiencia traumatica de la Segunda Guerra Mundial, y a fin de asegurar la paz y la

concordia mundial, la mayoria de los paises del orbe ha ido evolucionando juridica y politicamente

hacia el Estado de Derecho democratico. Este modelo, hijo del contractualismo liberal ilustrado y
del pensamiento social de los Ultimos dos siglos, no sélo pondera a los derechos humanos como el funda-
mento de la Constitucion, sino que, ademas, prevé las garantias indispensables para protegerlos. El Estado
de Derecho democratico es la gran conclusion histérica (y tedrica) a la que Occidente (y gran parte de
Oriente) ha llegado después de un largo y tortuoso aprendizaje. Conjuga los mejores valores de la tradicion
politica occidental, y en este sentido, no soélo es una forma mas de gobierno, sino la mejor forma de gobier-
no, al menos para la situacion global actual.

Si esto es verdad, entonces hablar de un derecho de resistencia a la opresion en los estados de derecho
democraticos, tal y como fue consagrado en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, no tendria ningun sentido. El orden democratico
prevé sus propios medios o garantias para proteger los derechos humanos de leyes o actos de autoridad
que se contrapongan a la Constitucion: los tribunales constitucionales.

Y no obstante, es claro, a ojos vistas, que la situacion de las personas que viven en estos estados de-
mocraticos no siempre les permite desarrollarse en plenitud o, peor aun: los orilla a la miseria. Pensemos
en la debacle financiera mundial —critica en algunos paises de Europa— o en la falta de distribucion equi-
tativa de los bienes basicos: sociales, econdmicos, culturales y ambientales. ¢ Qué es lo que ocurre enton-
ces? ¢ Acaso esto no desmiente lo dicho en el primer parrafo? ;A qué se debe esta crisis? Frente a estas
situaciones de injusticia generalizada parece necesario resistir.

El profesor Ermanno Vitale intenta echar luz sobre esta aparente paradoja en su libro de reciente aparicion:
Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional. Frente a las claras situaciones injustas en las que
se encuentra la mayoria de las personas en los paises democraticos, el derecho de resistencia pareceria
ser la unica opcion. Ahora bien, ¢qué significa resistir?, ¢por qué se ha de resistir?, s contra quién se ha de
resistir?, ;,como se ha de resistir? y ¢ quién ha de resistir? Estas preguntas son el norte del libro: cada uno
de los cinco capitulos que lo componen intenta dar respuestas a estas preguntas.

Vitale distingue, en el capitulo primero, entre la resistencia y otras formas de oposicion al poder ejercido
injustamente, particularmente la revolucion. Antes de que ésta tome cuerpo y estalle, hay un periodo de
resistencia, que puede ser activa o pasiva. Si bien contiguas, la resistencia no debe acabar por necesidad
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en una revolucion. Puede tener un valor en si misma, como reclamo constante para que el poder vuelva a
sus cauces constitucionales. Desde esta perspectiva, la revolucion busca la conjura completa del orden
politico existente y la implantacion de uno nuevo, mientras que la resistencia se ejerce para que las cosas
vuelvan a su estadio originario: el respeto del pacto social. Esta forma de entender la resistencia es llamada
por Vitale “constitucional”, y se origina cuando los gobernantes de manera soterrada o explicita ejercen la
soberania en oposicién a los principios pactados en la Constitucion. En los estados democraticos, donde
dificilmente se puede ir en contra de la Constitucion de forma explicita, puede suceder —o sucede con
mucha frecuencia— que las leyes secundarias y las instituciones encargadas de garantizar el respeto de los
valores democraticos se encuentren corrompidas o manipuladas. Entonces, el que resiste no lo hace con
vistas a destruir la forma de gobierno, sino a reconducir las leyes y el ejercicio factico del poder a sus prin-
cipios directivos, recogidos en la Constitucion. Por esto, el que resiste no es revolucionario, pero tampoco
un reaccionario, pues su intencién no es instaurar un orden distinto, sea de nueva factura (revolucion) o de
épocas anteriores (reaccion). El punto de partida de la resistencia constitucional es la conviccion de que el
mejor régimen es el constitucional democratico. Lo que se ha corrompido es su concrecion en las leyes e
instituciones.

Ahora bien, el que resiste de esta forma se encuentra en los lindes o mas alla de la legalidad. Puesto que,
como recién mencionamos, se da el caso de que las propias normas vigentes se opongan a los principios
constitucionales. El que se opone a las normas, no lo puede hacer desde ellas —cosa que resultaria absur-
da—, sino desde los principios.

Aclarado esto, la resistencia constitucional parece, asi, identificarse mas con la desobediencia civil. Aho-
ra bien, si estas dos figuras de oposicion al poder injusto coinciden en los medios, se diferencian, nos dice
Vitale, en sus motivos y fines: la primera no se opone a la injusticia de una 0 méas decisiones o0 normas, como
lo hace la desobediencia civil, sino que se configura como una oposicion a la opresiéon de los poderosos:
“es decir, a la violacion o anulacion de los fundamentos del orden juridico vigente, al debilitamiento de las
garantias efectivas y de las instituciones responsables del control, lo que deja via libre a la flagrante contra-
diccién entre principios y normas constitucionales por un lado, y por el otro, la produccion normativa del
legislador ordinario por el otro”.

Después de estos necesarios deslindes, el profesor Vitale se hace cargo de la segunda pregunta: ¢por
qué se ha de resistir?, ;hay una justificacion ética para hacerlo? Para dar respuesta, reconstruye, en primer
lugar, la discusion que sobre el tema de la resistencia tuvieron Noberto Bobbio y Passerin d’Entreves en la
década de los setenta. Para aquél el derecho a la resistencia ha variado profundamente: hoy ya no se re-
siste a un tirano, como en la Edad Media o en la llustracion, sino a la intromision del poder econdémico e
ideoldgico en el politico. La economia global presiona cada dia mas al poder politico para que ceda frente
a sus demandas, aunque esto implique flexibilizar o eliminar la barrera (los derechos humanos y sus garan-
tias constitucionales) para refrenar la libertad salvaje, que en el fondo no es sino libertad de consumo irres-
tricto y libre mercado sin cotos éticos. Y esta presion de la economia a la politica se ejerce a través del
adoctrinamiento ideoldgico de las masas. Hoy por hoy, la pregunta sobre la resistencia no ha de plantearse,
continta Bobbio, desde la categoria de la legitimidad (ética o juridica), sino desde la politica: oportunidad,
eficacia y, en definitiva, fuerza. No hay entonces un derecho, en sentido estricto, a la resistencia.

