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Presentación

El tema de los derechos humanos ha adquirido en los últimos años predominio en
el debate y ha sido un tema presente en todos los ámbitos de reflexión, su estudio
adquiere una mayor importancia en consideración a la tendencia, no sólo nacional
sino también de otros países, hacia su fortalecimiento.

El Doctor Mario r. Álvarez Ledesma especialista en el tema, ha tenido a bien
coordinar y prologar este número de la Revista de Administración Pública, en el
cual con la siempre atinada intervención y autoridad intelectual del doctor y maestro
Héctor Cuadra, por via de su introducción, se da paso a las contribuciones de una
pléyade de valiosas plumas que, desde sus distintas y personales perspectivas, nos
presentan una inmejorable perspectiva de lo que hoy, y en el futuro próximo, pasa
y pasará en materia de derechos humanos.

En el encuadre teórico del tema, Javier Saldaña Serrano nos remite al debate del
reconocimiento expreso de los derechos humanos y de la existencia de los mismos
en el derecho positivo para mostrar cómo el concepto de naturaleza humana actúa
como instancia de atribución normativa, en la cual es posible reconocer los derechos
que hoy calificamos como humanos. Jesús González Amuchástegui nos propone
una concepción de los derechos humanos basada en las premisas sobre las que
descansan todas las teorias de los mismos, de una teoria basada en derechos pasa
a la caracterización de las teorias de los derechos humanos para señalar qué y

cuáles son éstos, con lo que ofrece respuestas a muchos interrogantes que plantea
la convivencia humana en sociedad.

Para cerrar este apartado Jesús Lima Torrado nos plantea la compleja problemática
concerniente a los efectos de la globalización sobre el sistema de derechos humanos
desde un plano de análisis Iingüistico.

Para tratar lo relacionado al Ombudsman Jorge L. Arenas Hernández realiza una
serie de reflexiones acerca del papel que éste habrá de desempeñar en el entorno
de la administración pública federal y señala la necesidad de que el organismo
nacional de derechos humanos se erija en el Ombudsman de los Ombudsman es­
pecificas. Francisco Javier Acuña Llamas analiza la autoridad moral del Om-



budsman vs la simple influencia sobre sus recomendados y la "ombudsmanía"
como reflejo de contradicciones en la vocación e identidad del Estado frente a si
mismo para señalamos la filosofia del Ombudsman moderno.

El tema del sistema de promoción y protección internacional de los derechos
humanos lo abordan, por una parte Raymundo Gil Rendón, quien trata la
problemática con énfasis en el análisis del sistema interamericano. Por su parte,
Susana Núñez Palacios aborda lo referente al nuevo sistema europeo de protección
de los derechos, señalándolo como el más eficaz y evolucionado-jurídicamente
después de desarrollar un profundo análisis comparativo. Juan Manuel Portilla
Gómez nos reseña el largo camino recorrido en la búsqueda de la justicia penal
internacional. Frente a la insuficiencia y debilidad de este género de organismos
jurisdiccionales, ahora se cuenta con la Corte Penal Internacional a cuyo sistema
de justicia se integra México en congruencia a su inserción en la economía
globalizada.

Sergio García Ramírez, con el tema relatívo a lajurisdicción penal internacional y
la legislación mexicana, vincula lo internacional al sistema mexicano de promoción
y protección de los derechos humanos. Examina, con su característica profundidad,
algunos puntos centrales del régimen que instituye el Estatuto (Convención) de
Roma de 1998 -origen de la Corte Penal Internacional- con énfasis en los aspectos
que traen consigo problemas de diverso orden a la luz de la legislación mexicana
sea constitucional o penal secundaria.

Miguel Carbonell cierra el número con una crítica y una propuesta sobre los derechos
fundamentales en la Constitución mexicana, aporta pautas de reflexión para intentar
un cambio en el sistema constitucional de los derechos fundamentales y proporciona
ideas para el debate al actualizar los príncipios generales, los derechos y las libertades
personales.

Esperamos que con los trabajos incluidos en este número de la RAP se abran
cauces para proseguir la investigación sobre derechos humanos y que estas
aportaciones sean punto de partida para otras que contribuyan al avance y mejoría
permanente de nuestras instituciones.



Prólogo

La improvisación es, sin duda, y en una primera perspectiva, el elemento que más
daño puede hacer a un proyecto serio o profesional, sea cual sea el ámbito de su
aplicación. Obviamente, el tema 'derechos humanos' no puede ser, ni es, la
excepción a esta regla.

La improvisación, desafortunadamente, ha sido una constante en el quehacer de
los derechos humanos en México en todos los ámbitos de su accidentado desarrollo.
Quedan implicados, por esa mácula, las distintas dimensiones en que, básicamente,
se desenvuelve la tarea de los derechos humanos; a saber, la teórica, la politica y
lajurídica.

Respecto de la primera.Ia dimensión teórica, los esfuerzos filosóficos y académicos
que en nuestro medio la procuran restan mucho de estar al nivel de los retos que
enfrenta el pais. Salvo las contadisimas excepciones de siempre, los ensayos o
libros que tratan de abordar los problemas de concepto y fundamentación de los
derechos humanos, además de escasos, se hallan fuera del debate de punta y se
circunscriben a una repetición, y en los mejores casos, a una mediana glosa sobre
temas trillados, que no resueltos, propios del iusnaturalismo clásico, respeto de
cuestiones como la dignidad humana, la naturaleza de los derechos humanos, sus
caracteres distintivos, etcétera.

Por lo que hace a su dimensión política, el debate es aún más pobre. Circunscrito
a la denuncia hiperbolizada y sin propuesta, poca investigación, mucho ruido y casi
ninguna solución, muchos organismos no gubernamentales se han dedicado a
medrar del tema. Otra vez, salvo las excepciones de siempre, son realmente los
menos los organismos que efectivamente están comprometidos con los diferentes
perfiles de los derechos humanos, que proponen y participan, que son consistentes
en su decir y su actuar, que están dispuestos a asumir el reto de colaborar con la
autoridad cuando ello es legal y éticamente posible. Huelgan ejemplos, basados
en experiencias propias y ajenas, de organismos no gubernamentales que luego de
la denuncia se resisten a participar en la solución y hasta abandonan los asuntos a
su cargo cuando ya no son "políticamente rentables" o, incluso, algo todavia más
grave, se apropian de los que sí lo son a costa de las propias víctimas y hasta en



contra de la voluntad de éstas. No faltan ejemplos de disputas "ong-victimas"
sobre la titularidad de los derechos de ciertos casos.

En lo juridico, las cosas no van mucho mejor. Empantanados, todavía, en la falta
de claridad conceptual, siguen confundiéndose las figuras juridicas adecuadas con
el concepto filosófico-político de derechos humanos. En efecto, el sistemajuridico
mexicano creó con la Constitución de 1917 el modelo de 'garantías individuales';
término híbrido que prácticamente sólo en nuestro medio significa, al mismo tiempo,
lo protegido (el derecho humano) y el medio de protección (el juicio de amparo).
A partir de ahí, la coincidencia de nuestra legislación con los tratados internacionales
que sobre derechos humanos ha firmado el Estado mexicano, está muy lejos de
ser concordante en espiritu y criterios de interpretación con la que priva actualmente
en el ámbito internacional. Si bien es cierto que a últimas fechas la Suprema Corte
de Justicia de la Nacíón nos ha sorprendido con criterios o tesis jurisprudenciales
modernos y a la altura de los retos actuales (recuérdese la importantísima tesis
sobre la jerarquía de los tratados internacionales, superior a la de las leyes federales,
por dar sólo un ejemplo), el camino sigue siendo largo y sinuoso.

Sin embargo y a pesar de la improvisación en la construcción en nuestro discurso
teórico-político-jurídico sobre derechos humanos, las cosa. pueden irse delineando
mejor, gracias a la experiencia ganada, al aprendizaje de los errores cometidos y
al ambiente proclive a lo democrático, que suele permear a las instituciones públicas
y privadas y a los ciudadanos de a pie en el México de inicios de este siglo.

¿Qué ventajas tiene lo anterior? Para empezar, ideas y modos --derechos humanos
y democracia- que eran dificiles de ensayar en el lenguaje coloquial y de muy
limitada práctíca en la vida cotidiana, hoy son, a pesar de los abusos conceptuales
y políticos, un lenguaje mejor que el de antaño para la convivencia y la praxis
social, colectiva e individual.

A pesar de lo largo y tortuoso de nuestra, si se acepta la expresión, 'transición a la
democracia', hay instituciones y movimientos sociales novedosos ya asentados o
en proceso de, como son las comisiones nacional y estatales de derechos humanos,
los instítutos y tribunales electorales, una sociedad civil más organizada y, sobre
todo, varias generaciones de mexicanos que han nacido ya bajo esta nueva forma
de vida nacional. Empero, como solemos hacer quienes hemos vivido de cerca
estas transformaciones, perdemos la perspectiva y lo ganado, aunque realmente



lo sea, nos parece siempre precario. Y, creo, sinceramente, que en este caso lo
ganado no es poco.

Y no lo es, porque baste recordar -me permito poner como referencia personalisima
la mitad y finales de los años ochenta- cuán dificil era en este país, verbigracia,
encontrar literatura sobre derechos humanos; cuanto más dificil hallar un curso o
especialidad en la materia; y cuán prácticamente imposible resultaba encontrar
que instituciones públicas y privadas reconociesen en los hechos, un compromiso
ya teórico, ya politico, ya jurídico con los derechos humanos. Una circunstancia
contraria a la anterior ya se vive, afortunadamente, en México. Y ello, no es poco
pero, por supuesto, tampoco es suficiente.

Si volvemos a la critica con la que inicié estas páginas, no está, por principio, ni por
demás, comenzar clamando por evitar toda improvisación en el tema y buscar,
cuanto antes, que los derechos humanos, dada la trascendencia de lo que ahi está
en juego, sean objeto de un trato más profesional y serio. No debe interpretarse
mi propuesta como la academización del tema o su alejamiento de los problemas
cercanos; antes bien, pugno por la cercanía de lo importante, pero con seriedad y
realismo. ¿Cómo? Marquemos, modestamente, algunos derroteros.

En la dimensión teórica, la filosofia de los derechos humanos tendrá que ocuparse
dc ofrecer argumentos serios que contribuyan al debate en temas actuales,
importantes y urgentes: aborto, pena de muerte, eutanasia, clonación, entre otros.
Cada una de estas cuestiones tiene que ver con los derechos humanos en tanto
ejercicio de filosofía moral. Es fácil verificar que en estos temas estamos
especialmente necesitados de una reflex ión que supere, cuanto antes, y con todo
respeto para e] periodismo, el articulo de "fondo" de revistas semanales o el edito­
rial inteligente pero limitado por espacio y, a veces, por falta de conocimientos
profundos sobre el tema de quíenes se acercan, precisamente, desde una perspectiva
periodística, a tales temas.

En la dimensión politica deberiamos optar por un discurso critico pero constructivo.
Dicho lo anterior conociendo lo manido pero, al mismo tiempo, lo elocuente y
acertado de ambas expresiones. Bienvenida la crítica y la denuncia de los
organismos no gubernamentales, en la inteligencia de que, al final, lo que interesa
es un diagnóstico objetivo y fundado para encontrar soluciones. Porque soluciones
es lo que realmente esperamos. Soluciones viables, esto es, posibles en el contexto



social y politico que nos toca vivir, más allá del todo o nada, del maniqueísmo que
a muchos hace optar por la violencia o el radicalismo que resultan sumamente
costosos para cualquier nación.

En la dimensión jurídica las palabras clave son la eficacia sumada a la seguridad
jurídica. El sistema jurídico mexicano debe trascender el modelo errado de dejar
la responsabilidad de la defensa y promoción de los derechos humanos como
función casi exclusiva de las comisiones gubernamentales encargadas de recibir
quejas sobre presuntas violaciones a tales derechos. Un sistema eficiente de
protección a los derechos humanos es el que camina por la vía jurisdiccional con
la coadyuvancia del sistema no jurisdiccional. Nunca a la inversa.

Para decirlo de otro modo, hacer que los jueces se sientan y actúen como los más
indicados y facultados defensores y promotores de los derechos humanos, dejando
al sistema no jurisdiccional el ejercicio del diseño de mejora de las instituciones
convirtiéndolas en máshumanas y, otra vez, eficientes;estoes, construir undiscurso
de la prevención y dei respeto a los derechos humanos. El ombudsman es, sobre
todo, el gran difusor de la construcción y defensa de esa cultura de prevención y
protección de los derechos fundamentales.

Este número de la Revista de Administración Pública, siempre vanguardista y aún
más bajo la dirección de José Chanes Nieto, pretende contribuir en la actualización
del debate filosófico político y juridico sobre los derechos humanos. Al efecto ha
reunido una serie de artículos que permiten conocer algunos de los aspectos más
destacados del actual estado teórico-práctico, nacional e internacional, en que se
encuentra el debate respecto de tales derechos.

Con la siempre atinada intervención y autorídad intelectual del doctor y maestro
Héctor Cuadra, por vía de su introducción a este número, se da paso a las
contribuciones de una pléyade de valiosas plumas que, desde sus distintas y
personales perspectivas, nos presentan una inmejorable perspectiva de lo que hoy,
y en el futuro próximo, pasa y pasará en materia de derechos humanos.

Mil gracias a Francisco Javier Acuña Llamas, Jorge L. Arenas Hernández, Miguel
Carbonell, Sergio García Ramírez, Raymundo Gil Rendón, Jesús González
Amuchástegui, Jesús Lima Torrado, Susana Núñez Palacios, Juan Manuel Portilla
Gómez y Javier Saldaña Serrano, por haber aceptado la invitación para colaborar



en este número. Gracias por supuesto al INAP y en especial a su Presidente el
doctor José Natividad González Paras y al Secretario Ejecutivo, Néstor Femández
Vertti, así como al licenciado Virgilio Jiménez Durán por su atingencia en la
preparación de los detalles de este esfuerzo colectivo.

Dr. Mario 1. Álvarez Ledesma
Director General de Protección

a los Derechos Humanos
Procuraduria General de la República.



Introducción

l. La primera vez que estuve ante una serie de estudios sobre la materia de los
derechos humanos para preparar su publicación y escribir la introducción era el
año de 1968, en el que se festejaba el vigésimo aniversario de la Declaración
Universal de ,los Derechos Humanos. La Universidad Nacional Autónoma de
México, por medio de su Instituto de Investigaciones Jurídicas, había convocado a
un curso internacional sobre el tema con los auspicios de la Secretaria de Relacíones
Exteriores y la Organización de Estados Americanos.

Han pasado más de treinta años, el tema se ha generalizado, han surgido en nuestro
pais decenas de organizaciones no gubernamentales ocupadas del tema en sus
múltiples variantes, se han creado órganos públicos encargados de la materia. La
Comisión Nacional de los Derechos Humanos siendo el arquetipo, ha visto
proliferado otras más o menos a su imagen y semejanza a nivel estadual. Los
organismos y entidades públicas han creado direcciones especiales sobre el tema.
Las universidades públicas y algunas privadas ofrecen diplomados, cursos de
especialización, maestrias en derechos humanos.

En el plano regional, vimos en ese lapso, el perfeccionamiento de los órganos
contemplados por la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Así la
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, primera en el tiempo vio surgir
a su lado la Corte correspondiente cada vez con mayor número de ratificaciones
y la aceptación de su jurisdicción obligatoria. Nuestro país. muy recientemente,
dio ese paso sobre el que habia presentado tanta resistencia.

En el Plano internacional, igualmente observamos progresos importantes pues
vimos la entrada en vigor de la Convención Internacional de Derechos Civiles y
Políticos y de la Convención Internacional de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales que materializó el contenido de la Declaración Universal de Derechos
Humanos. La puesta en práctica de los mecanismos de control que contemplaban,
cs decir los comités correspondientes a cada una de las convenciones y la creación
al fin del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
cuya titularidad recayó en la distinguida señora Mary Robinson, ex presidenta de



Irlanda, recientemente reelecta aunque por un limitado período de tiempo a petición
de ella misma.

2. Todo ello refleja que tanto a nivel nacional, como regional e internacional, la
realidad se impuso a las reticencias de las autoridades nacionales y de los gobiernos
reunidos en los cónclaves internacionales. ¿A qué realidad nos referimos?

En primer término, a la complejidad y agravamiento de los problemas sociales
necesitados de mayor atención y protección, a la agudización de las contradicciones
sociales, de las rencillas ideológicas y de los prejuicios religiosos. Al empeoramiento
de las condiciones económicas en las sociedades nacionales y en la sociedad
internacional, en general, al crecimiento desmedido de la población particularmente
en los paises más pobres y el deterioro correspondiente de sus precarios niveles
de bienestar.

En segundo lugar, concomitantemente, el aumento en la conciencia de los individuos
y de sus autoridades de la necesidad de implementar mecanismo de salvaguarda
de las libertades fundamentales tradicionales.

La convicción de su insuficiencia llevó a la creación de mecanismos adicionales
para garantizar los derechos económicos, sociales y culturales e inclusive llegar
más lejos. A pesar de las enormes dificultades, a priori, se enunciaron los llamados
derechos de la tercera generación, la protección del medio ambiente en donde el
ser humano se desenvuelve, el derecho al desarrollo para dignificar su existencia
material y el derecho a la paz, para garantizar nada menos que el derecho a la
vida.

Sin embargo, hemos visto recientemente los más grandes atropellos en contra de
la población civil. El pretexto, el combate al terrorismo, nuevo flagelo de nuestro
tiempo y efecto del estado de desesperación a la que han llevado la intolerancia,
los prejuicios, el abuso y el desamparo.

3. Otro de los avances contemplados en estos últimos treinta años es el
enriquecimiento de los estudios sobre los derechos humanos, anteríormente campo
privilegiado del derecho, hoy espacio de encuentro multidisciplinarío. Nadie pone
en entredicho la importancia fundamental del derecho como instrumento de
ingeniería social.



Sin embargo. existe, por ejemplo, la necesidad de una reflexión filosófica preliminar
sobre los fundamentos éticos de los derechos humanos, su naturaleza, la fuente o
fuentes de justificación de los mismos, etc, También existe una polémica muy
interesante, entre otras, sobre la pretensión de universalidad de los principios,
conceptos e interpretaciones que encierra la Declaración de los Derechos
Humanos.

4, La UNESCO, en 1980, convocó en la ciudad de Bangkok, a una reunión de
expertos de las más grandes religiones del mundo para discutir el sustrato ético y
filosófico uni versal de los principios mencionados, Tuve la suerte de ser el relator
de dicha reunión donde se planteaba, en resumen, el problema del relativismo
cultural y los derechos humanos universales,

No hay lugar en esta presentación para plantear uno de los problemas que a mi
parecer es de la mayor importancia y de suma complejidad. Simplemente
recordemos la polémica que ha suscitado en nuestro pais la pretensión del
reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas y el respeto a sus
tradiciones,

Por cierto, hacia el inicio del periodo que estamos reseñando era común plantearse
en esta materia, más que el problema en si de la pretensión de universalidad de
los derechos humanos, las modalidades de aplicación y el acento puesto en algunos
de los sistemas existentes, nos referimos a lo que se denominaban los tres mundos
de los derechos humanos. El enfoque del mundo occidental (el primer mundo)
que enfatizaba los derechos civiles y politicos y el derecho a la propiedad privada,
El enfoque "socialista" (el segundo mundo) que pone el énfasis en los derechos
económicos y sociales, El enfoque del tercer mundo que acentuaba particularmente
el derecho a la autodeterminación y el tema del desarrollo económico,
Adicionalmente, tanto la concepción socialista como la tercermundista estaban
sustentadas en la idea de grupo, en oposición al enfoque occidental
fundamentalmente individualista,

5. En este punto desearíamos introducir un problema adicional. Con acerbas críticas
o elogios encendidos, nos guste o no nos guste, el neoliberalismo, como modelo
económico incidió decisivamente en el debilitamiento de la función del estado en
la vida económica, Keynesianismo, economía mixta o centralmente planificada
fueron reemplazados. Su profundización trajo consigo el proceso de globalización



de la economía, sustentada en la libertad económica en todos los sentidos,
transformando -desde nuestro punto de vista-, el trasfondo mismo de la operatividad
y eficacía de los derechos económicos, sociales y culturales y de paso los de la
llamada tercera generacíón.

La retracción progresiva o brusca -para el caso es lo mísmo-, del Estado de las
actividades económicas. Restauración del capitalismo en Europa oriental,
desaparición del Estado soviético, abandono en la práctica política de nuestro pais
de lo que se denominó "rectoría económica del Estado", todo ello ha implicado sin
lugar a dudas una fuerte fractura en la posibilidad de implementación de los derechos
económicos, sociales y culturales.

Para el respeto de los derechos políticos y civiles o líbertades públicas tradicionales
basta con "dejar hacer". En el caso de la plena aplicación de los derechos
económicos, sociales.y culturales se necesita de la acción, de la voluntad y de los
recursos del Estado para su materialización.

Un Estado adelgazado, una ídeología neoliberal y una economía global izada no
son las caracteristicas más adecuadas para la institución que por antonomasia
estaba comprometida y tenia los medios para lograr la realización plena del derecho
al trabajo, a la vivienda, a la salud, a la educación, a la cultura. Y propender, con
ayuda de los programas correspondientes de los organismos internacionales al
desarrollo económico y al establecimiento de una sociedad de bienestar. Poco se
ha escrito en este sentido.

6. Creo que nadie estaria en desacuerdo que el combate a la pobreza es un
problema básico de derechos humanos. Sin embargo, no quisiéramos desatar una
polémica sobre si el problema de la pobreza en el mundo se ha agravado a partir
de esa estrategia económica a escala mundial. Si obedece o no a factores
estructurales del capitalismo mismo, hoy en día, el único modelo económico de
vocación universal.' La única realidad indiscutible es que la tasa de crecimiento
poblacional en el mundo está llevando a las sociedades nacionales a situaciones
de crisis. ¿Cómo alimentar a tantos nuevos pobres, cómo educarlos, cómo
proporcionarles vivienda, cómo generar empleos en sus paises para detener la
migración internacional y sus secuelas? ¿cómo evitar el crecimiento desmedido
de las ciudades y su ingobernabilidad? ¿cómo evitar las nuevas y graves formas
delicuenciales, fruto indudable de la pobreza creciente?



7. Parecía que la definición de Clausewitz sobre la guerra, como la de "la política
por otros medios" habia quedado atrás. Una mera referencia histórica. Se decía
que gracias a la decisión de políticos ilustres de ciertas naciones importantes en el
siglo pasado se había decidido proscribirla y reemplazarla por la solución pacífica
de las controversias. Hemos visto en los albores del siglo XXI el resurgimiento de
la guerra como instrumento de la política de manera palmaria. ¿Dónde quedó esa
idea que siendo la guerra la negación misma de los derechos humanos, se vuelva
a utilizar de manera masiva, so pretexto de la captura de un genocida?

En esta matenia, cuando menos, hemos visto un avance con la creación de los
tribunales ad hoc para juzgar de los crimen es contra la humanidad en el caso de
los genocidios en Ruanda y Burundi y en el caso similar de Yugoslavia pero más
aún con la negociación y firma de la Convención de Roma, sus adhesiones y la
posibilidad de lograr el número necesario de ratificaciones para su entrada en
vigor en un plazopróximo. La posibilidadal fin del establecimiento de unajurisdicción
universal contra los delitos de genocidio. iUna de cal por las que van de arena!
Nuestro país después de ciertas reticencias ha decidido ratificar la Convención
citada.

8. Toda esta panoplia de fascinantes interrogantes me ha sido sugerida por la
lectura de algunos ensayos que sobre el tema de los derechos humanos van a leer
nuestros lectores. Quiero agradecer aquí la amable invitación del Dr. Mario l.
Alvarez Ledesma, Director General de Protección a los Derechos Humanos de la
Procuraduría General de la República, a presentar estos apuntes introductorios.

Dr. Héctor Cuadra
VIcepresIdente de la Academia

Mexicana de Derechos Humanos



Derechos humanos y naturaleza humana.
La naturaleza humana como instancia normativa

en el derecho
Javier Saldaíía Serrano

1. Planteamiento del problema

E I título que encabeza este trabajo
podría servir de excusa, en la mentalídad
de hoy, para ser desechado inmedíata­
mente y pasar a la revisión de algún otro
que resulte ser más "actual" y mucho más
"realista". En un mundo donde abundan
los "nominalismos" y predomina el "pen­
samiento débil", resulta especialmente
complícado llamar la atención sobre
conceptos tales como el de "naturaleza
humana", o "dignidad de la persona", o el
de "derechos inherentes e inalíenables del
hombre", etcétera, por tener ia falsa cre­
encia de que éstos pertenecen a un perio­

do de la historia sepultado por la moderni­
dad. Hoy "lo políticamente correcto" es
encontrar una cierta equivalencia de ideas,
para que conceptos como el de "naturaleza
humana" sea equivalente al de conven­
cionalismo, o, corno dice Ballesteros, "el
tantán valga tanto como Bach", I da
igual. .. , lo importante es que ningún COIl-

A Mariana ....
porla fugacidad

de nuestro tiempo;
el de hoy, que no es el único.

eepto prevalezca sobre otro, pues para la
mentalídad contemporánea lodos tienen
el mismo valor, ya que en el lodo no existe
ninguna verdad, pues ésta "se disuelve en

cultura e interpretación")

2. La negación del concepto
"naturaleza humana"

Por eso hoyes preferible hablar de "na­
turalezas";' pero no de "naturaleza";" es
un concepto especialmente chocante para
la mentalidad contemporánea. Esta situa­
ción se complica, aún más, cuando se pre­

tende abordar el tratamiento de tal na­
turaleza humana como instancia de
imputación normativa; pareciera como si
resignadamente tuviéramos que renun­
ciar al empleo de argumentos fuertes,
nosotros diríamos "realistas", y dar paso
a nociones convencionales "débiles",
desde las que podamos realizar cualquier
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labor de construcción, que es hoy lo que
verdaderamente tiene sentido.

Este rechazo de lo "universal" (y el de
naturaleza humana lo es),» fundado en la
creencia de ser el mismo lenguaje de un
otrora periodo medieval o colonialista,e
se dirige, sin duda, contra cualquier tipo
de humanismo y, en definitiva, contra
cualquier concepto que intente encamar
la idea de lo humano, particularmente, y
por lo que aqui interesa, el de los derechos
del hombre o derechos humanos. La
opinión más generalizada (sobre todo en
el ámbito anglosajón y buena parte del
continental europeo), hace creer que
éstos sólo son meras reivindicaciones
concedidas por el mismo hombre y re­
conocidas por sus propios sistemas de
derecho, cuyas prerrogativas se conver­
tirian, utilizando la expresión de Spac­
mann, en "edictos de tolerancia revoca­
bles".'

2.1. La herencia moral de George
Edward Moore

Las bases filosóficas inmediatas de la tesis
anunciada no son especialmente dificiles
de ubicar. Podemos encontrarlas en las
duras críticas formuladas primero por
Hume,' y después, en forma más deta­
llada y directa por G. E. Moore, en su ya
clásico trabajo Principa Ethica,o en la
cual sienta las bases de todo el discurso
moral y jurídico posterior, por medio de
su sentencia más temida, la "falacia natu­
ralista", de conformidad con ello, es im­
posible deducir lógicamente enunciados
prescriptivos a partir de enunciados des-

criptivos, simplemente porque el "ser",
como noción simple, no puede ser defi­
nido, por ende, cualquier contenido que
se pretenda dar a la idea abstracta de na­
turaleza humana carece de referente ana­
lítico y en consecuencia no puede ser
analizable. 10

Sin embargo, el argumento anterior habria
que matizarlo, pues rigurosos estudios han
demostrado que esgrimir la falacia natu­
ralista contra cualquier propuesta objeti­
vista del derecho en la que la idea de
naturaleza humana sea central, es una
falacia. Dicho de otra manera, que no
todas las propuestas objetivistas que em­
plean el concepto de naturaleza humana
como centro de atribución normativa incu­
rren en la falacia naturalista. La cornplc­
jidad de la cuestión y el propósito de este
trabajo me obligan a no entrar de modo
profundo y detallado en este asunto. Sólo
mencionaré los argumentos generales de
dos de los más importantes teóricos que
se han referido a la falacia naturalista con
la característica antes anunciada, bajo el
entendido de quc no puedo agotar en este
lugar toda la pulcritud y rigurosidad de sus
propuestas. Asi como tampoco entraré en
los errores y deficiencias epistemológicas
de las tesis tanto de Hume como de
Moore.t '

2.2. Precisiones a la falacia naturalista
desde la filosofía práctica

2.2.1. Propuesta de John Finnis

John Finnis, profesor de la Universidad
de Oxford, ha establecido en Natural la",
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and natural rights.ü que autores reco­
nocidos como iusnaturalistas (es el caso
de Aristóteles y Tomás de Aquino), evi­
dentemente reconocieron en su filosot1a
la distinción lógica entre "ser" y "deber"
al explicar la diferencia entre la razón
especulativa y la razón práctica, cada una
con sus respectivos puntos de partida
"evidentes por si mismos" (los primeros
principios especulativos y prácticos); no
infringiendo, por ende, la exigencia lógica
de no deducir los preceptos a partir de
los hechos de la naturaleza humana. Para
estos iusnaturalistas, "el conocimiento
práctico es práctico desde sus primeros
principios evidentes, no deducidos de un
conocimiento especulativo de la natura­
leza hurnana't.t ' Escribirá al respecto:
"Naturalmente, Tomás de Aquino estaría
de acuerdo con que si la naturaleza del
hombre fuese diferente, también lo serían
sus deberes. Las formas básicas del bien
captadas por elentendimiento práctico son
lo que es bueno para los seres humanos
con la naturaleza que tienen. Tomás de
Aquino piensa que el razonamiento prác­
tico no comienza comprendiendo esta na­
turaleza como desde fuera, mediante
observaciones y juicios psicológicos,
antropológicos o metafísicos, que delinan
la naturaleza humana, sino experimen­
tando la propia naturaleza, por decirlo asi,
desde dentro, bajo la forma de las propias
inclinaciones. Pero, una vez más, no hay
ningún proceso de inferencia. Uno no
juzga que "yo tcngo [o todos tienen] una
inclinación a aprender sobre las cosas".
y entonces infiere por ende "el conoci-

miento es un bien que ha de ser perse­
guido". Más bien, por un simple acto dc
comprensión no inferencial uno capta que
el objeto de la inclinación que uno experi­
menta es un caso de una forma general
de bien, para uno mismo (y para otros
semejantes a uno)".14 Con esto Finnis
admite la falacia naturalista, negando que
Tomás de Aquino haya incurrido en ella
por haberse colocado en el razonamiento
práctico.

Dicha propuesta es especialmente impor­
tante, pues conceptos como el de dere­
chos humanos, dignidad de la persona, e
incluso el dc naturaleza humana, pueden
"ser tomados del mundo de la factici­
dad",'> si se nos exige renunciar, aprio­
rlsticamente y sin justificación, a la ar­
gumentación mctafisica.