Por su parte, Passerin d’Entrevées considera que la pregunta por la legitimidad ni “esta superada ni resul-
ta ridicula porque solo este derecho permite distinguir entre la desobediencia y el caso extremo de la resis-
tencia, de otro conjunto de comportamientos individuales y colectivos relativos a la relacion entre mandato
y obediencia”. El tema de la resistencia es, el fondo, el tema de la medicion y enfrentamiento de la legitimi-
dad del gobernante contra la legitimidad de los gobernados. Esta medicion implica la construccion de una
tipologia de los comportamientos relativos a la relacion entre mandato y obediencia. Passerin distingue ocho
comportamientos frente al poder politico, entre los que se encuentran la objecion de conciencia, la desobe-
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diencia civil, la resistencia pasiva y la resistencia activa. Todas menos la Ultima, que no significa otra cosa
mas que una revolucion, deberian poder ser gjercidas en una sociedad libre y abierta, esto es, democratica.
Al tener no tener la pretension revolucionaria de acabar con el orden liberal y democratico, sino de recon-
ducir el poder politico a sus cauces constitucionales pristinos, todas estas formas de oposicion son legitimas
y, por tanto, se pueden concebir como auténticos derechos.

Si la resistencia que pretende recuperar el orden perdido es legitima, ¢ deberia recogerse como un dere-
cho en la Constitucion del Estado de Derecho democratico? Esta interrogante es el hilo conductor de la
segunda parte de este capitulo, en el que se analiza, a vuelo de pajaro, la resistencia desde la Antigona de
Sofocles hasta la Teoria de la justicia de John Rawls y el garantismo de Luigui Ferrajoli. Prima facie, pare-
cerfa un sinsentido legislar constitucionalmente la resistencia, pues la caracteristica mas propia del consti-
tucionalismo democratico es la prevision de mecanismos constitucionales para asegurar los derechos fun-
damentales y poder disentir, por via institucional, de las leyes o actos de autoridad que se opongan a los
principios de la Constitucion. Ahora bien, como ya hemos tenido oportunidad de exponer, no es raro el caso
de que los propios mecanismos previstos por los estados de derecho estén manipulados o que la interpre-
tacion por parte de los tribunales constitucionales esté viciada. De ahi que la resistencia, en vez de contra-
decir el Estado de Derecho, lo fortalece, pues anclada en los principios fundamentales del orden democra-
tico, supera el prejuicio positivista segun el cual toda realidad juridica se reduce a las normas vigentes.

Ahora bien, el tema no esta exento de fuertes polémicas. Autores de la talla de Ferrajoli, aceptan la exis-
tencia del derecho a resistir 0 a desobedecer civimente, pero consideran una contradiccion juridica legitimar
constitucionalmente estas figuras, pues quien desobedece o resiste no puede encontrar proteccion en el
ordenamiento que desobedece o contra el que resiste. Con todo, Vitale parece decantarse por la positivi-
zacion del derecho de resistencia en el nivel constitucional, pues considera que hacerlo tiene un valor pe-
dagodgico, programatico y prescriptivo.

Los capitulos tercero y cuarto son, a mi modo de ver, los mas sugerentes, porque en ellos Vitale identi-
fica las actuales y esquivas formas de poder que manipulan soterradamente al poder politico, y propone las
lineas tedricas de una resistencia constitucional para arrostrarlas. Eso le permite ampliar el campo de accién
de la resistencia constitucional. Aristételes habia identificado tres formas de poder: el politico, el despdtico
y el paternal. Sin embargo, en la actualidad, esta tipologia ha sufrido un hondo cambio. Hoy podriamos
hablar, con Bobbio, de poder econémico, poder politico y poder ideolégico. Con el advenimiento del capi-
talismo en los siglos XVIII y XIX'y su consolidacién en el XX 'y en lo que va del que corre, la economia se ha
posicionado como el poder hegemonico, que controla tanto al poder ideoldgico como al politico. En nues-
tra época, debido a la globalizacion econémica, los intereses monetarios de las grandes empresas trasna-
cionales dictan las formas de vida de las personas, que son vistas como meros consumidores. La economia
impone a hurtadillas un modelo de libertad irrestricto, salvaje, que permita un consumo desbocado, incons-
ciente, basado en el deseo y no en la necesidad. El libre mercado, convertido ahora en mercado libertino,
ha intentado, con bastante éxito, la creacion de un individuo que tase el éxito o fracaso de su vida exclusi-
vamente en la posesion de bienes materiales y que no tenga otra preocupacion mas que si mismo. El medio
por excelencia que el poder econdmico utiliza como herramienta para construir este nuevo sujeto es la
comunicacion. Asi, muchos medios de comunicacion de masas se han convertido en canales de un pen-
samiento Unico.

Segun Vitale, esta poderosa mancuerna ha debilitado al poder politico, relegandolo del primer puesto
que tradicionalmente tenia, al tercero. Debido a esta confusion de poderes, resistir frente al poder politico
de poco serviria si no se resiste también a las excesos de los otros dos. ¢ Coémo resistir? ¢ Extendiendo las
garantias constitucionales del terreno publico al privado, como propone Ferrajoli? Si, pero esto no basta.
La resistencia a los poderes econdmico e ideoldgico, hoy, no puede hacerse solamente pretendiendo que
el legislador regule mejor la economia y el poder de los medios. Es necesario denunciar el estilo de vida
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consumista e irresponsable y generar contra informacion. Es necesario “buscar un equilibrio social perdido”.
¢, Coémo? Esta pregunta es la que guia el cuarto capitulo del libro.

Lo primero es, sostiene el autor, reconocer la nueva jerarquia de los poderes sociales. Hemos pasado de
la vieja afirmacion No bishops, no King (sin obispos no hay Rey), que significaba: sin el apoyo ideoldgico, el
gobernante no tenia fuerza ni legitimidad, a esta otra: No media, no market (sin medios de comunicacion
no hay mercado). Después, es necesario pensar formas alternativas para contrapesar la ideologia dominan-
te. En la actual situacion no basta con una resistencia politica; es asimismo importante una resistencia in-
telectual, moral y social. En este punto, Vitale echa mano de las propuesta antiutilitarista, pero con algunas
precisiones y rectificaciones. Esta teoria parte de las criticas que Marcel Mauss y Karl Polanyi habian hecho
a la economia y al mercado basados en la mera utilidad personal. En el caso particular de Mauss, su libro
sobre el don influyd sobre un grupo de intelectuales que fundaron el Movimiento antiutilitarista de las ciencias
sociales. Uno de los mas importantes, Alfredo Salsano, escribié una obra en la que hace una reconstruccion
aproximada del “archipiélago utilitarista”. En resumidas cuentas, este movimiento considera que el don es
un fendmeno de suma importancia que “coexiste cotidianamente con la redistribucion publica de los recur-
sos vy el libre mercado, y que puede considerarse la forma de intercambio social mas original que aun pre-
valece”. Cabe aclarar que los antiutilitaristas no son reaccionarios que pretenden que la sociedad vuelva a
estadios primitivos o anteriores a la Modernidad, antes bien, su propuesta esta anclada en las grandes
conquistas del pasamiento liberal clasico y de la democracia constitucional: los derechos humanos, la paz
y la participacion politica de los ciudadanos. Su propuesta critica la perversion que ha sufrido el pensamien-
to moderno a partir de la reduccion del hombre a las categorias econémicas. En este sentido, tienen puntos
en comun con el pensamiento marxista. Es necesario dar cabida, de nuevo, al intercambio basado en el
don; reconocerlo como la base irrenunciable desde la cual ha de ser pensado el libre mercado global. Esto
posibilitaria la distincidon entre derechos humanos y derechos propietarios, y la ponderacién de los primeros
por encima de los segundos. De suerte que la justicia social y la distribucion equitativa de bienes y servicios
estén por encima de la “libertad” de consumo y la guien.

Vitale construye su propuesta de resistencia constitucional en varios niveles: en el nivel politico, es nece-
saria la constitucionalizacién de los tres poderes; en el nivel intelectual, hay un responsabilidad, que corres-
ponde primeramente a lo estudiosos, pero que ha de involucrar a todos, de tomar conciencia de la critica
situacion en que se haya el poder politico y proponer formas posibles de cambio y exigir a los gobernantes
un didlogo abierto y verdadero sobre los problemas de fondo; tratandose del nivel moral personal, se vuel-
ve urgente el cambio en los propios habitos de vida: racionalizar el consumo, evocar la via de la sobriedad,
sustituyendo, donde se posible, “la adquisicion individual de mercancias con formas de autoproduccion de
bienes por parte de pequenas colectividades”, tomar conciencia de nuestra responsabilidad en la miseria
de otros y, en definitiva, dar mas valor a los derechos humanos que al “absolutismo propietario”; finalmente,
en lo que toca al nivel social, proponer Vitale reposicionar el valor del don y de la familia, no en su concep-
cion bioldgica, sino como modelo de cooperacion solidaria personalizada y variable en el tiempo entre indi-
viduos igualmente dignos.

La propuesta de Vitale podria definirse, en suma, como la recuperacion (o reconstruccion) de un individua-
lismo democratico, el cual, a diferencia del individualismo utilitarista (liberal-libertario), que reivindica la libertad
del individuo con respecto de la sociedad, reintegre al individuo a sus semejantes, “para que —Vitale se vale
de un cita de Bobbio, a quien sigue muy de cerca durante todo el libro— de su unién la sociedad sea consi-
derada, ya no como un todo organico del que broto, sino de una asociacion de individuos libres”.

En el dltimo capitulo, Ermanno Vitale explora los métodos de resistencia tradicionales, desde los monar-
comacos hasta Locke. Se ha atribuido a los primeros la ejecucion del tiranicidio como su accién politica ti-
pica. Sin embargo, nos advierte el profesor Vitale, si leemos las obras de uno de sus maximos exponentes,
Althusius, caeremos en la cuenta de que esto no es del todo cierto: el asesinato del rey (legitimo que se ha
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trocado en tirano) es la opcidon extrema y esta condicionada por una serie de requisitos. Althusius considera
que ante un rey que se ha trocado tirano la primera opcion es una resistencia comunitaria, aprobada por los
representantes de la sociedad —los éforos—y progresiva en su intensidad. Llegado el caso de haber agotado
todos los recursos: reconvenciones, amonestaciones, actos de desobediencia civil, contra el gobernante, se
hace legitimo su asesinato. En este sentido, es mas atemperado y politico el tiranicidio de los monarcémacos
que el de Locke, quien sostuvo que lo que legitima la muerte de un mal gobernante “el clamor al cielo”.

Finalmente, y teniendo en mente las prudentes directrices para la resistencia pensadas por Althusio,
Vitale analiza la resistencia pacifica de Gandhi, so6lo que “purificandola” de sus elementos religiosos, que
pueden hacerla estrecha y dogmatica. El que resiste constitucionalmente ha de hacerlo, pues, desde mé-
todos pacificos que no atenten contra los principios democraticos. Ahora bien, si es cierto que la violencia
de las armas nunca puede guiar a este tipo de resistencia, no se puede negar que ella siempre contiene
algun grado de violencia. Quien resiste, tiene que padecer los inconvenientes que esto le acarrea (las penas
legales que ha de asumir por su resistencia, por ejemplo) y ha de ser consciente de que su resistencia pue-
de generar indirectamente violencia en terceros (cuando, por ejemplo, una manifestacion impide que alguien
llegue a tiempo a un hospital con un enfermo grave).

El libro del profesor Vitale se encuentra en la estela de otros trabajos de gran calidad sobre el tema de la
resistencia que han sido realizados por juristas italianos cercanos al pasamiento de Bobbio, como Miche-
langelo Bovero —por mencionar sélo uno de los mas importantes. Bobbio mismo, como hemos tenido
oportunidad de exponer, escribié sobre la resistencia. También se deja sentir la influencia del garantismo de
Ferrajoli. Y sin embargo, la propuesta del profesor Vitale tiene su propia originalidad. Es original, desde mi
punto de vista, porque va mas alla de la postura garantista: su vision de la resistencia no sélo compromete
a las instituciones y a la Constitucion, sino también a las personas para que tomen conciencia de que un
restablecimiento de los auténticos valores ilustrados y democraticos sélo sera posible si ellos mismos se
comprometen socialmente a cambiar los estilos de vida consumistas. Quien en estos tiempos resiste en
nombre de la Constitucion, sin renunciar a su libertad individual, ha de estar comprometido por el bien co-
mun. Quien resiste en nombre de los valores democraticos sabe que tiene que librar una batalla existencial
contra la ideologia de mercado imperante.

Ya Bobbio y tras él Ferrajoli habian identificado la peligrosa confusion del poder ideoldgico, politico y
econémico. Pero es mérito del profesor Vitale haber reactualizado las propuestas del primero, haber asu-
mido la importancia de las teorias juridicas del segundo y haber hecho su propia reflexion, la cual incluye
una propuesta de resistencia constitucional basada en las reflexiones antiutilitaristas y pacifistas. La fuerza
no esta, pues, en las resistencia activa, armada, que combate un enemigo externo, sino en la resistencia
pacifica, paciente, anclada en los valores constitucionales y que sabe que el cambio mas importante es el
personal y social, pues soélo a partir de él se podra plantar cara a la confusion de los tres poderes que hoy
definen el mundo.