2.2.2. La tesis de Mauricio Beuehot

El segundo autor es Mauricio I3euchot,
quien ha demostrado que tanto desde el
razonamiento práctico, tal como lo hace
Finnis, como desde la filosofía de la cien­
cia, de los términos que componen el silo­
gismo, e incluso desde el razonamiento
teórico, no se incurre en la falacia natura­
lista. Por razones de espacio veremos sólo
este últirno.!e

En Su libro Derechos humanos. lusna­
turalismo. Iuspositivismo.v" Bcuchot
estudia el silogismo teórico y sus con­
diciones. para ver si aun en él puede darse
el paso del ser al deber ser de manera
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falaz, o si puede darse sin que sea falacia.
Va al nivel de las proposiciones que
componen el silogismo, especificamente
las premisas, y señala que la falacia
naturalista no se da tampoco en el silo­
gismo teórico, por la ley (que recuerda
Ottfried Hoffe) de que la conclusión sigue
a la parte más débil, y aquí lo es la mo­
dalidad deóntica sobre la alética y la
epistémica.

En efecto, en el silogismo teórico, el paso
del ser al deber ser sólo puede darse
utilizando functores modales en las pro­
posiciones; esto es, para designar hechos,
modalidades aléticas (necesario, posible,
imposible) o epistémicas, para designar
valoraciones, modalidades deonticas
(permitido, prohibido, mandado). Y, si en
la primera premisa se tienen modalidades
aléticas o epistémicas, y en la segunda
se introducen modalidades deónticas,
tiene que obtenerse en la conclusión algo
deóntico, pues hay una regla silogística
que establece que la conclusión siempre
sigue a la parte más débil, y aqui lo deón­
tico es más débil, epistemológicamente,
que lo alético. Por lo tanto, la conclusión
debe ser valorativa, se puede pasar del
ser al deber ser. Es transformar un silo­
gismo teórico en práctico.!s

Señala además que, según el iusfilósofo
austriaco Otta Weinberger, de puras
proposiciones normativas no puede se­
guirse un precepto concreto (esto seria
Ilna falacia normativista). Por ello, el
mejor silogismojuridico es el que contiene

alguna premisa descriptiva junto con otra
valorativa o normativa, para dar como
conclusión una proposición preceptiva.
Aquí se pasa del ser al deber ser, y, por
las exigencias formales del silogismo, no
hay falacia alguna, antes bien, es ne­
cesario proceder asLJ9

2.3. La herencia jurídica de Hans
Kelsen

Sin embargo, y a pesar de las duras
criticas formuladas,2o la falacia ha entrado
de lleno en el campo del derecho, tanto
que ha adquirido carta de naturalización
en prácticamente todos los estudios jurí­
dicos contemporáneos, particularmente en
el autor de la Teoria Pura del Derecho.
De este modo, para Kelsen (el más im­
portante sistematizador de derecho del si­
glo XX), la distinción lógica entre ser y
deber ser, y la imposibilidad de pasar del
primero al segundo mediante deducción
lógica, constituye la columna vertebral de
su teoría pura. Asi lo deja claramente
establecído desde las primeras páginas del
referido trabajo: "Nadie puede negar que
la afirmación de que "algo es" -esto es,
el enunciado con el cual se describe un
hecho real-, es esencialmente diferente del
enunciado que dice que "algo debe pro­
ducirse", esto es: del enunciado con el cual
se describe una norma: y que, en conse­
cuencia, de que algo exista no puede se­
guirse que algo deba existir, de igual modo
a que de que algo deba ser, no puede se­
guirse, que algo sea"."
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Presentada generalmente como la
separación entre naturaleza y norma, la
separación entre el ser y el deber ser,
entre Sein y Sollen, constituye el argu­
mento central para negar el derecho
natural, calificando a éste como "no de­
recho", y en consecuencia negando la
existencia de la naturaleza humana como
atribución normativa. Sin embargo, la
pregunta a formularse seria la siguiente:
¿qué tipo de naturaleza humana utiliza
Kelsen para negar la existencia del
derecho natura!" El mismo autor vienés
nos da la respuesta al señalar que ésta es
una naturaleza eminentemente empírica,
casi podríamos decir biológica e instin­
tiva,22 negando con esto cualquier posi­
bilidad de argumentar en favor de una
naturaleza humana como tendente a la
realización de la persona y de su perfec­
cionamiento; una naturaleza humana no
metaflsica, sino operante en el actuar del
hombre por unos fines, siendo bienes
perseguibles. Philipa Foot ha visto con
especial claridad que el obrar humano
está dirigido a los fines que le marca la
naturaleza humana, la cual tiende siempre
a la perfección del hombre por la apre­
hensión de la misma naturaleza del bien;2J
argumento que el propio Kelsen nunca
alcanzó a comprender, pues su concepto
de naturaleza proviene de una visión "na­
turalista de la naturaleza, caracterizada
por una reducción de lo natural a lo exter­
no, a lo empirico aparencial, privado de
relevancia ética (...)",24 Por otra parte,
la interpretación que hace de las inclina­
ciones naturales del hombre es incorrecta,

pues éstas "no se captan con una pura
visión empirista",25 o instintiva.

El segundo argumento que sirve a Kelsen
para negar un conocimiento de tal
naturaleza como instancia de atribución
normativa y, por tanto, de cualquier
derecho radicado en ella, fue sin duda su
fuerte influencia kantiana, o precisando
aún más diríamos neokantiana, especi­
ficamente en un punto, aquel que centra
el quehacer filosófico en el análisis tras­
cendental de sus condiciones de posi­
bilidad. Estableciendo con esto que no es
el objeto el que determina el conocimiento,
sino que éste y el propio objeto son
determinados por el sujeto, colocando al
"yo" en el centro del mundo y separán­
dolo de cualquier componente ontológico
y ético. Con estos postulados epistemo­
lógicos Kelsen renunciará a otro conoci­
miento que no sea empiricamcnte y
fenoménicamente comprobable. En este
modelo, ¿hay lugar para un concepto co­
mo el de naturaleza humana?,26 ¿en esta
postura hay lugar para hablar de dere­
chos inherentes a tal naturaleza cuando
el concepto mismo de derecho excluye
todo concepto prenormativo? Sucede con
Kelsen -tal como lo ha dicho Pedro Ser­
na-, lo mismo que el positivismo jurídico,
suscita más problemas de los que re­
suelve.>?

3. Presupuestos teóricos de nuestra
propuesta

La propuesta de la falacia naturalista y la
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negativa kelseniana a aceptar una natu­
raleza humana como instancia de atribu­
ción normativa no son sino producto de
un pensamiento particular, el moderno y
contemporáneo cientificistas, por eso
convendría, una vez expuestas de manera
muy sucinta sus deficiencias y omisiones,
comenzar nuestro ejercicio de construc­
ción tomando una sana distancia de los
postulados epistemológicos que inspiraron
la ciencia positiva moderna y que se
encuentran en el fundamento de dichas
posiciones. El primero y más importante
sería abandonar la falsa tesis de la ma­
tematización del mundo, con su nota
especifica, la pretensión de llegar a un
conocimiento "exacto" en todo; donde
todo éste fuera sometido a la experi­
rnentación.e" donde la teoría deberia pre­
ceder al experimento y éste la compro­
baría a posteriori,

En esta tarea de soltar lastre, un segundo
momento vendria siendo constituido por
el abandono del exagerado "antropocen­
trismo moderno", que ha tenido siempre
como pretensión erigir al hombre en la
medida de todas las cosas, como clara­
mente ha puesto de relieve Hannah
Arendt."? La razón de este alejamiento
parece clara, y la historia más reciente
también se ha encargado de demostrarlo.
Dicho pensar calculante "niega realidad
objetiva a aquello que no es susceptible
de ser medido y contado de forma rigu­
rosa, de forma maternática''.» ¿Los de­
rechos humanos -si nos los tomamos en
serio (Dworkin)- pueden ser compren-

didos desde las coordenadas de este
particular y parcial modo de pensar') Si la
respuesta es afirmativa, el discurso de los
derechos humanos para mi se termina
aquí. Si es negativa, entonces estamos en
condiciones de abrir una puerta a una
labor argumentativa que nos sirva en la
búsqueda de una nueva forma de pensar
estos derechos y, en consecuencia, de lo
juridico en general. Pocos frutos arroja
pensar los derechos humanos desde el
concepto de derecho heredado por la mo­
dernidad.

El derecho, querámoslo o no, no es una
ciencia en el sentido moderno que esta
palabra exige, es decir, no proceder de
un modo hipotético-deductivo. Ante todo,
el derecho es un saber práctico que tiene
que ver con acciones humanas, donde el
conocimiento de éste parte justamente de
aquéllas, y donde tales acciones son
infinitas y las consecuencias que producen
se diversifican también infinitamente. El
derecho, y el conocimiento prudencial de
éste (jurisprudencia), se "mueve con da­
tos contingentes que, normalmente, son
siempre accidentales, inasibles definiti­
vamente desde el punto de vista de una
ciencia exacta"31 Por eso creo -aunque
pueda parecer en exceso obvio- que el
derecho es una cosa esencialmente huma­
na, y que su estudio y análisis parten de
la praxis vital del hombre, no reductible
a una ciencia positivista, y donde quepa
la posibilidad de encontrar una "verdad
práctica", en la que lo objetivo y subjetivo
se fundan y donde sea posible reconocer
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"lo justo por naturalezar.n Nuestro punto
de partida, por tanto, no puede ser mera­
mente .teórico.

Sin embargo, y en prevención de malos
entendidos, he de señalar que ubicar a la
naturaleza humana dentro de la propia
praxis vital del hombre para que sirva
como instancia normativa de Su actuación,
no significa, en modo alguno, que acuda
a un orden inmutable del "ser", en el que
se fundamentaria inequivocamente la
respuesta a los problemas juridicos. "Un
orden asi, desde el punto de vista práctico,
no existe o dificilmente es reconocible en
algunas pocas conductas".» Hablar de
un orden normativo radicado en la natura­
leza humana es referirse únicamente a
"( ...) datos reales, objetivos, que determi­
nan que la solución adoptada sea prudente
y que, por tanto, sea digna de ser tenida
en cuenta, porque es algo más que arbitra­
ria",34 La pregunta obligada seria enton­
ces ¿qué debemos entender por "natura­
leza humana? " o ¿qué es lo natural en el
hombre que nos lleva a reconocerlo como
sujeto de derecho?

4. ¿Qué es la naturaleza humana? y
¿cómo opera jurídicamente?

Un dato reconocido es que a través de la
historia del pensamiento humano la
expresión "naturaleza" o "naturaleza hu­
mana" ha sido una de las más confusas
que se hayan conocido, y que el problema
se multiplica Sil ésta es empleada como
instancia normativa. Norberto Bobbio 10

ha puesto de relieve al señalar que
pretender fundamentar los valores (o
derechos) en un dato objetivo constante
como el de naturaleza humana, aliado de
la dificultad que ofrece el esfuerzo por
conocer su esencia, nos tendríamos que
enfrentar con la misma historia del
iusnaturalismo, que ha interpretado de
diversos modos la propia naturaleza
humana, y la apelación a ella ha servido
para justificar sistemas de valores incluso
opuestos entre ellos. ¿Cuál es el derecho
fundamental del hombre según su na­
turaleza: el derecho del más fuerte como
queria Spinoza o el derecho a la libertad
como queria Kant?")5 Serna ha respon­
dido que sin lo que particularmente in­
dividualiza a lo humano, resultará
contradictorio no sólo el derecho natural,
o la propia naturaleza humana, e incluso
la misma idea de los derechos huma­
n08.36

Es evidente, lo hemos visto con Kelsen,
pero igualmente se puede hacer extensivo
a todas aquellas propuestas que dejen de
lado la relevancia ética de lo humano, que
no cualquier concepto de naturaleza
humana ha de ser válido si lo empleamos
como centro de imputación normativa.
Así, por ejemplo, la naturaleza humana
puramente orgánica o biologicista (que
es la que nos acerca más a los animales
no racionales) seria sólo una parte de ella,
pero no la única, ni tampoco la más im­
portante."

Si somos coherentes con nuestra expo-
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sición, el concepto de naturaleza humana
que e.npleemos habrá de partir, como lo
hemos señalado, de la praxis vital del
hombre, aquella donde sea posible ob­
servar algo así como criterios de un com­
portamiento recto en tal praxis. Es decir,
donde el concepto de naturaleza humana
dé razón de un comportamiento adecuado,
no arbitrario, de la vida del hombre en su
actuar y en su interrelación social. Y en
tal comportamiento reconocerse a sí mis­
mo y al otro como sujetos de derechos
que tienen que ser respetados. Propone­
mos entonces un concepto de naturaleza
humana integral (no sólo vegetativo o ani­
mal) que sirva como medida en el compor­
tamiento humano, como regla de esa
praxis vital, "porque es desde la propia
experiencia de si mismo desde donde el
hombre capta la unidad del ser y la
posesión de un fin y de una dinamicidad
intrínsecas.ss ¿De qué manera puede la
naturaleza ser normativa para la praxis
jurídica?

4.1. Naturaleza humana desde una
posición realista

La propuesta realista de naturaleza que
queremos proponer echa raíces en las
tesis morales de Aristóteles y principal­
mente en la antropología de Tomás de
Aquino. Ambas nos dan buenas bases
para proponer dicho modelo antropológico
del hombre, el cual, si se conoce bien,
encuentra sus bases en la comprensión
del hombre como un ser relacional tanto
a nivel inmanente como trascendente al

mundo. En sintonía con su modelo epis­
temológico, la propuesta realista será una
antropología profundamente naturalista
apegada al actuar del hombre en socie­
dad, tal y como lo hemos repetido muchas
veces.

Cabe advertir, como lo hace Beuchot, que
el proceder metodológico en dicho tema
tiene una mixtura de diferentes aspectos.
Uno, de carácter analítico o inductivo,
mediante el cual, iniciado en esa praxis
vitalde la que hemos hablado, llega a unos
principios, De este modo, dicha propuesta
antropológica entiende que todos los actos
humanos tienen unas respectivas causas.
A su vez, tales actos son producidos por
las facultades o potencias inherentes al
ser humano y desde donde se posibilita
su actuación, llegándose a un ser humano
compuesto de cuerpo y alma, "cuya
naturaleza hay que conocer, para tener el
conocimiento de sus principios'U?

Un segundo aspecto sería -lo ha señalado
igualmente Beuchot- de corte sintético o
deductivo, mediante el cual, una vez
alcanzados esos principios y extraídas sus
consecuencias, han de aplicarse a lo
particular, a la misma praxis vital,
cerrando con esto el circulo epistemo­
lógico del actuar humano. "Por ello, el
método tomista en la antropología
filosófica es un método integral, que invo­
lucra tanto la inducción como la deduc­
ción, el ascenso y el descenso, el análisis
y la sintesis, la fenomenología y la
ontología".40 Pero siempre desde el
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interior de la vida práctica del obrar
humano -agregariamos-, porque no existe
otra vida, al menos conocida.

En dos niveles operantes encontrariamos
tal comprensión del hombre y la naturaleza
de éste. Un nivel existencial, que le con­
fieren al hombre los elementos de movi­
lidad y cambio, y otro esencial o distintivo
de la clase natural llamada "ser humano"
41, que le confiere los elementos de su
permanencia como algo subsistente. Todo
en un continuo devenir, siendo una estruc­
tura dinámica, nunca estática como mu­
chos naturalistas la han pintado. En esta
estructura dinámica nosotros encontra­
mos deberes, y también derechos.

El Aquinate, siguiendo a Aristóteles, fue
especialmente claro al señalar que el "bien
es lo primero que se alcanza por la apre­
hensión de la razón práctica, ordenada a
la operación".42 En tal razonamiento
práctico (donde ubicamos la naturaleza
humana que hemos reconocido), encon­
tramos las inclinaciones naturales que
actúan como correlato o contenido de
dicho principio y que sonjustamente don­
de los derechos "jurídicamente" se hacen
presentes.

4.2. Niveles de la naturaleza humana
como instancia normativa

4.2.1. Naturaleza humana orgánica

En el hombre existen apetitos natu­
rals.s? cuyo conocimiento es muy limi-

tado. Estos apetitos tienden a un bien
natural por medio de la acción inmanente
y transeúnte. La propia vida como mo­
vimiento, es una acción inmanente que
fundamenta a la acción transeúnte. "Y la
acción inmanente, que ya de suyo es in­
tencional, se manifiesta en la acción tran­
seúnte, que viene a completarla, estre­
chando su relación con el mundov.s-

A nivel vegetativo y alIado de la vida y la
integridad física y también moral del
hombre encontramos las inclinaciones
para conservarlas, como la alimentación
y la nutrición, el crecimiento, desarrollo y
generación de su especie. Se considera
aqui que el hombre, por tal naturaleza, está
inclinado a conservar su vida y a prolongar
ésta, de aquí nace el derecho a la vida y a
la defensa de la misma, o a la salud. Por
otra parte, en este mismo nivel encon­
tramos el derecho a la integridad fisica y
moral. Igualmente el derecho que tiene
de buscar los medios para su subsistencia
que permiten además su propio desarro­
110.45 Derechos todos que constatan la
aprehensión de dichos bienes como fines
a preservar.

En este nivel de la naturaleza orgánica,
igualmente encontramos la inclinación del
hombre relativa a la propagación y con­
servación de su especie por medio de la
unión conyugal de varón y mujer, forman­
do ambos la "comunidad primaria de la
especie humana't.ts De este derecho po­
demos, como subsiguientes.s? encontrar
el derecho a contraer matrimonio, o el que'
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tienen los padres a la crianza de sus hijos,
o a la educación que desean deban recibir,
etcétera.

Pero la instancia normativa que propo­
nemos llamada naturaleza humana no sólo
actúa a nivel del reconocimiento de
derechos, su verdadera y más fuerte
juridicidad se la dan sus correlativos
deberes. Esto es, la juridicidad de la na­
turaleza humana no se circunscribe
exclusivamente al establecimiento de tales
derechos, sino particular y prioritaria­
mente al reconocimiento de los deberes,
la debitud que en ellos hay.

Si observamos con detenimiento, cada
una de estas inclinaciones naturales del
hombre las lleva a efecto, primero, en
relación con su medio físico y, segundo,
en relación con sus otros congéneres. Asi,
el hombre necesita de la sociedad, y ésta
debe proporcionarle los medios para
satisfacer dichos derechos, o al menos
crear las condiciones y medios para con­
seguir satisfacerlos. De este modo,' la
indigente -por ejemplo-, teniendo por
naturaleza el derecho humano de la
alimentación, la sociedad tiene el deber
de proporcionale los medios que le sean
necesarios para sobrevivir, y desarro­
llarse. Si juridico es el derecho, no lo es
menos el deber correlativo-colectivo que
lo respeta, y hace derecho. En esta rela­
ción de debitud o deuda, encontramos
igualmente juridicidad. Colocando otro
ejemplo, podemos poner el caso del de­
recho a la vida, que en el plano de la

existencia es el más importante, y que
exige de la sociedad un deber de respeto
absoluto de tal bien. Aqui, como en el caso
anterior, el debitum actúa como un criterio
de juridicidad.sf

4.2.2. Naturaleza humana sensorial

Importantes tomistas-? han reconocido
que el aspecto sensorial del hombre
abarca dos ámbitos, uno cognoscitivo y
otro apetitivo. El primero se divide en ex­
terno e interno. Dentro del externo ten­
dríamos los cinco sentidos con sus res­
pectivos objetos, en ellos hay intenciona­
lidad y acción, e igualmente se demuestra
su carácter relacional o dialógico. 50 En
los internos, como el sentido común, se
dan a conocer los actos de los sentidos
propios y discernir sus distintos objetos,
la imaginacióny la cognitativa. La primera
"que forma por su cuenta representacio­
nes con los datos de los sentidos y de este
modo los trasciende".51 Y la "Segunda,
"que nos da el conocimiento bien configu­
rado de lo individual como existente en
una naturaleza común, con lo cual dispone
la imagen para la abstracción intelec­
tual".52

El apetito sensible que se da en este nivel
se conoce como sensualidad, y se divide
en concupiscible e irascible. "El primero
busca lo conveniente y evita lo nocivo; el
segundo incita a defenderse contra las
adversidades".53 Como en el anterior
nivel, la naturaleza humana igualmente
actúa como centro de atribución norma-
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tiva, reconociéndole al hombre también
derechos. Así, podemos identificar aque­
llos radicados en los sentidos, externos e
internos. Sólo por mencionar algunos
estarían el derecho que tiene todo ser
humano a la felicidad, o el de la afectividad
o amor, la experiencia estética o literaria,
etcétera; derechos todos que sólo pueden
estar radicados en el ser humano en
relación con sus congéneres.

Ahora bien, hemos dicho que la naturaleza
humana no sólo actúa como centro de
imputación normativa en el sólo recono­
cimiento de derechos, lo debitum integra
tal juridicidad también de forma prioritaria.
Así, los deberes correlativos de estos de­
rechos parecen igualmente claros, es ne­
cesario, para la consecución de] bien
común, configurar la organización social
para un trabajo colectivo que conduzca a
conseguir los bienes necesarios para todos
los miembros de la socicdad.54 Parece,
a la luz de lo anterior, que el deber de so­
lidaridad o fraternidad mutua, como com­
promiso real por el otro (s), por los más
menesterosos podria ser ubicado en este
punto.55

4.2.3. Naturaleza humana racional

Tomás de Aquino. en la Summa Teho­
logiac /-/1. a.Z, establecerá textualmente
que, en tercer lugar, "hay en el hombre
una inclinación al bien correspondiente a
la naturaleza racional, que es la suya
propia, como es, por ejemplo, la incli­
nación natural a buscar la verdad acerca

de Dios y vivir en sociedad". También
aquí, como en el anterior nivel, encontra­
mos un aspecto cognoscitivo y otro as­
pecto apetitivo. En el primero se ejerce
el intelecto y la razón, ambos conoci­
mientos, uno simple y unitario y el otro
compuesto y sucesivo. Por otra parte, el
aspecto apetitivo más propio del mismo
hombre es la voluntad, "que supera el
apetito natural o sensible y se constituye
como racional y libre; tiende al bien co­
mún -y no sólo al particular-, tanto general
como especrñco".» En este nivel, y es­
tando el homhre constituido tanto racional
como volitivamente, participa de una vida
tanto teórica como práctica. En términos
filosóficos es lo que se conoce como razo­
namicnto especulativo y práctico.

Aqui, los derechos más particularísimos
radicados en la naturaleza humana
racional son perfectamente identificados.
El hombre, por su propia naturaleza
humana, está esencialmente inclinado a
la búsqueda de la verdad. Tal búsqueda
se traduciría en describir, explicar, com­
prender y juzgar las cosas correctamente.
Es lo que John Finnis identificaría como
una forma básica del bien humano: "el
conocimiento")? Tomás de Aquino se
refería en un primer momento a la bús­
queda de la verdad acerca de Dios, y
después, él mismo lo hará extensivo al
conocimiento de tal verdad en el resto de
las cosas. De modo que el hombre tiene
derecho al conocimiento (teórico y prác­
tico), a la participación en él y a la difusión
de éste comunicándolo a sus semejan­
tcs.5~
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Estando constituido el hombre por inteli­
gencia y voluntad, y siguiendo esta última
a la primera, nos ubicamos en el terreno
de la libertad. El hombre, por su naturaleza
humana, es esencialmente un ser libre, do­
tado para la libertad; la que en el campo
jurídico encuentra diferentes y muy dis­
tintas expresiones, como la de tránsito, de
acción, de participación, de elección,
etcétera.

Tomás de Aquino complementará estas
inclinaciones racionales y las extenderá,
no sólo a la búsqueda de la verdad sobre
Dios y sobre el resto de las otras cosas,
sino también a todas aquellas que el
hombre satisface cuando observa su
natural inclinación a vivir en sociedad y a
participar en la organización de ésta,
guardando la armonía y la buena marcha
de ésta. Sólo por mencionar algunos (no
se trata de hacer aquí una lista pormeno­
rizada), podríamos citar los diferentes
derechos que bajo el de asociación se
reconocen; o los derechos de participa­
ción política, como el votar y ser votado,
los que lo hacen participar en la vida
organizativa de la pólis, etcétera.

Es fácil señalar que el derecho de libertad
religiosa se ubica en la tantas veces
aludida inclinación natural del hombre a
la búsqueda de la verdad acerca de Dios.
En tal inclinación podemos igualmente
reconocer el derecho de creencia o de
culto (público o prívado), que no son sino
especie de tal inclinación por la que el
hombre rinde culto, acatamiento y obe-

diencia a Dios o la divinidad,59 "del cual
depende y al cual está destinado como su
último fin".60 Habría que precisar igual­
mente que el pensamiento moderno ha
colocado, aliado de tal libertad, y quizá
sin demasiada justificación, el derecho a
la libertad de conciencia, estableciendo en
la práctica totalidad de los documentos
internacionales de derechos humanos una
trílogía: libertad de pensamiento, con­
ciencia y religión como derechos humanos
fundamentales.e!

Pero la naturaleza humana como centro
de imputación normativa no sólo se cir­
cunscribe a las inclinaciones naturales
reseñadas ni a los derechos humanos
enunciados. Siendo una naturaleza unita­
ria, en proceso de perfectibilidad y por
tanto abierta a la adición y a la historia,
incluye otra seríe de inclinaciones y por
tanto de derechos. Hervada las ha
desarrollado con especial lucidez. Así, en
el hombre encontramos, por su propia
naturaleza humana, una inclinación o
tendencia al trabajo "como expresión de
la índole dominadora y transformadora
del hombre respecto al mundo circun­
dante, y en conexión con ella la tendencia
al descanso y a la actividad lúdica".62

Una más de las inclinaciones la enuncia
Finnis como el razonamiento práctico
"referido a la capacidad de decisión en
los actos con trascendencia ética". Es, en
mi opinión, la calificación moral de los
actos humanos que el hombre realiza en
su actuar. Actos que hien han sido ya
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realizados o que hayan sido ya llevados a
efecto.os

Como sucede en los otros niveles, el
carácter jurídico de estos derechos le
viene dado por sus deberes respectivos.
Todas y todos ellos imponen exigencias a
la sociedad. Y en el caso más especifico
de las inclinaciones y derechos de la
naturaleza racional, dichos deberes son
de rectitud en todos. Así, por ejemplo, la
inteligencia impone al hombre una
exigencia o deber de verdad, "de respeto
en la información y en la comunicación
asi corno en la provisión de bienes cultu­
rales". ó4 La razón de orden, en el pensar
especulativo y práctico. La voluntad un
deber de comportamiento de acuerdo a
la razón. De la libertad, un deber de
atención a la responsabilidad comuni­
taria. ó5 Todas ellas en un contexto de
debitud social o colectiva, en la que se
actualice siempre la vieja fórmula romana,
de "dar a cada uno su derecho, su cosa
justa, en definitiva, su deuda".

5. Conclusión

Tal y como hemos podido ver a lo largo
de estas línea" es posible reconocer en
una naturaleza humana integral, una
instancia de atribución normativa; los
derechos que hemos reconocido en ella,
que habría que decir no constituyen una
lista cerrada y sistemática, como lo creyó
el derecho natural racionalista, de­
muestran nuestra afirmación. Y el ref1ej o
más práctico de ella son los diferentes

documentos internacionales protectores
de derechos humanos, los que si no me
equivoco, reconocen que el hombre, en
sí mismo, es un sujeto cargado de ju­
ridicidad; juridicidad que por otra parte
comienza con el reconocimiento de sus

deberes y de nuestros deberes hacia él.

Llegados a este punto, parece necesario
establecer que la comprensión cabal de
una naturaleza humana como centro de
imputación normativa pasa por la supe­
ración de la figura del hombre que pre­
senta la civilización de hoy, contrahecho,
y propone fijarse más en la practicidad
vital humana que lo perfecciona todos
los días, pues tal naturaleza que lo indi­
vidualiza paradójicamente actúa como la
única instancia de su otredad, porque en
ella se encuentra su real capacidad de
amar, incondicionalmente, absolutamente
y para siempre.
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Las teorías de los derechos humanos

Jesús González Amuchástegui

1. Introducción

E Iobjetivo de este trabajo es presen­
tar las ideas básicas de las teorías sobre
los derechos humanos y, al mismo tiempo,
proponer la concepción de los derechos
humanos que entiendo más satisfactoria
y que considero más coherente con las
premisas en las que descansan -tal y como
argumentaré- todas las teorías de los
derechos humanos. Es una reflexión cen­
trada en cuestíones de carácter concep­
tual y justificativas, y se mueve, por tanto,
en un terreno prejurídico, es decir, la
reflexión no va a estar circunscrita al
campo del derecho positivo -no vamos a
describir los contenidos de los ordena­
mientos jurídicos mexicano, español,
noruego..., sino que nos vamos a plantear
determinadas cuestiones que los legis­
ladores -sean nacionales o internaciona­
les- deben abordar a la hora de legislar
en materia de derechos humanos. El
objetivo de esta reflexión es explicar qué
son y cuáles son los derechos humanos.
Para ello, y después de explicar las
características de las teorías de lajusticia

basadas en la idea de derechos de los
seres humanos, caracterizaré ese tipo
especial de derechos que denominamos
"derechos humanos" -explicando qué
significa "tener underecho"-, y procederé
a intentar justificar cuáles son esos dere­
chos. Eneste punto surgen discrepancias
entre los propios teórícos de los derechos
humanos, hasta el punto de que podremos
clasificar a las concepciones de los
derechos humanos en función de la
respuesta que den a algunos interrogantes
vinculados a la cuestión de la fundamen­
tación de los mismos, de la determinación
de cuáles son éstos. Adelanto ya que
propondré clasificar las teorías de los
derechos humanos en dos grandes grupos
que podemos denominar "liberal conser­
vadoras" y "socialistas liberales".

1.2. En primer lugar, debo explicar que
vaya comenzar utilizando la expresión
"derechos humanos" para referirme a una
determinada teoría de la justicia, es decir,
a una determinada propuesta ideal de
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ordenación social que ofrece respuesta a
las principales cuestiones relacionadas con
la vida humana en sociedad y que hace
precisamente de los derechos humanos ­
de la idea de que los seres humanos, todos
ellos, tienen unos derechos especiales
acreedores a una singular protección- el
elemento caracteristico de la misma. En
este sentido, los derechos humanos son
los derechos que los seres humanos tienen
atribuidos en un sistema normativo ideal
-en un conjunto de normas no positivizado­
construido por las teorias de los derechos
humanos. Quiere ello decir, por lo tanto,
que la reflexión sobre los derechos hu­
manos -en general, y la mía, en este traba­
jo, en particular- se va a mover en un plano
prejuridico, en el plano moral, en el plano
de una determinada teoría de la justicia
que se propone como ideal al que los
diferentes ordenamientos juridicos de
todos los países-y de la Comunidad Inter­
nacional- deberian aproximarse. Afirmar,
por tanto, que los seres humanos tienen
derechos humanos significa, no que los
seres humanos tienen reconocidos en un
ordenamiento jurídico-positivo dado -el
mexicano, el finlandés ... o el de la Orga­
nización de Naciones Unidas- determi­
nados derechos ni que éstos están plena­
mente protegidos y garantizados por los
diferentes operadores jurídicos ni siquiera
que los seres humanos disfrutan de los
mismos, sino que en un sistema normativo
ideal -que se considera en buena lógica
plenamente justificado- los individuos
cuentan con esos derechos humanos; y
significa también que es deseable que los

ordenamientos juridicos positivos -los
diferentes derechos nacionales y el
derecho intemacional- se acerquen a ese
sistema normativo ideal y reconozcan
positivamente y garanticen, por tanto, esos
derechos a los ciudadanos.

Por ello, no será un sinsentido afirmar que
todos los seres humanos tienen derecho
a la vída, a la libertad de expresión, a la
salud etcétera, aunque desgraciadamente
muchos de ellos vivan en paises totalitarios
donde esos -y otros- derechos humanos
no han sido recogidos en los textos ju­
rídico-positivos, O aun viviendo en países
democráticos, permanezcan en la más ab­
soluta indigencia, y no disfruten, por tanto,
realmente de ellos.