Si bien el profesor Vitale advierte que su trabajo es un primer esbozo para abordar el tema de la resis-
tencia constitucional, me gustaria apuntar dos sugerencias que podrian ser Utiles para el futuro desarrollo
de un estudio mas amplio y profundo. En primer lugar, seria del todo oportuno definir con claridad qué se
entiende por Constitucion. Creo que en el libro no queda del todo claro: a veces parece referirse a una
constitucion histérica particular (la italiana), otras veces al modelo ideal democratico de constitucion (basa-
da en el modelo de Ferrajoli) y otras veces a lo que Carl Schmitt llamé constitucion real, es decir, los princi-
pios de formacion de la unidad politica. Quizas en el caso de la resistencia constitucional frente a un poder
politico que se ha desviado del pacto social, se puede arguir que el grueso de las constituciones democra-
ticas historicas prevén sus propios principios que legitiman a resistir. Sin embargo, en lo que respecta a los
poderes ideoldgico y econdémico, de reciente aparicion y consolidacion, esto sea mas cuestionable, y por
tanto, se tenga que apelar mas bien a la legitimidad que puede dar de una constitucion real.
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En segundo lugar, y en conexién con el problema recién descrito, esta el tema de la legitimidad: quien
resiste, siempre interpreta los principios constitucionales desde una perspectiva, que puede ser mas o
menos legitima que la interpretacion que hace de ellos el poder mismo. En el dialogo entre Bobbio y Pas-
serin asoma esta complicada cuestion, y me parece que la postura de éste Ultimo tiene que ser estudiada
en todas sus consecuencias y en conexion con el tema de las distintas formas de concebir la Constitucion.
Dificilmente, un grupo de resistencia encontrara en su constitucion histérica principios suficientes para
oponerse con legitimidad al poder ideoldgico y econémico, y si los encuentra, habra de oponerlos, en una
lucha, a fin de demostrar que tal y como €l los entiende, son en realidad. Pienso en la vision de Althusius,
que Vitale cita como ejemplo de resistencia progresiva y sensata. La base de la concepcion politica de este
autor es la sociedad concebida como un todo organico, mas cercana a la comunidad medieval que a la
sociedad contractualista, de ahi que su constitucion sea, al menos desde mi punto de vista, real que pro-
ducto de un pacto. Sea como sea, se tiene que pensar con mayor hondura de la legitimidad de quien re-
siste.

Finalmente, creo que seria interesante pensar la resistencia frente al poder ideoldgico y econdmico des-
de la perspectiva post-secular. Me parece que las exigencias de decrecimiento, de sobriedad personal y
solidaridad que atinadamente sugiere Vitale como constitutivas de la resistencia constitucional, dificiimente
se lograran generalizadamente sin el apoyo del sentido y del sentimiento religioso (que en muchos casos
forman parte de la constitucion real). Vitale cita una expresion de Habermas: “solidaridad entre desconoci-
dos”, para dar a entender la posibilidad de una responsabilidad laica frente a los otros; sin embargo, el
pensador aleman ha ido evolucionando en los ultimos afos hacia un postura post-secular sobre este mismo
tema muy interesante: la solidaridad es un valor indispensable para la renovacion social y la defensa de los
derechos humanos, si, pero dificiimente se logra en el espacio publico si excluimos a las religiones. Si bien
entiendo la intencion de Vitale de extirpar el contenido religioso del método de resistencia pacifica de Gand-
hi, creo que podria ser un prejuicio pensar que la religiosidad sélo significa dogmatismo. Sin perder la con-
quista liberal de lo laico, entendido como el espacio politico de la libertad de conciencia (libertad de religion
y libertad frente a la religion, dice Vitale), las religiones, siempre que en lo publico traduzcan su lenguaje
dogmatico a un lenguaje racionable, ilustrado, no sélo pueden ser de gran utilidad, sino, quizas, indispen-
sables. Pocos motores ideoldgicos como la religion para generar la “solidaridad entre desconocidos”. Ser
liberal y apreciar el valor de la religion para la promocion y defensa de los valores democraticos no se con-
traponen; antes bien, se complementan. Pienso en Daniel Bell.

ALONSO RODRIGUEZ MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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SERRANO, Sandra y Daniel VAzauez, Los derechos en accion. Obligaciones y principios de
derechos humanos. México, Flacso, 2013, 135 pp.

I'libro que se resefna en esta ocasion es de la autoria de dos profesores-investigadores de la Facultad

Latinoamericana de Ciencias Sociales (Flacso) en México. Serrano es licenciada en Derecho por el

Instituto Tecnologico Auténomo de México (ITAM) y maestra en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por la Universidad de Essex, Reino Unido; por su parte Vazquez es licenciado en Ciencia Politica
y en Derecho, ambas por la Universidad Nacional Autbnoma de México (UNAM), maestro en Sociologia
Politica por el Instituto Mora y doctor en Ciencias Sociales por Flacso.

El trabajo profesional conjunto que han tenido, asi como previas publicaciones en coautoria,! sin duda,
se ve reflejado en un escrito bien integrado con una prosa clara y cercana al lector, en las 123 paginas de
contenido, de forma concreta, realizan planteamientos originales, con una sélida investigacion. Como que-
da plasmado desde las primeras lineas de su libro y que claramente distingue sus publicaciones, es su
enfoque multidisciplinario, no sélo por su formacion sino por las reflexiones nutridas en diversos Seminarios
y que es la que dirige su libro con una comprension de los derechos humanos como “algo méas que normas”
(p. 4). El objetivo principal que buscan los autores es generar con su libro una herramienta que permita
implementar las normas de derechos humanos (p. 5), una “operacionalizacién”? o un proceso de integracion
de los mismos con fines practicos, “como categorias analiticas y criterios de ordenamiento en los distintos
lugares” (p. 7).

Como parte de la linea de investigacion que desarrollan los autores, encaminan su planteamiento como
desafio en la implementacion de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada
mediante decreto en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011. Lo anterior, es uno de los
elementos que sitla a su obra en un contexto totalmente oportuno, como también lo indica en el Prélogo
de este libro el doctor Pedro Salazar Ugarte. No obstante, me atrevo a decir, que si bien puede contribuir
para su aplicacion, su libro va un paso mas adelante de la reforma constitucional, como se podra observar
en las siguientes lineas. En este sentido, como parte toral en el desarrollo del libro, los autores indican:

1 Vid., Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Apuntes para su aplicacion practica”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo
paradigma. México, Porrda, 2011, pp. 135-165.

2 Los autores sefnalan: “En las ciencias sociales se conoce como operacionalizacion al proceso por medio del cual un concepto es
definido por medio de un nucleo asible que permite identificar algunas dimensiones del concepto mismo. Asi, lo que se mira por me-
dio de observables (datos) son algunas de las dimensiones que nos permiten consignar este concepto”, en ibidem, p. 53.
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Solemos considerar seis principios en materia de DH: universalidad, indivisibilidad, interdependencia, inalienabi-
lidad, imprescriptibilidad y su caracter de absolutos. En este contexto nos interesa en especial desarrollar los tres
primeros. Ademas, hay otros cuatro principios-obligaciones que tienen una doble naturaleza juridica: el contenido
esencial o nucleo del derecho, la progresividad, la prohibicién de regresion, y el maximo uso de recursos dispo-
nibles.