1.3. En tanto que teorias de la justicia,
las teorías de los derechos humanos van
a intentar ofrecer una respuesta a muchos
de los principales interrogantes que
plantea la convivencia humana en socie­
dad: ¿cuáles son los bienes básicos de los
que los individuos deben poder disfrutar?,
¿quién es el depositario del poder", ¿cuá­
les son los límites de ese poder?, ¿cuáles
son los limites entre lo público y lo
privado", ¿qué obligaciones tenemos para
con los demás individuos?, o ¿qué obli­
gaciones tiene el Estado para con los par­
ticulares? Por ello, debe quedar claro que
las teorias de los derechos humanos no
son compatibles con cualquier modelo de
organizaciónjuridico-politica, o dicho más
explicitamente, la aceptación de los
derechos humanos nos conduce inexora-
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blemente a defender los principios del
Estado de derecho. Asimismo, las dife­
rentes concepciones de los derechos hu­
manos implicarán diferentes modelos de
Estados de derecho: unas -las liberal con­
servadoras- justificarán el Estado liberal
de derecho; otras -las socialistas libe­
rales-, el Estado social de derecho (o Es­
tado de bienestar).

1.4. Las teorias de los derechos humanos
han convivido y conviven con otras mu­
chas teorías de la justicia. El punto de
partida de cualquier reflexión sobre los
derechos humanos debe ser, por tanto, la
constatación de la existencia de diferentes
concepciones morales y politicas. El
enorme prestigio que el rótulo "derechos
humanos" tiene hoy, tanto en la comunidad
académica como en la política, no debe
hacernos olvidar que existen -y han
existido- diferentes concepciones de la
justicia, que hay -y ha habido- diferentes
maneras de responder a las preguntas
"¿qué esjusto?" y "¿cuáles son los pilares
en los que debemos edificar la con­
vivencia social?".

Una de las respuestas a esos interrogantes
es la que sostiene que los derechos hu­
manos deben ser el núcleo esencial de
cualquier modelo de organización social;
pero, repito, hay otras respuestas. No es
mi objetivo presentar el debate existente
entre las teorías de los derechos humanos
y otras teorías de la justicia, pero si poner
de relieve algo tan obvio como queno hay
un consenso universal acerca de la bon-

dad intrinseca de las concepciones de la
justicia basadas en la noción de derechos
humanos, y que las teorias de los derechos
humanos son una de las muchas. pro­
puestas de organización social que el ser
humano ha elaborado a lo largo dc la
historia.

1.5. En prímer lugar, analizaré cuáles son
las características básicas de las concep­
ciones de los derechos humanos, las
caracteristicas que se pueden predicar de
todas y cada una de las teorias de los
derechos humanos. Ciertamente no voy
a describir todas y cada una de las auto­
tituladas teorías de los derechos humanos,
para mostrar cuáles son las notas que
aparecen recurrentemente en todas clla~.
Más bien, voy a proponer una definición
estipulativa que descanse en las carac­
terísticas que entiendo definidoras de todas
aquellas concepciones de la justicia que
hacen de los derechos de los seres huma­
nos el elemento central de las mismas.
En consecuencia, aquellas teorías morales
y politicas que no respeten las carac­
teristicas que vaya proponer, aunque se
titulen a sí mismas como teorias de los
derechos humanos, no podrán hacerlo
justificadamente. En definitiva, procla­
marse defensor de los derechos humanos
implica asumir una determinada concep­
ción de la justicia que descansa en una
determinada concepción del individuo, en
la defensa de unos determinados bienes
como básicos, en una concreta manera
de entender los limites entre lo público y
lo privado, de justificar el poder político.
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sus límites, sus oblígaciones, etcétera.

1.6. Carlos Santiago Nino I ha sostenido
que todas las concepciones de los
derechos humanos son tributarias de una
filosofia moral liberal; todas ellas -dirá
Nino- asumen determinados principios
morales, característicos de una concep­
ción moral liberal del individuo y de las
relaciones entre individuos, y derivan de
ellos un conjunto de derechos. Asumo
plenamente dicho punto de vista. Creo
que no debe haber ningún problema en
utilízar el término "liberal" en el sentido
en el que lo utiliza Nino, para hacer re­
ferencia a un conjunto de éticas que son
herederas de los ideales ilustrados y de
los principios de "libertad, igualdad y
fraternidad" y de las cuales las éticas de
los derechos humanos constituyen un
caso paradigmático. Aunque en el terreno
político suele identificarse ellíberalísmo
con el primer modelo históricamente
existente de organización social y política
basado en dichos ideales y principios -el
modelo que yo llamaria líberal-conser­
vador-, sostengo que puede perfecta­
mente reservarse el mismo calificativo
"liberal" para referirnos a otros modelos
de organización social y política que
suelen denominarse socialístas y socialis­
tas democráticos, y que creo que podrían
también ser denominados "socialistas
liberales". Precisamente en un trabajo
anterior' traté de mostrar la continuidad
entre los ideales ilustradosy los principios
revolucionarios de 1789, por un lado, y
los planteamientos socialistas demo-

cráticos de Louis Blanc y otros coetáneos
suyos, por otro.

2. Una teoría de la justicia basada en
derechos

2.1. He apuntado anteríonnente que la
característica básica de estas teorias de
los derechos humanos es que hacen de la
ideade que los seres humanos, todos ellos,
tienen unos derechos especiales acree­
dores a una singular protección, el ele­
mento caracteristico de las mismas.
Podemos decir que proclaman que la idea
de justicia está basada en la noción de
derechos. Enseguida, surge una duda:
¿puede la justicia estar basada en de­
rechos?, ¿se puede hacer descansar la
idea dejusticia en la consideración de que
los seres humanos tienen una serie de
derechos tan relevantes que deben ser
especialmente protegidos?, ¿se capta de
ese modo satisfactoriamente los ele­
mentos básicos de un modelo ideal de
organizaciónjurídico-político aceptable",
¿qué papel desempeñarían en ese con­
texto los deberes de los individuos", ¿y
las metas y objetivos de carácter colec­
tivo?

2.2. Tradicionalmente las diferentes
teorías de la justicia se han dividido en
dos grandes grupos: por un lado, las éticas
deontológicas que remiten a Kant y, por
otro lado, las éticas teleológicas o conse­
cuencialistas que encuentran su mejor
exponente en los planteamientos utili­
taristas. No tiene mucho sentido en el
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marco de este trabajo detenerse a estudiar
exhaustivamente ambos grupos de teorías
éticas. Más aún cuando -como explicaré
más adelante- voy a proponer una clasi­
ficación de las teorías de la justicia de otro
tipo. Pero sí puede resultar útil dar un
breve repaso al recurrente debate entre
teorias deontológicas y consecuencia­
listas.

(A) Las teorías deontológicas se carac­
terizan por dar prioridad a lo moralmente
correcto sobre lo bueno, lo cual quiere
decir que estas teorías juzgan las acciones
humanas -su corrección o incorrección
moral- por sus cualidades intrínsecas -de
las que van a derivar derechos y deberes
de los individuos-, y no en función de que
contribuyan o no a alcanzar determinados
objetivos o metas, por valiosos que éstos
sean. Estas teorias de la justicia tratan de
derivar mediante la razón, y a partir de
una determinada concepción de los se­
res humanos, los principios morales co­
rrectos que deben regir el comportamien­
to de los individuos, y de los que derívarán
las reglas que regulan el comportamiento
en sociedad, así como los derechos y los
deberes de los individuos. Como indicaba
antes, las teorías de la justicia de base
deontológica no toman en consideración
los resultados o consecuencias que pue­
den derivarse de estos principios, o del
reconocimiento de los derechos o deberes
que deducen de ellos. Ni unos buenos
resultados justifican o convalidan una
acción intrínsecamente inmoral, ni unas
malas consecuencias invalidan un com-

portamiento moralmente correcto. El
ejemplo típico de ética deontológica es la
ética kantiana, concepción ética que hace
de la noción de deber su elemento nuclear.
Las teorías de la justicia basadas en de­
rechos son también un ejemplo de ética
deontológica. Incluso puede decirse que
en la actualidad, tras la contribución de
John Rawls, las étícas deontológicas otor­
gan más relevancia a la noción de dere­
chos que a la de deberes.

(B) Por su parte, las éticas teleológicas
dan prioridad a lo bueno sobre lo moral­
mente correcto; frente al interés de los
planteamientos deontológicos por las
características intrínsecas del compor­
tamiento humano, las teorías teleológicas
analizan la bondad o maldad de las
acciones en función de sus conse­
cuencias, en función de que éstas sirvan
para alcanzar un determinado fin u
objetivo que se considera valioso. Por eso,
suelen ser llamadas también éticas
consecuencialistas. Estos planteamientos
parten de la determinación de un fin (o
telos) que deben perseguir los seres
humanos, normalmente establecido a par­
tir de una determinada interpretación de
la naturaleza humana, y que se utiliza para
justificar todas aquellas acciones que
contribuyan a alcanzarlo. La ética teleo­
lógica por excelencia es el utilitarismo.
Éste deduce de la naturaleza humana el
fin u objetivo que los seres humanos deben
alcanzar: la felicidad, el bienestar, la
excelencia y, en buena lógica, evalúa las
reglas y los comportamientos por sus
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consecuencias y por su contribución para
alcanzar esa meta antes apuntada. Están
justificadas -desde una perspectiva
utilitarista- aquellas acciones y reglas que
contribuyen a maximizar el bienestar, la
felicidad, la utilidad". general. En este
marco, los derechos de los individuos
tienen un carácter instrumental: estarán
justificados si el respeto de los mismos
contribuye a maximizar el bienestar ge­
neral, y no lo estarán en caso contrario.

2.3. En este breve repaso a las carac­
teristicas básicas de las éticas deonto­
lógicas y teleológicas me interesa desta­
car dos cuestiones:

(a) En primer lugar, una nota del utili­
tarismo presente en la última observación;
me estoy refiriendo a su carácter intrín­
secamente maximizador y agregativo: el
objetivo último del utilitarismo es maxi­
mizar -carácter max imizador- la suma
total -carácter agregativo- de bienestar,
felicidad o utilidad. Y esta nota ha sido
permanentemente criticada por los teó­
ricos de los derechos humanos, que
denunciaban -y denuncian- que el utili­
tarismo no da relevancia a los problemas
de distribución, defiende una imposible
comparación de utilidades, felicidades y
bienestares de diferentes sujetos, y otorga
una excesiva importancia a la noción de
bienestar; incluso se ha llegado a decir ­
desde esos planteamientos defensores de
las teorías basadas en derechos- que el
utilitarismo no asume la diferencia y sepa­
ración moral de las personas, y puede

llegar ajustificar el sacrificio de individuos
en aras de maximizar el bienestar (utilidad,
felicidad) general.

El utilitarismo ha respondido a éstas y
otras objeciones. No me vaya centrar en
el debate utilitarismo-derechos humanos,
pero si quiero poner de relieve, con las
observaciones anteriores, una nota básica
de las teorias de los derechos humanos:
su insistencia en la singularidad e irre­
petibilidad de todos y cada uno de los
seres humanos, en eso que hemos con­
venido en llamar dignidad humana y que
les hará poseedores de características
intrínsecamente valiosas y por ello titu­
lares de derechos. Rawls reflejó perfec­
tamente esta idea en las lineas iniciales
de su Teoría de la Justicia, al afirmar
que "cada persona posee una inviola­
bilidad fundada en lajusticia que incluso
el bienestar de la sociedad como un todo
no puede atropellar".' Ronald Dworkin
insistiendo en esta idea, y por ende, en su
crítica al utilitarismo, habló de los dere­
chos como "triunfos" y caracterizó su
teoría como una concepción antiutilita­
rista de los derechos.'

(b) En segundo lugar, pareceria de las
observaciones anteriores, que las teorías
de la justicia basadas en derechos, al
quedar englobadas en el grupo de las
teorías deontológicas, y por tanto,
opuestas a las teorías teleológicas o con­
secuencialistas, tienen necesariamente un
marcado carácter anti-consecuencialista.
Amartya Sen,' entre otros, ha querido
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matizar dicho anti-consecuencialismo y ha
hecho descansar su propuesta en la
defensa de "un sistema moral en el que
la satisfacción y la no realización de los
derechos humanos están incluidos en la
evaluación de los diferentes estados, y
entonces tomados en consideración a la
hora de elegir las acciones a través de
nexos consecuencialistas". Creo que las
observaciones de Sen son de extraor­
dinaria importancia y su propuesta de
integración de los derechos en un marco
consecuencialista debe ser considerada,
pues, al hacer de los derechos no sólo un
límite a las políticas públicas, sino además
un criterio orientador de las mismas,
enriquecen sustancialmente el modelo
deontológico clásico. Las teorias deon­
tológicas, a pesar de indicar que los dere­
chos son intrinsecamente valiosos y, por
ello, tines en si mismos, se olvidan de los
fines a perseguir por los poderes públicos,
y nos señalan que sean cuáles fueren los
objetivos o fines que persigamos, los
medios que utilicemos nunca podrán
implicar violaciones de los derechos. Lo
que Sen nos dice es: los derechos, además
de indicarnos qué medios nunca podremos
utilizar -por atentar contra la dignidad
humana-, deben orientamos acerca de los
objetivos o fines que debemos perseguir
si nos tomamos dichos derechos en serio.

2.4. Decia anteriormente que iba a partir
de una clasificación diferente de las
teorias de la justicia, pues probablemente
nos sea de mayor utilidad en nuestro
análisis de las caracteristicas de las teorias

i
de los derechos humanos. Me refiero a
la clasificación propuesta por Ronald
Dworkin, quien distingue entre teorias
basadas en derechos, deberes y metas u
objetivos de carácter colectivo' Vaya
detenerme en la exposición de su plantea­
miento, porque entiendo que puede re­
sultar esclarecedor en el análisis que me
propongo llevar a cabo. En primer lugar,
Dworkin define qué debemos entender
por"objetivos","deberes" y "derechos":

"Un estado de cosas es un objetivo dentro
de una teoría política determinada si,
dentro de esa teoria, el que un acto político
favorezca o preserve ese estado de cosas
cuenta en favor de dicho acto, y el que lo
retarde o lo amenace cuenta en contra
de él" (p. 258).

"Un individuo tiene derecho a un acto
político determinado (...) si el prohibirle
realizar dicho acto, cuando él lo requiere,
no está justificado dentro de esa teoria
aunque, habida cuenta de todas las
circunstancias, los objetivos de la teoría
fueran incumplidos por dicho acto" (p.
258).

"Un individuo tiene el deber de actuar de
una manera determinada, dentro de una
teoria política, si una decisión política que
restrinja ese acto se justifica dentro de
esa teoría aunque esa decisión no sirva a
ningún objetivo del sistema" (p. 259).

En segundo lugar, Dworkin sostiene que
las teorías políticas difieren entre si no
simplemente en los objetivos, derechos y
deberes especificas que cada una de ellas
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establ-ee, sino también en la relación que
establecen entre los objetivos, derechos
y deberes que proclaman, y primordial­
mente por la preferencia que dé a uno u
otros elementos. A continuación, Dworkin
propone una clasificación de las teorias
políticas en función de cuál sea el ele­
mento fundamental de la misma, un obje­
tivo supremo, un conjunto de derechos o
un conjunto de deberes. Así, tendremos
teorías basadas en objetivos (toman
como fundamental algún objetivol;teorias
basadas en derechos (toman como fun­
damental algún derecho, por ejemplo, el
derecho de todos los hombres a tener la
mayor libertad general posiblel, y teorias
basadas en deberes (toman como
fundamental algún deber, por ejemplo, el
de obedecer a la voluntad de Dios, tal y
como se expresa en los diez mandamien­
tosl.Los ejemplos más caracteristicos que
ofrece Dworkin de cada una de estas
teorías son el utilitarismo, la teoria de la
revolución de Tom Paine y los imperativos
categóricos kantianos. En todo caso, las
diferentes teorias políticas incluyen tanto
objetivos, como deberes y derechos, si bien
habrá un elemento que sea el fundamental
y del que derivarán los restantes.