Como indica el parrafo citado, a los autores les interesa desarrollar en esta ocasion particularmente los
principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia, mismos que fueron incorporados al articulo
10., parrafo tercero de la Constitucion Federal en 2011 y que habia sido ya objeto de una reflexion anterior
de los autores,® pero con una dindmica méas concreta a la presentada en el libro que nos ocupa.

Los autores plantean que a los principios-obligaciones se pueden sumar un conjunto organizado de
obligaciones, a saber: 1) Obligaciones generales: respetar, proteger, garantizar y promover; 2) Elementos
institucionales: disponibilidad, accesibilidad, calidad, aceptabilidad; 3) Principios de aplicacion: contenidos
esenciales, progresividad, prohibicion de regresion; maximo de recursos disponibles, y 4) Deberes: ver-
dad-investigacion, preparacion y sancion. En torno a ellos se desarrolla la estructura de los cuatro capitulos
del libro precedido por un apartado introductorio muy claro.

El capitulo | intitulado “Los principios de los derechos humanos: los contextos siempre cambiantes”,
se encuentra dividido en dos apartados que, como lo adelantan los autores desde la introduccion y como se
ha indicado, se centran en primer lugar a la universalidad y enseguida a la indivisibilidad e interdependencia
de los derechos humanos. El planteamiento que realizan los autores sobre la universalidad resulta reflexivo
y propositivo. Después de un recorrido histérico-filosofico de diversos autores, destacan como una de las
principales propuestas que “el lector piense la universalidad en términos practicos y la forma de hacerlo es
implementandola como herramienta analitica que sirva como principio para dimensionar los derechos hu-
manos desde lo local y concreto” (pp. 30-31). En un primer momento destacan “el pensar lo universal a
partir de lo local”, por las necesidades locales de las personas, a la luz de las condiciones y contextos, en
un segundo momento destacan que en algunas ocasiones conviene incluso “pasar de lo local a lo intercul-
tural” (p. 31). En esos términos sefalan que “el dimensionamiento de los derechos de acuerdo con la reali-
dad es lo que permite que adquieran sentido en distintas localidades y entonces si podran considerarse
universales” (p. 32). No obstante, un cuestionamiento que se podria formular es ¢ las “necesidades locales”
podrian utilizarse como un argumento regresivo en la proteccion de los derechos humanos? Sin duda, una
respuesta afirmativa seria nada deseable y por demas contraria a la integralidad de los principios y obliga-
ciones en materia de derechos humanos, pero en este terreno “mas alla de las normas”, a que se refiere el
libro, podria llegar a presentarse. Ciertas ideas ya habian sido abordadas por los autores en una ocasion
anterior;* no obstante, considero que en el libro que se resena se observa con mayor claridad y libertad su
enfoque multidisciplinario y un mayor énfasis en la importancia de un didlogo intercultural.

En segundo lugar, Serrano y Vazquez se refieren a los principios de interdependencia e indivisibilidad,
destacan la complejidad de brindar definiciones univocas y optan por comenzar por un recorrido histérico
de estos principios en el marco internacional, destacando que ambos principios trajeron consigo una de-
claracion de importantes efectos politicos y juridicos “no hay jerarquias entre derechos, todos son igualmen-
te necesarios” (p. 38). Después de enfatizar la dificultad en torno a la diferenciacion de estos principios, se
refieren a cada uno ellos, retomando, en parte, reflexiones anteriores,® definen el principio de interdepen-
dencia como “la medida en que el disfrute de un derecho en particular o un grupo de derechos dependen

3 Vid., op. cit., nota 1.
4 Ibidem, p. 146.
5 Vid., Ibidem, pp. 152 y 155y ss.
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para su existencia de la realizacion de otro derecho o de otro grupo de derechos” (p. 40). En tanto, respec-
to del principio de indivisibilidad senalan que “implica una vision holistica de los derechos humanos, en la
que todos se encuentran unidos, ya no por razones de dependencia explicita, directa y causal, sino porque
de una u otra forma los derechos forman una sola construccion” (p. 42). Finalmente terminan el capitulo con
la referencia a los posibles problemas relativos a la aplicacion de estos principios en su enfoque practico y la
posible planeacion estratégica de realizacion de derechos a través de lo que nombran “derechos llave” (p. 45)
y reiteran “la necesidad de analizar los derechos a partir de los sujetos en sus contextos” (p. 46).

El capitulo Il “Los subderechos y las obligaciones generales”, esta integrado por tres apartados. El pri-
mero dedicado a la construccion de una teoria de las obligaciones en derechos humanos; enseguida la
desagregacion del derecho en subderechos o componentes vy, por Ultimo, se refieren a las obligaciones
generales. En este capitulo los autores ofrecen “una estrategia de construccion del derecho sustentada en
la aplicacion de los principios y las obligaciones a casos u objetivos concretos, siempre a la luz de los con-
textos sociales especificos de aplicacion en particular de los contextos sistematicos de opresion” (p. 49).
En este capitulo los autores plantean las obligaciones como un “mapa de ruta” para ubicar las conduc-
tas exigibles respecto de casos particulares. Serrano y Vazquez plantean una teoria de las obligaciones
de Derecho Internacional de los Derechos Humaanos, siguiendo las ideas de Paul Hunt,® en el sentido de
“desempaque” del derecho humano, es decir, de las diversas obligaciones que lo constituyen. En este ca-
pitulo los autores ofrecen claros cuadros que contribuyen a la explicacion de sus planteamientos. Establecen
como primer paso la identificacion de subderechos que tiene cada derecho (v. g. del derecho a la salud, el
acceso a atencion médica y el acceso a medicamentos, etcétera); como un segundo paso, identifican las
obligaciones generales, en este rubro, parten de las obligaciones incorporadas al ordenamiento constitu-
cional mexicano en 2011, es decir, de: respetar, proteger, garantizar y promover. A las obligaciones enun-
ciadas se dedica el resto del capitulo.

El capitulo Il lleva por titulo “Elementos institucionales y deberes”, en el que abordan e informan las obli-
gaciones generales y los deberes de verdad, justicia y reparacion. En este capitulo los autores se refieren,
como un tercer paso (después del “desempaque” de derechos y las cuatro obligaciones generales) a los
“elementos institucionales”: la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad, la calidad y la adaptabilidad,
como parte de la “obligacion de garantizar y de crear la maquinaria institucional fundamental para la reali-
zacion del derecho” (p. 84). En este tema considero pertinente mencionar que es interesante el plantea-
miento de los autores, que en parte retoma las ideas del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Comité DESC), en particular porque la obligacion de “garantizar” en el Estado mexicano, por la
tradicion histérica en la materia, podria identificarse en mayor medida con las “garantias” de los derechos
humanos, como lo ha realizado el juicio de amparo; no obstante, en el siguiente apartado, de cierta forma
los autores abordan la tematica, al referirse a los deberes de “verdad, justicia y reparacion”. En el tema de
reparacion del dafo se refieren de forma concreta a: la restitucion, la compensacion, la rehabilitacion, la
satisfaccion y las garantias de no repeticion, acuden, en gran medida a la jurisprudencia interamericana.”