En este marco dibujado por Dworkin,
cabe preguntarse si una teoría de lajusticia
basada en derechos puede resultar
satisfactoria, o dicho de otro modo, si la
noción de "derechos" puede captar
cabalmente -y mejor que las nociones de
"deber" y de "objetivo"- la esencia de una
teoría moral global que nos parezca

justificada, y derivar de esos deréchos
básicos o fundamentales, otros derechos
y deberes y metas u objetivos de carácter
colectivo. Formalmente podemos ima­
ginar un sistema moral en el que algunos
derechos son fundamentales, y otros
derechos, determinados deberes y metas,
derivan de ellos. En efecto, proclamados
determinados derechos, de ellos de­
rivamos como consecuencias lógicas
determinados deberes adscribibles a
terceras personas e incluso al mismo
titular del derecho. Asimismo, procla­
mados determinados derechos, es plau­
sible que la consecución de ciertos obje­
tivos resulte una condición necesaria para
el ejercicio del derecho, derivando, por
tanto, dichos objetivos de este derecho.
Desde una perspectiva material o sus­
tantiva, entiendo que podemos asumir
como aceptable la prioridad de los de­
rechos sobre los deberes. Podriamos
decir que mientras que los derechos
encuentran su razón de seren sí mismos,
los deberes no pueden hacerlo, encon­
trándose su justificación bien en una
autoridad externa al obligado, bien en
alguna meta o en algún derecho. Por
decirlo con un ejemplo, parece más
razonable afirmar que los demás seres
humanos tienen el deber de respetar mi
vida e integridad fisica porque yo tengo
derecho a la vida, que sostener que yo
tengo derecho a la vida porque los demás
tienen el deber de respetar mi vida e
integridad física. Podemos explicar perf­
ectamente por qué tengo yo derecho a la
vida,haciendo simplemente alusión al bien
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vida, a la idea de autonomia individual
etcétera, mientras que la justificación de
un deber de no matar requiere hacer
mención a derechos, a metas o a la
existencia de una norma dictada por una
autoridad que impone ese deber.

Creo también que podemos asumir, de
momento, que puede resultar razonable
optar por los derechos frente a las metas
u objetivos de carácter colectivo como
elemento nuclear de una teoría razonable
de la justicia. Por un lado, porque sólo
podríamos aceptar como razonables
aquellas metas colectivas en cuya elección
hubieran participado los particulares, pues
no parece razonable que esos objetivos
que constituyen el elemento definidor de
la teoría moral de que se trate, se
determinen de manera apriorística y se
les busque una justificación al margen de
los interesados. Además, probablemente,
csa determinación participativa de las
metas y objetivos a perseguir deba
hacerse en repetidas ocasiones, no de una
vez por todas. En segundo lugar, porque
actuando de ese modo, es dificil hallar un
consenso sobre cuáles deben ser las
metas y objetivos últimos a perseguir, y
de los que derivan los derechos y deberes,
pues los individuos libremente suelen
discrepar en tomo a sus planes de vida,
objetivos a alcanzar...

Si bien he respondido afirmativamente a
la pregunta relativa a si la justicia puede
o no estar basada en derechos, creo que
las observaciones de Sen antes apuntadas

son de extraordinaria importancia y su
propuesta de integración de los derechos
en un marco consecuencialista debe ser
considerada, pues, al hacer de los
derechos no sólo un limite a las políticas
públicas, sino además un criterio
orientador de las mismas, enriquece
sustancialmente el modelo deontológico
clásico.

3. Características de las teorías de los
derechos humanos

Podemos caracterizar las teorías de los
derechos humanos por cuatro notas:

l. Los individuos son concebidos como
agentes morales racionales.

2. Individualismo: los individuos son los
titulares de los bienes básicos.

3. Igualitarismo: todos' los individuos
deben ser tratados como iguales.

4. Universalismo: el ámbito de validez de
estas teorías es universal.

3.1. Las teorías de los derechos humanos,
como ejemplo paradigmático de teoría
moral ilustrada, parten de una concepción
de los seres humanos como agentes mo­
rales racionales, lo cual significa que los
individuos son concebidos como agentes
que gozan de la facultad de tener un
sentidode lajusticia, es decir, de entender,
aplicar y actuar a partir de los principios
de justicia, y que cuentan con capacidad
para elaborar planes de vida, para revisar­
los y modificarlos. El rasgo distintivo de
los seres humanos, el rasgo común a todos
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ellos, con independencia tanto de sus
características fisicas, como de sus rasgos
culturales, de sus experiencias vitales y
de sus condicionamientos económicos y
sociales, es su capacidad de razonar y de
elegir, con otras palabras, su capacidad
de obrar con autonomía, en definitiva, su
capacidad de ser libre. La consideración
de los individuos como agentes autó­
nomos implica necesariamente conce­
birles de manera independiente de sus
experiencias, pues en caso contrarío, los
individuos formarian parte del flujo causal
al que pertenecen las experiencias. Es
esta capacidad de ser libres, de obrar con
autonomia, la que caracteriza a (todos)
los seres humanos y la que les confiere
su especial dignidad. Será esta capacidad
precisamente la que pretendan garantizar
los derechos humanos.

3.2. Son individualistas pues conciben al
individuo como la unidad moral básica.
Las entidades colectivas en las que nos
integramos -aun siendo sumamente rele­
vantes tanto de cara a la conformación
de nuestra identidad, como a la deter­
minación de los medios necesarios para
que podamos llevar a la práctica el objetivo
de la autodeterminación individual- no
tienen personalidad moral autónoma, no
tienen identidad moral propia. Su
existencia (moral) es reducible a la de los
individuos que las integran. En definitiva,
el individualismo del que estamos ha­
blando supone que los bienes funda­
mentalesen los que todos pensamos cuan­
do hablamos de derechos humanos son

bienes adscribibles a individuos, son bienes
de los que disfrutan o de los que carecen
los individuos. Por ello, las teorías de los
derechos humanos conciben a éstos como
derechos individuales, y no colectivos.
Sólo los individuos son titulares de
derechos humanos.

No debería ser necesario apuntar que
este individualismo no dice nada sobre el
círculo de titulares de los derechos hu­
manos. Tampoco debería ser necesario
señalar que el carácter individualista de
las teorías de los derechos humanos no
supone ninguna toma de postura en
relación con la determinación de cuáles
son los derechos humanos. En definitiva,
considerar individualistas a las teorias de
los derechos humanos no es incompatible
con defender que el objetivo de las mismas
debería ser garantizar universalmente la
satisfacción de las necesidades humanas
básicas y lograr que todos los seres
humanos puedan elegir autónomamente
-superando los condicionamientos econó­
micos y sociales- sus planes de vida.
Asociar individualismo con plantea­
mientos morales y politicos conserva­
dores es simplemente erróneo. En este
mismo sentido Tom Campbell? critica la
creencia más o menos generalizada de
que toda concepción socialista de lajusticia
debe estar basada en objetivos colectivos
y en deberes, y nunca en derechos. En
su opinión, los derechos ocupan un lugar
nuclear en una concepción socialista de
la justicia; y dada la estrecha conexión
existente entre derechos e individualismo,
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se ve forzado a admitir que su concepción
socialista de la justicia es individualista.
Además, tiene razón Campbell cuando
sostiene que el verdadero objetivo de la
critica que desde planteamientos socia­
listas se hace al "individualismo", no es la
noción de "derechos individuales", sino la
consideración de que la naturaleza hu­
mana es irredimiblemente egoista. El
blanco de esa critica socialista debe ser,
desde mi punto de vista, el modelo hobbe­
siano, certeramente calificado por Mac­
pherson' como "individualismo posesivo",
y la concepción del individuo y. de sus
derechos implicita en el mismo, y no toda
concepción individualista de lajusticia.

Por todo ello, no entiendo aceptable la
identificación de todo individualismo con
el "individualismo posesivo" o lo que es
lo mismo, entiendo que junto a este tipo
de individualismo, cabria otro que podria­
mas calificarcomo "individualismosolida­
rio". Así podremos hablar perfectamente
de teorías de los derechos humanos (in­
dividualistas) posesivas y teorias de los
derechos humanos (individualistas) soli­
darias.

Además, afirmar que los derechos huma­
nos son de titularidad individual no implica
negar la existencia de bienes públicos o
colectivos (medio ambiente, cultura, ...)
cuya salvaguarda es condición necesaria
para la garantia de los derechos humanos
y, por tanto, está justificada por los mismos
derechos humanos.

3.3. Son igualitarias pues todas las teorías
de los derechos humanos que parten de
la necesidad de tomar en consideración
los intereses de todos los individuos por
igual. Afirmaba anteriormente, al defen­
der el carácter individualista de las teorías
de los derechos humanos, que éstas hacen
del individuo (de todos los individuos) el
punto de partida de las mismas. Las teorias
de los derechos humanos toman en con­
sideración los intereses de todos y cada
uno de los individuos con independencia
de su sexo, raza, religión, clase social, o
de su tradición cultural; yesos intereses
valen por igual. Lo importante es que
somos individuos, es que todos y cada uno
de los seres humanos somos agentes
morales racionales con capacidad para
ser dueños de nuestro destino. De ahi
deriva el carácter igualitario de todas las
teorías de los derechos humanos, pues,
todas ellas asumen como principio básico
uno de carácter igualitario que puede
formularse de la siguiente manera: "todos
los seres humanos deben ser tratados
como iguales, con igual consideración y
respeto" .

No todas las teorias de los derechos hu­
manos interpretan, sin embargo, del
mismo modo, este principio de igualdad.
Históricamente ha habido dos maneras
diferentes de responder a esta última
pregunta, que todavía están presentes
tanto en los grandes debates de la filosofía
moral y politica contemporánea, como en
las controversias políticas quc carac-
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terizan la realidad de nuestros países y
de la comunidad internacional.

(A) La primera respuesta, que podemos
llamar "liberal-conservadora" o "liberal­
burguesa", sostiene que tratamos a todos
los seres humanos como iguales cuando
el destinatario de la norma es el ciudadano
abstracto, olvidando su nacionalidad, raza,
sexo, religión, nivel social...; tratamos a
todos los seres humanos como iguales
cuando la leyes universal, cuando la ley
va dirigida a todos y cada uno de los
individuos por igual. La norma es la misma
para todos. De ese modo, todos los seres
humanos somos tratados como iguales,
con igual consideración y respeto. La
igualdad es entendida como igualdad ante
la ley e implica fundamentalmente no
discriminación.

(B) La segunda respuesta de carácter
socialista ha sostenido que esa igualdad
ante la ley es compatible no sólo con
graves desigualdades sociales, sino que
además no garantiza la satisfacción uni­
versal de las necesidades humanas
básicas, ni por lo tanto, la elección autó­
noma por parte de los individuos de sus
planes de vida. Por ello, dirán los socia­
listas que dicha noción de igualdad no
respeta la exigencia de tratar a todos los
individuos como iguales, con igual consi­
deración y respeto, e incluso cuestionan
que sea compatible con el respeto a los
derechos humanos. Presentan una noción
alternativa de igualdad, que parte de la
constatación de las graves desigualdades

sociales existentes, de la miseria en la que
se halla sumida una gran parte de la
humanidad, de las barreras de tipo social,
económico y cultural existentes para el
disfrute de los derechos humanos, de las
inhumanas condiciones de trabajo de
muchas personas, de las discriminaciones
todavía existentes en diferentes parcelas
de la vida pública, y que persigue garan­
tizar a todos los seres humanos unas con­
diciones de vida -materiales y espirituales­
dignas. La igualdad implica, se dice, tratar
de manera igual a los iguales y de manera
desigual a los desiguales. Inmediatamente
surge una nueva duda: ¿quiénes son los
iguales y quiénes los desiguales? El punto
de partida es doble: por un lado, asumimos
la condición de agentes morales racio­
nales de todos los seres humanos, y por
otro, constatamos la existencia de muchí­
simas diferencias entre éstos (unas de
carácter natural: raza, sexo, talentos, ca­
pacidad física, edad...; y otras de carácter
social: riqueza, posición social, educa­
ción...). El punto de llegada u objetivo se
caracteriza por la universal satisfacción
de las necesidades humanas básicas y por
la capacidad universal de elegir autóno­
mamente sus planes de vida.

El principio de igualdad contendría, por
tanto, dos tipos de exigencias aparente­
mente contradictorias: por un lado, la
igualdad implicaría no discriminación,
tratar de manera igual a los seres huma­
nos, con independencia de las diferencias
que puedan existir entre nosotros, pues
dichas diferencias no nos hacen desi-



REVISTA DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 31

guales. Pero por otro lado, hay criterios
que si nos hacen desiguales, no esencial­
mente, pero sí a efectos de justificar dife­
rentes tratamientos en función de que
satisfagamos o no el criterio de referen­
cia. Permanecer ciegos ante las muchas
diferencias existentes entre los seres hu­
manos (pensemos en determinadas dife­
rencias económicas, de salud, de inteli­
gencia, entre otras), reivindicar que el
Derecho permanezca igualmente ciego
ante muchas de esas diferencias, conde­
naría a muchas personas (enfermos, niños
nacidos en medios miseros, desafor­
tunados ...) a la pobreza y a la insatis­
facción de necesidades básicas, y en
definitiva, les impediría poder ser autóno­
mos, dueños de su destino. Difícilmente
podríamos sostener que un ordenamiento
jurídico que no toma en consideración
dichas diferencias. trata a los seres huma­
nos como iguales, con igual consideración
y respeto. La exigencia que todas las
teorías de los derechos humanos asumen
de tratar a todos como iguales, obligaría
a tratar de manera diferente a las personas
en función de que se encontraran -o 00­

en una situación tal en la que el disfrute
de los derechos humanos pudiera estar
en peligro.

3.4. Las teorías de los derechos humanos
son universalistas. El universalismo es la
tercera cara de una moneda de tres caras
en la que las otras dos vinieran definidas
por el individualismo y el igualitarismo.
Asumircomo punto de partida al individuo
como agente moral racional, destacando

lo que todos los seres humanos tenemos
en común con independencia de nuestros
rasgos contingentes y proclamar, por otro
lado, que todos los individuos debemos ser
tratados como iguales, conduce necesa­
riamente a pensar en la humanidad como
referente moral, como espacio natural de
la moralidad. Las teorías de los derechos
humanos, al igual que las demás éticas
ilustradas, persiguen elaborar un para­
digma moral de validez universal, una
moralidad critica, superadora de las mo­
ralidades sociales o positivas, que vincule
tanto a la comunidad internacional como
a los diferentes estados. El rasgo peculiar
de las teorías de los derechos, frente a
otras concepciones morales ilustradas, es
su afirmación de que todos los seres hu­
manos son titulares de los derechos
proclamados en ese sistema normativo
moral crítico. En este sentido, es una con­
tradicción en sus propios términos, una
teoría de la justicia basada en la idea de
derechos humanos que asumiera una
validez espacio-temporal limitada y que
proclamara que es justo respetar los
derechos humanos en determinadas zonas
del planeta, o que sostuviera que sólo son
titulares de derechos humanos dctermi­
nades seres humanos. Una teoria no uni­
versalista de los derechos humanos (que
excluyera de entre sus destinatarios a los
practicantes de una determinada religión,
a los miembros de una raza o de una
comunidad indígena, a los pertenecientes
a comunidades cuyas tradiciones son
incompatibles con las teorías de los de­
rechos humanos) simplemente no es una

teoría de los derechos humanos.
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4. Concepto de derecho subjetivo y
características de los derechos
humanos

4.1. Una vez caracterizadas las teorías
de los derechos humanos, debemos pasar
a estudiar qué son los derechos humanos,
cuáles son sus características y cuáles son
esos derechos humanos. En resumen,
vamos a abordar un conjunto de cues­
tiones de índole diferente: tanto concep­
tuales como de fundamentación. Al
elaborar el concepto de derechos huma­
nos intentamos explicar qué son los
derechos humanos, cuáles son las
condiciones de aplicación del término
"derechos humanos", mientras que al
estudiar el problema de su funda­
mentación, nos preguntamos cuáles son
los derechos humanos, qué derechos
podemos justificar. Si bien son dos
cuestiones diferentes, que pueden y deben
ser abordadas por separado, sus inter­
conexiones son muchas y es necesario
un proceso de ajustes mutuos entre la
elucidación conceptual y la elaboración
de la teoría en cuyo marco opera el
concepto. Dicho con otras palabras, hay
que elaborar una "teoría sustantiva" de
los derechos que analice tanto rasgos
estructurales, como analíticos y norma­
tivos. En efecto, no parece razonable pro­
poner un concepto de derechos humanos
en el que no encajen algunos de los
derechos justificados "posteriormente" al
abordar los problemas de fundamen­
tación.

4.2. En primer lugar debemos explicar
qué hay que entender por "tener un
derecho", o lo que es lo mismo, qué es un
derecho subjetivo. Las tesis básicas rela­
tivas al concepto de derecho en sentido
subjetivo son las siguientes:

(i) sólo podemos hablar de derechos sub­
jetivos en el seno de sistemas normativos;
no hay derechos al margen de las normas
(debe quedar claro que estamos hablando
de normas en general, y no de normas
jurídicas); en definitiva, lo que estamos
diciendo es que en un hipotético estado
de naturaleza -en el que por definición no
hay normas- no puede en rigor hablarse
de derechos y libertades;

(ii) la categoría derecho subjetivo puede
existir tanto en sistemas normativos
jurídicos como en sistemas normativos
morales. Es perfectamente posible hablar
de "derechos" (en sentidosubjetivo, como
facultad propia de ciertos sujetos) al
margen del derecho (en sentido objetivo,
es decir, como ordenamiento jurídico po­
sitivo,como conjunto de reglas o normas).
Con otras palabras, no considero que la
categoría "derecho a ..." sea exclusiva
de los sistemas normativos jurídicos; del
mismo modo que podemos hablar de
"obligaciones morales", podemos hablar
de "derechos morales";

(iii) las teorías de la voluntad, cuyos ex­
ponentes clásicos son Savigny y Winds­
cheid, sostienen que la idea de voluntad
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del sujeto, de poder del individuo, cons­
tituye el elemento esencial del derecho
subjetivo; éste es concebido como un
poder que pertenece a una persona, como
una esfera en la que su voluntad es
suprema, y en la que puede determinar el
comportamiento de los demás. Estas teo­
rías no explican satisfactoriamente los
diferentes tipos de derechos existentes,
ni los derechos de aquellos titulares sin
voluntad, ni determinadas caracteristicas
de ciertos derechos. Asimismo, estas teo­
rías responden a una concepción liberal
conservadora de los derechos, que hace
énfasis en exceso sobre el papel del indi­
viduo aislado, proclama una idea de liber­
tad como ,ausencia de impedimentos
normativos y se preocupa tan sólo por
reivindicar para los individuos espacios en
los que su voluntad sea soberana.

(iv) las teorías del interés encuentran su
máximo exponente en Ihering, si bien en­
contramos en la teoria del beneficiario de
Bentham algunas similitudes. Ihering cri­
ticó la concepción del derecho subjetivo
como poder de la voluntad del individuo,
y propuso concebirlo como un interés jurí­
dicamente protegido. Dos son las notas
fundamentales de los derechos subjetivos
según Ihering: por un lado, no hay derecho
subjetivo sin protecciónjurídica, si no está
garantizado por una acción judicial; por
otro lado, la esencia del derecho subjetivo
es el interés, la utilidad, el goce, el bene­
ficio que reporta a su titular. Lo caracte­
rístico de estas teorias es que destacan la
noción de bien, beneficio, ventaja o interés

como característica de los derechos y
relativizan la importancia de la voluntad
individual en la definición de los derechos.
Este planteamiento encaja mejor con una
concepción de la justicia basada en dere­
chos que no es neutral sino que descansa
en una determinada concepción del bien.
Del mismo modo que las teorías de la vo­
luntad encajan mejor con las concepciones
liberal-conservadoras de los derechos
humanos, considero que cualquier intento
de elaborar una concepción alternativa de
los derechos humanos de carácter
socialista y solidario pasa por adherirse a
las teorías del interés.

(v) no debemos confundir los derechos
ni con las razones que los justifican, ni
con las técnicas de protección de los mis­
mos; es decir, podemos tener derechos
aunque no estén protegidos mediante las
técnicas jurídicas habituales;

(vi) los derechos son razones justifi­
catorias de la imposición de "deberes a
terceros, del reconocimiento a sus titulares
de un poder normativo, una libertad, una
inmunidad, y de la persecución de deter­
minados objetivos colectivos.

(vii) a la hora de analizar la relación exis­
tente entre derechos y deberes, debemos
evitar dos errores: afirmar que alguien
tiene un derecho porque es el beneficiaría
de la obligación de un tercero, y determi­
nar los derechos que tenemos a partir de
los deberes que justificadamente podamos
adscribir a terceros.
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4.3. Las características habitualmente
atribuidas a los derechos humanos son
tres: universales, absolutos e inalienables:

(a) La universalidad de los mismos tiene
una pluralidad de dimensiones que con­
viene analizar pormenorizadamente. Por
un lado, este rasgo de los derechos nos
remite al debate entre universalismo y
relativismo ético. Por otro lado, tiene que
ver con el problema de la positivacion
forzosamente estatal. Y por último, afecta
también al proceso de especificación de
los derechos.

(i) respecto a la primera cuestión, hemos
defendido la universalidad de las teorías
de los derechos humanos, lo cual impli­
caba que el titular de los derechos procla­
mados por dichas teorías es el ser hu­
mano, todo ser humano;

(ii) la proclamación de los derechos hu­
manos en textos jurídicos forzosamente
estatales -dejamos al margen los textos
internacionales- que fijan el requisito de
nacionalidad para disfrutar de determi­
nados derechos humanos, no cuestiona la
universalidad de los citados derechos; en
primer lugar, porque hay determinados
derechos de los que disfrutamos en todas
partes con independencia de la nacio­
nalidad (derecho a la vida, a la integridad
fisica, a un juicio justo...); y en segundo
lugar, porque en relación con otros dere­
chos cuyo disfrute sí exige la nacionalidad
(por ejemplo, el derecho al sufragio), la
universalidad no exige que nuestro dere-

cho al sufragio pueda ser exigido en
cualquier lugar del mundo en cualquier
momento, sino que implica que todos los
seres humanos puedan participar en la
elección de los representantes de la
comunidad de la que forman parte;

(iii) el proceso de especificación (que
define nuevos derechos en virtud de
determinadas condiciones de vida: dere­
chos de la tercera edad, de la infancia, de
los trabajadores, de los consumidores...)
no supone la negación de la universalidad
de los derechos; en efecto, todos somos
titulares de esos derechos, si bien, para
ejercerlos, tenemos que satisfacer deter­
minadas condiciones que en ocasiones
cumpliremos y en otras no; mas sabemos
que cuando reunamos esas condiciones,
disfrutaremos de esos derechos.

(b) Por lo que se refiere a su consideración
como absolutos, coincido con Laporta
cuando afirma que "cuando decimos que
los derechos humanos son absolutos lo
que queremos decir es que se trata de
requerimientos morales que, caso de en­
trar en conflicto con otros requerimientos
morales, losdesplazan y anulan, quedando
ellos como la exigencia moral que hay que
satisfacer",' si bien cabe una excepción
que viene dada precisamente por los
propios derechos humanos; es decir,
cabria desplazar derechos pero sólo por
derechos. Al admitir esta excepción,
Laporta cree que es preferible hablar de
los derechos humanos como derechos
"primafacie" en lugar de absolutos: "Se
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dice que los derechos humanos son
absolutos (significando en realidad que son
'primafacie ') porque en caso de conflicto
con demandas morales colectivas o con
demandas individuales no constitutivas de
derechos, lográn imponerse a ambas,
desplazándolas". Creo que tiene razón
Laporta en su defensa de los derechos
humanos como derechos prima facie.
Discrepo con él, sin embargo, en su tesis
de que los derechos sólo pueden ser
desplazados por derechos. En conso­
nancia con las tesis defendidas con
anterioridad vinculadas a la propuesta de
Sen de hacer de los derechos no sólo un
limite a las políticas públicas, sino además
un criterio orientador de las mismas; y de
acuerdo con la asunción de que la per­
secución de determinados bienes públicos
está moralmente justificada, incluso en el
marco de una teoria de los derechos hu­
manos que descansa en la noción de
autonomia individual, por ser la conse­
cución de dicho bien público condición
necesaria para la eficaz garantía de
derechos humanos, creo que habria que
admitir que los derechos humanos pueden
en ocasiones ser desplazados por deter­
minadas demandas morales colectivas
(que estuvieran justificadas por ser ne­
cesarias para la eficaz garantia de
derechos).

(e) Por lo que respecta a la inalienabilidad,
ésta se explica intuitivamente diciendo que
los derechos humanos son tan importantes
que sus titulares no pueden renunciar a
ellos, que los derechos humanos no están

a la libre disposición de sus titulares. En
primer lugar, no tenemos los derechos
humanos que deseamos tener. Cahe 1,­
posibilidad de que tengamos derechos que
no 'hemos solicitado' tener, y cabe que
no tengamos derechos que quizá nos
gustaría tener. En segundo lugar, cabe
también la posibilidad de que tengamos
que ejercer derechos a los que nos gus­
taría renunciar. Esta intuición por un lado.
encaja perfectamente con la conside­
ración de las teorías de los derechos
humanos como teorias 'tímidamente per­
feccionistas', es decir, que descansan en
una determinada concepción del bien; y
por otro lado, pretende evitar la tentación
totalitaria de negar la vigencia de deter­
minados derechos humanos sobre la base
de que los ciudadanos han, supuesta­
mente, renunciado de manera voluntaria
a ellos. No hace falta insistir en este mo­
mento en la extraordinaria relevancia de
este tema en relación con los derecho .....
sociales, sobre todo, con los derechos de
los trabajadores. En definitiva, podemos
y debemos seguir afirmando la inaliena­
bilidad como uno de los rasgos básicos
de los derechos humanos, insistiendo
además en que esta característica :--1..'

predica tanto de la titularidad como del
ejercicio de los derechos. En efecto, lo
que se suele entender como renuncia al
ejercicio de un derecho no es sino el
ejercicio del derecho de otro modo; ade­
más, la libertad de la que gozan los titu­
lares de los derechos humanos es menor
de lo que pudiéramos pensar, y ha:
muchos cauces de acción en el ámbito
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protegido por los derechos que están
vedados a sus titulares: todos aquellos que
choquen frontalmente con el contenido
esencial del derecho (venta del voto al
mejor postor, adquisición voluntaria de la
condición de esclavo ...), o aquellas que
imposibilitenel ejerciciofuturodel derecho
(consumo de estupefacientes, afiliación a
sectas... ).

5. ¿Cúales son los derechos
humanos? Un ensayo de
fundamentación

5.1. La estrategia que seguiré para funda­
mentar los derechos humanos pasa por
intentar deducir de la consideración de los
individuos como agentes morales racio­
nales una serie de principios morales de
los cuales poder derivar los derechos hu­
manos. Los tres principios morales en los
que descansa mi construcción son:

l. El principio de autonomia individual,
2. El principio de inviolabilidady dignidad

de la persona,
3. El principio de ciudadania.

5.2. Principio de autonomia individual.
Este principio proclama, de acuerdo con
la formulación de Nino, que "siendo va­
liosa la libre elección individual de planes
de vida y la adopción de ideales de exce­
lencia humana, el Estado (y los demás in­
dividuos) no debe interferir con esa
elección o adopción, limitándose a diseñar
instituciones que faciliten la persecución
individual de esos planes de vida y la

satisfacción de los ideales de virtud que
cada uno sustente e impidiendo la inter­
ferencia mutua en el curso de tal perse­
cución".!" Lo anterior supone, en su lec­
tura tradicional, un limite al poder del
Estado y la defensa de una esfera en 1a
que el individuo es soberano. Caben, sin
embargo, lecturas enriquecedoras del
principio y de sus consecuencias en
relación con los derechos humanos:

(A) La argumentación liberal en este
terreno, que John Stuart Mill resumió a la
perfección, descansa en tres grandes
pilares: en primer lugar, en la distinción
de dos esferas de la moral, la moral pri­
vada y la moral pública; en segundo lugar,
en la consideración de que los individuos
son los mejores jueces de sus propios inte­
reses; y en tercer lugar, en la consideración
de la autonomia como algo objetivamente
valioso. Podria añadirse un cuarto ele­
mento caracteristico de la argumentación
liberal tradicional, una noción restrictiva
de daño, que lo identifica con el resultado
de una acción positiva, y que implica que
la violación de la autonomia sólo podrá
producirse por acción y no por omisión;

(B) Las teorias de los derechos humanos
descansan en la consideración de los
individuos como agentes capaces de
elaborar, revisar, modificar y poner en
práctica sus planes de vida y sus modelos
de excelencia y virtud personal, con otras
palabras como seres autónomos. Ello
requiere que el Estado y en general los
poderes públicos -para ser legítimos-
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cumplan dos funciones: la primera es
crear un marco juridico-político que
permita a los individuos desplegar dichas
potencialidades y, la segunda, sancionar
coactivamente aquellas conductas de los
particulares que supongan una violación
de dicho marco jurídico-político y que
originen un daño a los bienes de terceras
personas. La otra cara de la moneda es
que el Estado y los poderes públicos no
tienen reconocida la capacidad de san­
cionar aquellos comportamientos que, aun
siendo contrarios a determinados prin­
cipios morales que pudieran considerarse
"únicos y verdaderos" o formando parte
de la moralidad socialmente dominante,
ni suponen una violación del marco
juridico-politico ni atentan contra bienes
de terceras personas. Con otras palabras,
las concepciones de los derechos huma­
nos implican reconocer en la esfera de la
moralidad privada un ámbito en el que el
individuo es soberano y en el que el Estado
no puede entrar; ese ámbito está prote­
gido mediante el reconocimiento a todos
los seres humanos de determinados de­
rechos humanos de libertad (luego
veremos cuáles) que precisamente les
van a garantizar -al menos frente a las
tentaciones perfeccionistas y moraliza­
doras del Estado y otros poderes públicos
y privados- la posibilidad de autodeter­
minarse, de llegar a ser seres realmente
autónomos. Estos derechos humanos
desempeñan el papel de perirnetro
protector de la autonomia privada.

(e) Los derechos humanos que encuen­
tran su justificación en este principio de

autonomia individual y desempeñan el pa­
pel de perimetro protector de la autonomia
privada son los tradicionales derechos de
libertad vinculados a lo que podriamos
llamar el libre desarrollo de la persona­
lidad: en primer lugar, los derechos de
libertad de expresión de ideas y actitudes
religiosas, políticas e ideológicas; en
segundo lugar, los derechos relativos al
desarrollo de la vida privada (libertad
sexual, de crear una familia...); en tercer
lugar, libertad de trabajo, de creación de
empresas y de desarrollo de iniciativas
artistieas, cientificas, empresariales,
intelectuales...; y, en cuarto lugar, libertad
de movimientos.