Por ultimo, en el capitulo IV, dedicado a los “Principios de aplicacion: nucleo basico, progresividad, no
regresion, y maximo de uso de recursos disponibles”, los autores refieren que estos principios han sido
particularmente desarrollados por los analistas de los derechos econdmicos y sociales. En relacion al con-
tenido esencial, indican que “supone el establecimiento de elementos minimos que el Estado debe proveer
a cualquier persona de inmediato, sin que medien contra argumentaciones facticas de imposibilidad prove-

6 Vid., Paul Hunt, Informe sobre discapacidad mental, E/CB.4/2005/51, 10 de febrero de 2005; y P. Hunt y Rajat Khosla, “El dere-
cho humano a los medicamentos”, Sur, Revista Internacional de Derechos Humanos. Sao Paolo, Brasil, afo 5, nim. 8, junio 2008.

7 Para un estudio méas amplio y detallado del tema vid., Jorge F. Calderén Gamboa, La evolucion de la “reparacion integral” en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. México, CNDH, 2013.
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nientes de escasez de recursos o cuestiones semejantes” (p. 100). Serrano y Vazquez exponen dos postu-
ras diferentes sobre el tema, en principio, la realizada por el Comité de Derechos Humanos y del Comité
DESC, asi como las aportaciones brindadas por Jochen von Bernstorff,2 en relacion a las formas argumen-
tativas (categorizacion y ponderacion) y el contenido esencial de los derechos; por otro lado, la argumen-
tacion brindada por la Corte Constitucional de Sudafrica, en el caso The Government of the Republic of
South Africa and others vs. Irene Grootboom and others (CCT 11/00, del 2000) y la Corte Constitucional de
Colombia (T-576/2008). Los autores destacan el ensayo de ambos Tribunales en el analisis de razonabilidad
de la medida que se aplica e indican que las categorias que integran este “test de razonabilidad” son: 1)
cual es la capacidad de inclusion de la medida; 2) qué impacto en el corto, mediano y largo plazos tendra
la medida; 3) cuéles son los intereses relativos a la dignidad del grupo afectado, y 4) qué impacto tiene la
denegacion de derechos especificos a los demandantes (p. 107). Los autores concluyen respecto del “con-
tenido esencial”, que depende del objetivo que se busque, ya sea desde politica publica, en donde enca-
minan al seguimiento del Comité de Derechos Humanos, o ya sea desde el ambito jurisdiccional o de litigio
estratégico, en donde encaminan a la categorizacion y ponderacion.

En relacion a la progresividad destacan que implica “tanto gradualidad como progreso” (p. 109) y en
relacion a la prohibicion de regresion que consiste en que “una vez logrado el avance en el disfrute de los
derechos, el Estado no podra disminuir el nivel alcanzado, salvo ciertas circunstancias” (p. 111). Concluyen
el capitulo indicando que una herramienta Util para observar y garantizar la progresividad y prohibicion de
regresion de las obligaciones en materia de derechos humanos es el maximo uso de recursos disponibles
(p. 112-113). En este tema destacan que “uno de los problemas comprendidos en este principio se vincu-
la con la eleccion del derecho al que se asignara el recurso y la proporcion que la realizacion de cada dere-
cho ha de ocupar en el gasto publico” (p. 113).

Los autores concluyen su libro destacando que el objetivo principal es “generar una herramienta que
permita operacionalizar las normas de derechos humanos para convertirlas en categorias analiticas” (p. 117),
ajuicio de quien realiza la presente resefna el objetivo queda adecuadamente cumplido, con un planteamien-
to original, serio y oportuno; asimismo, de forma clara brindan un esquema completo de la integraciéon de
principios y obligaciones en materia de derechos humanos.

Los autores en este apartado indican “La determinacion de los subderechos y obligaciones a desem-
pacar dependera de los objetivos del argumento que se quiera construir y del tipo de andlisis que se rea-
lizara. Lo que seguimos observando en el proceso de desempaque es que se trata de una construccion
delimitada por los objetivos del fin Ultimo que se busque realizar con esta herramienta” (p. 119). En relacion
a la cita antes realizada, quien resefia considera que hay una omisién importante, no abordada en el libro,
pero si incluida en el articulo 10. de la Constitucion Federal: acudir a la interpretacion mas favorable para
la persona. Si bien, es otro el enfoque del libro y no se aborda, en especifico, el tema de la interpretacion
juridica (aunque si se refieren al tema de la categorizacion y ponderacion, en el capitulo V), considero que
no se debe perder de vista, como parte de ese “fin Ultimo” a quien protegen los derechos humanos: el ser
humano.

8 Jochen Bernstorff von, “Las formas argumentativas con base en la categorizacion como alternativa a la ponderacion: proteccion
del contenido esencial de los derechos humanos por parte del Comité de Derechos Humanos de la ONU vy del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, en Armin Bogdandy von et. al., (coords.), Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia
un ius constitutionale commune en Ameérica. México, UNAM / Max Planck Institut / Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
2011.
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Para finalizar la presente resefia del libro, no me resta mas que invitar a su lectura. En México, con los
cambios constitucionales realizados en 2011, nos encontramos en un contexto que requiere de estudios
que contribuyan a la implementacion de los derechos humanos por los diversos operadores en el ambito
de sus funciones y actividades. Considero que el libro cumple con su objetivo, brindar una herramienta que
contribuye, como indica su titulo, para poner “los derechos en accion”.

MIReYyA CASTANEDA HERNANDEZ
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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Urise Gomez, Monica y Raquel ABranTes PEGco, “Las reformas a la proteccion social en
salud en México: jrupturas o continuidades?, Perfiles Latinoamericanos, México, num.
42, julio-diciembre de 2013, pp. 135-162.

a proteccion de salud como derecho constitucional fue establecido en 1983 en el articulo 40., se

reservo a la ley el desglose de acceso a los servicios de acuerdo con sus bases y modalidades, asi

como la concurrencia entre el ambito federal y el de las entidades federativas. Cuando tales derechos
eran llamados garantias individuales, el Poder Judicial Federal emitio la tesis aislada en materia constitucio-
nal PXIX/2000 en la que lo denomind como garantia individual. Tras la reforma a la Constitucion en materia
de derechos humanos en el 2011, ahora se incluye entre esos.

Uno de los cuestionamientos ha sido sobre los alcances de la proteccion de la salud, en los tratados
internacionales encontramos algunas salvaguardas a cumplir, tanto en el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), como en el “Protocolo de San Salvador”, se entiende a la
salud como el disfrute del mas alto bienestar fisico, mental y social, el cual debera dirigirse a los aspectos
de reduccion de mortinatalidad y mortalidad infantil, atencion primaria, prevencion, satisfaccion de necesi-
dades de grupos en situacion de vulnerabilidad y asistencia y servicios médicos en caso de enfermedad.

En México, el sistema de salud se encuentra fragmentado y se habia venido brindando por medio de las
instituciones de seguridad social, ademas de otros prestadores de esos servicios, a partir del 2003 se mo-
dificd para incluir un nuevo modelo que abarcara a un mayor nimero de poblacion y considerara algunos
aspectos sociales, las autoras nos lo explican acompanado sus reflexiones del contexto politico, econémi-
co y social en que se presentd, asi como sus conclusiones sobre el contenido y la implementacion.

Monica Uribe Gomez es doctora en Ciencia Social con especialidad en Sociologia del Colegio de México;
profesora e investigadora, y una de sus lineas son los sistemas de salud. Raquel Abrantes Pégo es docto-
ra en Ciencias Sociales por el Colegio de Michoacan; profesora e investigadora, y entre sus lineas se en-
cuentra el tema de la salud.

Las autoras mencionan que nos mostraran las modificaciones que ha habido al sistema de salud desde
su inclusion como derecho en la Constitucién mexicana, cuales eran los fines que perseguian, los resultados
que han arrojado y, en su caso, la subsistencia del problema de fragmentacion, la ineficiencia y la inequidad.

También nos expondran que el proyecto del sistema de salud en México reconocio ese derecho, que
buscaba guiar hacia la union entre los institutos de seguridad social y asistencia publica en salud, que hubo
la inclusion del sector privado como parte del sector salud, la sustitucion del sistema de reparto en las
pensiones por uno de cuentas individuales en el sector de la seguridad social, la introduccion de mecanis-
mos de mercado y la divisién en el manejo de recursos y programas de salud.
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Explican que la Ley General de Salud fue reformada en 2003 para incluir el Sistema de Proteccion Social
en Salud (SPSS), el cual operaria por medio del Seguro Popular (SP), cuya finalidad era lograr la cobertura
universal, al soportarla en un instrumento financiero de aseguramiento que limitaria las intervenciones.

El Estado se visualizaba moderno a través de la incorporacion de politicas en materia de salud, particu-
larmente, en cuanto a su proteccion financiera, aunque mas que el interés por necesidades sanitarias, en
América Latina primo la consideracion de disminuir el gasto social estatal, la negociacion de la deuda con
los organismos internacionales prestamistas y la adaptacion del sector al nuevo modelo del mercado.

Continuan, al referir que el modelo Pluralismo Estructurado se construy6 por Julio Frenk, salubrista mexi-
cano y Juan Luis Londofo, economista y ex Ministro de Salud colombiano, a partir del Informe 1987 del
Banco Mundial (BM) Financing Health Services in Developing Countries que diferencia bienes publicos y
privados y propone cuatro estrategias para financiar la atencion en contextos de austeridad, con una aten-
cion primaria y selectiva, asi como del Informe del BM de 1993, Invertir en salud, en busca de la equidad y
asignacion adecuada de los recursos, la relacion costo eficiencia y estrategia de autofinanciamiento imple-
mentando paquetes basicos que maximizaran los anos de vida saludable, y son las siguientes: 1) instaura-
cion de co-pagos, para fortalecer la financiacion y el uso racional de los servicios; 2) establecimiento de
incentivos para el desarrollo de seguros de salud por el nimero de afiliados, no por el costo de la pdliza; 3)
separacion de funciones de regulacion y administracion del financiamiento de la prestacion de los servicios
a cargo de entidades publicas y privadas en un marco de competencia regulada, y 4) descentralizacion de
los servicios de salud.

Las autoras contrastan la siguiente argumentacion, si bien, el modelo se complementa con el manejo de
riesgo social, el Estado subsidiaria la demanda de los usuarios definidos como pobres, sin embargo, no
incluye evitar la concentracion de recursos, la consideracion de la garantia del interés general y la de tomar
en cuenta actores colectivos en las decisiones.

No pasa desapercibido, que tales obstaculos también lo restringen de su consideracion como derecho
humano, el cual debe estar dirigido a toda persona, ademas de que incluye otros elementos que contribu-
yen a la prevencion y a la atencion segun la Observacion General Numero 14 al PIDESC, tales como, las
facilidades, bienes, servicios y condiciones para obtener el mas alto bienestar fisico, mental y social, entre
ellos, agua potable, alimentos sanos, nutricion adecuada, vivienda, condiciones adecuadas en los ambitos
de interaccion como la escuela, el trabajo, espacios deportivos, etcétera, asi como en el medio ambiente.
La reflexion atiende directamente al sistema de salud, pero si se visualiza como derecho humano debe
analizarse integralmente.

Ellas afirman que la reforma constitucional de 1983 descarto la idea de la gratuidad en los servicios de
salud al dar ocasion a servicios publicos y privados, en realidad, fue la Ley General de Salud porque el ar-
ticulo 4o. se refirio a la disposicion de modalidades. Dicha Ley dio lugar a la descentralizacion de los servi-
cios para poblaciéon no asegurada.

Ademas, es necesario mencionar que de acuerdo con la Observacion General Numero 14 al PIDESC
aludida en el parrafo que antecede, se sefala la necesidad de que el Estado de facilidades, bienes, servicios
y condiciones para obtener el méas alto grado de salud, sin condicionar que sean servicios gratuitos, en
México la problematica radica en que el ingreso de un alto porcentaje de la poblacion es muy bajo para
poder atender contingencias de salud sin apoyos externos a la familia, por o que es imponderable subsidiar
u ofrecer gratuitamente los servicios o mejorar l0s ingresos de las personas.

A continuacion hacen un recorrido de acuerdo con los periodos presidenciales, en el que corresponde
de 1988 a 1994, continuaron las problematicas de segmentacion, falta de financiamiento, cobertura par-
cial de proteccioén de la salud, se frena la descentralizacion y se crea el Programa Nacional de Solidaridad y
de privatizacion de las pensiones. En el que transcurre de 1994 a 2000 se crea el Programa de reforma al
sector salud que adopta el modelo de Pluralismo Estructurado, la reorganizacion de las pensiones del Ins-
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tituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), contintia la descentralizacion, se establecen paquetes de atencion
en el ambito de la Secretaria de Salud, un diagnéstico de la crisis de las finanzas del IMSS origina la priva-
tizacion del sistema de pensiones, la reversion de cuotas para las aseguradoras y la division del financia-
miento y los beneficios, sin embargo mantiene la funcién integral al cubrir intervencion médica, hospitalaria
y farmacéutica.

En el Informe de 2000, Los sistemas de salud en el mundo elaborado por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), México aparece en el lugar 51 respecto del desempefno y en el 144 en cuanto a la equidad
financiera, por lo que Julio Frenk, entonces, encargado del area de investigacion e informacion para las
politicas de la OMS y uno de los redactores del informe, impulsé la reforma aduciendo que con ello prote-
geria a las personas del devastador gasto en salud. La cual concreté al encomendarsele la Secretaria de
Salud en México en el periodo gubernamental 2000-2006.

El Plan Nacional de Salud 2001-2006 incorpora los aspectos mas relevantes de la reforma en comento
por medio del SPSS que operaria a través del SP, el que se formalizd en 2004 y que proyectaba que para
2010 cubriria a la totalidad de la poblacion. El Sistema comenzaria financiado de forma tripartita, el 80 %
con aportacion federal y el resto por los estados y las personas. Habria exenciones de pago de acuerdo a
los ingresos, los deciles | 'y Il primero y los Il y IV a partir de 2010, por lo que, los estados y los municipios
se encargarian de los servicios de salud publica, de atencion individual en servicios esenciales de primero
y segundo nivel y los de alto costo se atenderian con el Fondo de Proteccion Contra Gastos Catastroficos.

Las autoras analizan el contexto politico en el momento de discusion de la reforma y expresan que los
interesados en favor de la reforma eran Funsalud, fundacion privada, sin considerar la eficiencia del sistema
de salud privado o el impacto del co-pago en el uso racional de los servicios por parte de los usuarios. Se
limitd el crecimiento del sector privado, para incluirse de nueva cuenta en un reglamento apoyado por el
Partido Accién Nacional.

La inclinacion contraria a la reforma provenia del SNTSS porque sefialé que no resolvia los problemas de
los pobres y debilitaba las instituciones. El Partido de la Revolucion Democratica se opuso ante la irresolu-
cion de los problemas del sistema de salud vy la privatizacion del sector, el gobierno de Lépez Obrador se
negd a implementar el SP en el Distrito Federal y desde 2001 instaurd un programa de servicios médicos
gratuitos, hasta 2005 que lo aplico.

Por su parte, la Secretaria de Hacienda cuestiond la viabilidad financiera de la reforma y con apoyo del
Senado se acordd una filiacion gradual, resultando aprobada en 2003.

Asimismo, las autoras evidencian que la realidad hace aparecer al SP como un programa paralelo a los
existentes para quienes no cuentan con algun tipo de seguridad, que se proporciona en los mismos centros
de salud de los estados. A lo que se suma en el periodo 2006-2012 el seguro médico para los nifos nacidos
a partir de 2006 vy la estrategia de embarazo saludable. El financiamiento se adapté mediante subsidio al
SP, pero las cuotas correspondientes a los estados no se han concretado como se dispuso. Algunos esta-
dos han hecho subrogacién de servicios y el ambito privado se ha encargado de la dotacion de medica-
mentos y lavanderia y vigilancia.

La consagracion del SPSS no se ha conseguido, se han incrementado los recursos para atenderlo, la
auditoria realizada por la Federacion a los estados en 2010 mostré irregularidades relativas a la comproba-
cion del gasto y uso de los recursos, no ha logrado mejorar la condiciones de salud de los grupos en con-
dicion de riesgo como los indigenas, ni una redistribucion equitativa de los presupuestos entre los estados,
el gasto de la poblacion en salud no logré disminuir de forma importante, se consiguio la cobertura es de
52 millones de personas que no contaban con seguridad social, aunque también se encontrd que de 300
mil personas afiliadas al SP, 80 % también eran derechohabientes del IMSS y 15 % del ISSSTE, no ha lo-
grado el soporte financiero que proyectaba porque el 68 % de los afiliados se encuentran en los deciles de
ingreso | a IV que son los exentos de pago, por lo que han acudido al mismo las personas de menor ingre-
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so, el contenido de los paquetes basicos es muy restringido respecto de las instituciones de seguridad
social y en el Programa de Embarazo Saludable, al menos en Chiapas en 9 de las 10 clinicas obstétricas
carecen de medicamentos y equipo.

Ante tales resultados, las autoras nos refieren la situacion actual, en el sector salud se habla de dos
posturas: 1) quien defiende el modelo y 2) quien propone una reforma estructural. El presente gobierno
federal ha manifestado el compromiso de apoyar el SP, modernizando la infraestructura y las acciones de
prevencion, o bien, la creacion de un Sistema Unico de Salud que integre el trabajo de la Secretaria de Sa-
lud, de las instituciones de seguridad social y el sector privado, esta ultima postura que apoya Funsalud,
por medio de un fondo Unico mancomunado que permita financiar el sistema mediante impuestos generales
y lograr la cobertura universal, la definicion de la proteccion de la salud, y un sistema de salud integrado por
los actores del sector.

Las autoras encuentran continuidad en la perspectiva politico ideoldgica de reforma al sistema de salud
mexicano, sin que el modelo de pluralismo estructurado haya logrado integrar a las instituciones de segu-
ridad social. Los actores impulsores y posicionados también continuan influyendo. Que la salud esté en la
agenda del gobierno, es necesaria la universalidad y el acceso en igualdad de condiciones, aunque no se
ha logrado “el consenso entre quienes siguen defendiendo la ruta del pluralismo estructurado como el me-
jor camino para reformar el sector salud mexicano y quienes aducen que es necesario introducir una pers-
pectiva fundamentada en un tipo de ciudadania basada en derechos exigibles.

Las autoras cumplieron su cometido nos mostraron el sistema de salud creado en México a partir de
19883, las proyecciones de la reforma concretada en 2003, el esfuerzo por adecuarla, los primeros resultados,
las tendencias que se observan y la subsistencia de problemas como la fragmentacion, la ineficiencia y la
inequidad.

Sin embargo, el derecho humano a la proteccion de la salud implica su exigibilidad por tratarse de un
compromiso del Estado mexicano por estar previsto en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos y ante la comunidad internacional y organismos internacionales al haberse obligado a cumplirlo por
medio de tratados internacionales, lo cual no se contrapone al establecimiento de la mejor opcion financie-
ra o técnica para disfrutar del mismo, pero la problematica en el modelo del pluralismo estructurado y otros
reside en que efectivamente, una parte importante de la poblacion ocupa como las propias autoras lo han
referido los rangos de ingreso en que ese modelo de sistema de salud previd se exentarian del pago, porque
el destino principal de los ingresos en un hogar es la subsistencia que requiere cubrir la necesidad de ali-
mento y enseguida las que sea posible.

MARiA ELENA Luco GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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