(D) La autonomía individual -desde una
concepción socialista- requiere de la
creación de unascondiciones económicas
y sociales para su ejercicio, condiciones
que podemos resumir en la satisfacción
de unas necesidades básicas. Fijadas,
aunque sea de manera tentativa, las
necesidades básicas en las relacionadas
con la integridad corporal, la salud, la
educación, el alimento y el cobijo, la
conclusión de este apartado es que una
concepción liberal de los derechos
humanos que descansa en el principio de
autonomia puede ampliar su catálogo de
derechos humanos para incluir junto a los
tradicionales derechos de libertad, los
derechos a la educación, a la salud, al
alimento y a la vivienda. Estos derechos,
denominados derechos sociales, no tienen
por qué considerarse un elemento extraño
en una concepción liberal de los derechos
humanos, pues desde la perspectiva aqui
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asumida, hablar de derechos sociales no
es hablar de nada sustancialmente dife­
rente de los derechos de libertad, al des­
cansar tanto éstos como aquéllos en la
misma consideración del individuo como
agente moral racional y en un principio
moral que defiende la autonomía in­
dividual.

5.3. Principio de dignidad e inviolabi­
lidad de la persona. La idea de dignidad
humana nos remite inexorablemente a la
existencia en los seres humanos -en todos
los seres humanos- de algo inviolable, de
algo especialmente valioso que, por un
lado, no entra en el campo de lo negocia­
ble, de lo disponible por terceras personas
o por los poderes públicos, y ni siquiera
por el propio interesado, y por otro, per­
mite calificar como inhumanos -y lógica­
mente inmorales- los comportamientos
atentatorios contra ese algo especialmente
valioso caracteristico de la humanidad.
Recurro como Nino a Kant y a la segunda
formulación de su imperativo categórico
para enunciar el que he denominado prin­
cipio de dignidad e inviolabilidad de la
persona:

"Obra de tal modo que te relaciones con
la humanidad, tanto en tu persona como
en la de cualquier otro, siempre como un
fin, y nunca sólo como un medio". I 1

En definitiva, el principio de dignidad e
inviolabilidad de las personas descansa en
la segunda formulación del imperativo
categórico kantiano y nos dice que la

misma idea de moralidad nos obliga a
reconocer en todos los seres humanos la
presencia de algo valioso, inconmen­
surable, que no tiene precio, de una dig­
nidad que nos obliga a ver en todo ser
humano un fin en si mismo y a prohibir
los tratamientos incompatibles con aquélla;
con otras palabras, debemos tratar a los
seres humanos como fines en sí mismos
y nunca como medios; o por decirlo de
un tercer modo, como sujetos y nunca
como objetos.

Este principio así concebido implica tres
consecuencías importantes en relacíón
con los derechos humanos:

a) Proclama la separabilidad e indepen­
dencia de las personas.

b) Configura los derechos como límites
al poder.

e) Está en la base de lo que se ha llamado
el "humanitarismo penal (y procesal)" y
sirve para fundamentar los derechos
humanos que de acuerdo con alguna
clasificación, podemos llamar "derechos
de seguridad", y que son los que persiguen
garantizar la dignidad humana en
situaciones de privación de libertad,
procesos judiciales, etcétera.

5.4. Principio de ciudadanía. El tercer
y último principio moral en el que des­
cansan las concepciones liberales de los
derechos humanos deriva, al igual que los
dos anteriores, de la consideración de los
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individuos como agentes morales racio­
nales, y persigue fundamentar un nuevo
grupo de derechos humanos, los que po­
demos denominar derechos de partici­
pación política. Sin embargo, este tercer
principio tiene una dimensión diferente a
los dos anteriores, pues asume el ineludible
caráeter social y politico del ser humano
y ofrece una respuesta al problema del
estatus que deben tener los seres hu­
manos en tanto que miembros de una co­
munidad. Los dos principios anteriores
persiguen reivindicar para los individuos
una esfera intangible. Ese es el papel de
la misma idea de derechos humanos:
resaltar que hay' intereses de los indivi­
duos, en tanto que individuos, que no
pueden ser atacados por terceros, sean
estos terceros particulares aislados, sean
el Estado, sean la mayoria de la comuni­
dad, o sean intérpretes cualificados del
bien común o del bienestar general. Esos
intereses pueden ser determinados bienes
asociados directamente con la noción de
dignidad humana, o pueden ser aquellos
otros derivados del ejercicio del bien auto­
nomía. En ambos supuestos nos encon­
tramos con individuos concebidos como
tales, como unidades autónomas, porta­
doras de dignidad y potencialmente ca­
paces de llevar a cabo un proyecto vital.

Los dos principios morales estudiados -el
dc autonomia y el de inviolabilidad y
dignidad de la persona- ofrecen un deter­
minado criterio de legitimidad sustantivo
que indica qué contenidos deben tener las
normas jurídicas para ser legítimas. lni-

cialmente diriase que estos principios no
ofrecen pautas acerca de cómo deberían
ser elaboradas las normas jurídicas que
van a regir la vida de los seres humanos,
ni suponen ningún tipo de posición acerca
de quién es el depositario del poder, o
dónde reside la soberania. La noción de
derechos humanos, si descansara tan sólo
en los dos principios antes citados, sería
una noción -al menos conceptualmente­
compatiblecon regímenes no democrá­
ticos en origen, y no incluiría obviamente
los derechos de participación política.
Derechos humanos y soberanía popular
serían dos nociones que ofrecen res­
puestas a problemas diferentes. Mi tesis
precísamente va dirigida a presentar las
noeiones de derechos humanos y sobe­
ranía popular desde una perspectiva de
complementariedad y no de competencia,
buscando una justificación de los derechos
democráticos de los individuos a partir, por
un lado, de la estrecha conexión existente
entre la autonomía moral y,la autonomía
política, y por otro, de la consideraeión de
la democracia como "sucedáneo del
discurso moral".

En este contexto, puede encontrar su jus­
tificación el tercer principio, el de ciuda­
danía, del que derivamos los derechos de
participación política (sufragio activo y
pasivo, reunión, manifestación, asocia­
ción ... ), y quc puede formularse del
siguiente modo:

"Los individuos deben contar con la ca­
pacidad de ser miembros plenos de la co-
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munidad en la que viven, lo cual se
traduce, al menos, en la capacidad de
defender sus pretensiones, juzgar las de
los otros, y debatirlas todas en el ámbito
público".

S.S. La conclusión de este último apartado
es que todas las teorías de los derechos
humanos asumen tres principios morales:
el de autonomia, el de inviolabilidad y
dignidad de la persona, y el de ciudadanía.
Del principio de autonomia deducen todas
las teorías de los derechos humanos, los
derechos de libertad; del principio de
dignidad e inviolabilidad de la persona
deducen todas las teorías los derechos de
seguridad, y del principio de ciudadanía
deducen todas las teorias los derechos de
participación política. Podemos concluir,
en consecuencia, que todas las teorías de
los derechos humanos incluyen en su
catálogo los derechos de libertad, de
seguridad y de participación política.

Existen, SIn embargo, dos grandes grupos
de concepciones de los derechos huma­
nos, todas ellas liberales, es decir, todas
ellas caracterizadas por la noción de indi­
viduo como agente moral racional, por su
individualismo, igualitarismo y universa­
lismo, y todas ellas basadas en los tres ci­
tados principios de autonomia, inviolabi­
lidad y dignidad y ciudadanía: por un lado,
las concepciones liberal conservadoras y
por otro, las concepciones socialistas li­
berales. A lo largo de estas páginas han
ido asomando algunas de las diferencias
fundamentales existentes entre unas y

otras concepciones de los derechos hu­
manos. Por lo que al catálogo de los dere­
chos humanos se refiere, la diferencia
fundamental entre unas y otras va a
radicar en la consideración o no de los
derechos sociales (o derechos de bienes­
tar) como genuinos derechos humanos,
con el mismo fundamento y con iguales
caracteristicas que los demás. Por lo que
a los presupuestos teóricos se refiere, las
diferencias fundamentales entre las con­
cepciones liberal-conservadoras y socia­
listas liberales de los derechos humanos
giran en tomo a estas cinco cuestiones,
cuyas respuestas merecen un análisis
pormenorizado a realizar en otro marco:

a) ¿en qué consiste tratar a todos los
seres humanos como iguales, con igual
consideración y respeto?

b) ¿qué relación existe entre la autonomia
individual, la satisfacción de las necesi­
dades humanas básicas y los derechos de
bienestar?

e) ¿pueden los bienes públicos primar en
alguna ocasión sobre los derechos
individuales?

d) ¿cabe algún tipo de redistribución de
bienes y recursos entre los individuos que
no suponga tratar a unos como meros
medios en beneficio de otros?

e) ¿son moralmente relevantes las omi­
siones?, ¿se pueden violar los derechos
humanos por omisión?
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Problemas concernientes a la ambigüedad
conceptual y terminológica de la globalización y

su incidencia ideológica sobre el sistema de
derechos humanos*
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desgracias del mundo
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L os múltiples y complejos problemas
concernientes a la globalización están
siendo tratados con creciente intensidad
en el transcurso de los últimos diez años.
Con razón ha señalado J.R. CapeIla que
es de tal magnitud la producción biblio­
gráfica sobre esta materia que resulta "un
filón publicístico imposible de seguir, y en
el que la industria editorial aporta nove­
dades cada dia".' A esa superabundante
producción bibliográfica debe añadirse,
además de las continuas referencias que
se hacen en los medios de comunicación
social, las numerosisimas direcciones
existentes en Internet, de indudable inte­
rés, que con mayor frecuencia e intensi­
dad se vienen ocupando de esta materia. 2

Los procesos de globalización ofrecen al
investigador múltiples cuestiones como
objeto de estudio. Entre elIas podemos
señalar como más relevantes, entre otras
muchas, la dimensiones terminológica,
económica, política, jurídica, psicológi­
ca ... y cuestiones interdisciplinares de
gran relevancia teórica y práctica, como
es, entre otras, la compleja problemática
concerniente a los efectos de la globali­
zación sobre el sistema de derechos

3
humanos.

En este trabajo vamos a centramos exclu­
sivamente, tal y como se indica en el
rótulo, en la dimensión terminológica, para
posteriormente analizar su repercusión

• Este estudio fue redactado como contribución al homenaje al Profesor Dr. D. Luis Garcia San Miguel y será
incluido en la publicación que con tal motivo llevará a cabo la Universidad de Alcalá de Henares. Quiero
expresar mi agradecimiento al Profesor Virgilio Zapatero por la autorización para su nueva publicación.
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ideológica sobre el sistema de derechos
humanos.

Para poder entrar en el estudio de cual­
quiera de las cuestiones fundamentales
concernientesa laglobalizaciónresulta im­
prescindible analizar previamente el
significado y alcance de los términos a
utilizar. La razón no es otra que, como se
puede fácilmente constatar, el lenguaje
teórico de las ciencias sociales se en­
cuentra altamente contaminado a la hora
de determinar y precisar conceptual y
terminológicamente las cuestiones nuclea­
res que son su objeto de estudio. Esa es
también la situación en que se encuentran
la globalización. Estamos ante un grupo
complejo de problemas en los que las di­
versas disciplinas (la teoría económica, la
economia politica, la ética, la filosofia del
derecho, la ciencia politica, la sociología
general, la sociología jurídica...) han de­
mostrado, una vez más, una absoluta falta
de precisión. Se impone, en consecuencia,
como tarea inevitable llevar a cabo, aun­
que sea brevemente, una Iogoterapia,

Esa labor es aún más necesaria si admi­
timos laconfirmacióndel hecho, siguiendo
los planteamientos de un reciente trabajo
del profesor De Prada, de que inevitable­
mente la doctrina iusfilosófica actual se

4
mueve en el ámbito de la ambigüedad.
De lo cual se puede extraer la conse­
cuencia de que la labor de depuración del
lenguaje, pese a lo manifestado por algún
autor, no sólo no resulta una tarea inútil
sino incluso pertinente. Pero además de

la razón mani festada, podemos añadir
otras poderosas razones:

1" Sin un mínimo rigor conceptual y
terminológico resulta dificil poder centrar
los términos del discurso y en conse­
cuencia, hacer posible la acción comu­
nicativa.

2"Uno de los instrumentos de que se sirve
la ideologia de la globalización para su
función de encubrimiento -en relación a
sus objetivos y métodos- es precisamente
su ambigüedad conceptual y termino­
lógica.

3° Si se consigue precisar los términos se
podrá alcanzar un mayor rigor concep­
tual y se evitarán ciertas confusiones y
discusiones innecesarias.

4" En el supuesto de que se pueda llegar
a un acuerdo acerca de los términos a
utilizar se podrá evitar la situación de
auténtica "Torre de Babel" en que en este
momento nos encontramos. Esta afirma­
ción, que a priori puede resultar exagera­
da, se confirmará, sin embargo, plena­
mente más adelante cuando analicemos
los distintos significados que las diversas
expresiones y términos están teniendo en
los últimos años.

5" No existe un mínimo acuerdo en el
ámbito terminológico.Por el contrario, son
muy numerosos los términos propuestos
por la doctrina: transnacionalizacíón,
internacionalización, universal ización,
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planetarización, regionalización, mundia­
Jización, globaJización, sistema-mundo,
glocalización... Inclusose utilizantambién
expresiones complejas, algunas de carác­
ter metafórico, tales como era de la infor­
mación, aldea global, aldea babel, nueva
babel, tercera ola, sociedad amébica,
sociedad informática, sociedad de la infor­
mación, sociedad hiperreflexiva, sociedad
del conocimiento, sociedad global de la
información, era de la globalización, repú­
blica mercantil universal, techno-apart­
heid global, global business commu­
nity, capitalismo informacional, tercera
revolución industrial, procesos de mundia­
lización,globalizacióndel sistemamundial,
nuevo sistema mundial, procesos de
hibridización, fenómeno de totalización o
período de la posmodemidad. 5

6° Puesto que los términos globaJización
y mundialización son los dos más fre­
cuentemente utilizados, con significados
diferentes e incluso contradictorios, se
impone como tarea prioritaria tratar de
precisar, aunque sea mínimamente, 'su
significado y alcance.

7° Dado que en diversas ocasiones algu­
nos autores que trabajan en el campo de
los derechos humanos utilizan errónea­
mente los términos globalización y
mundialización como sinónimos del
término universalización, conviene ana­
lizar el distinto significado y alcance de
los tres términos citados.

No es dificil encontrar en el campo de la

filosofia del derecho continuas referen­
cias a la necesidad de superar la ambigüe­
dad en que ésta se mueve cuando usa
términos tales como democracia o dere­
chos humanos o incluso el mismo término,
derecho.

Sin embargo esa dificultad tradicional ac­
tualmente se está agravando como
consecuencia de las profundas y rápidas
transformaciones que están teniendo
lugar, precisamente en virtud de los pro­
cesos de globalización. "Los tiempos de
cambio son también tiempos de confu­
sión", observa John Ruggie. "Las pala­
bras pierden su significado habitual, y
nuestros pasos se vuelven inseguros sobre
el que era, anteriormente, un terreno
conocido". 7 Podemos afirmar, sin lugar
a dudas, que el ejemplo más patente y
grave de esa ambigüedad lo encontramos,
en el momento actual, en el término
"globalización".

Este término, que es el más frecuente­
mente utilizado en el mundo -tanto en el
ámbito cultural anglosajón como en el no
anglosajón- hace referencia a un conjunto
abigarrado de procesos -muy complejos
y recientes (apenas tienen dos décadas
de existencia)- que, hasta hoy, aún no han
sido objeto de una adecuada formali­
zación. No existe, por tanto, un concepto
de globalización que merezca una acep-

R
tación general. Ni siquiera se ha intenta-
do, en algunos casos, perfilar su signi­
ficado. En definitiva, al igual que sucede
con todas las cuestiones fundamentales
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la doctrina filosófico-jurídica y filosófico­
política se sigue intentando construir erró­
neamente sobre las arenas movedizas de
la ambigüedad y a partir de conceptos que

9
contienen una fuerte carga ideológica.

Es poco frecuente encontrar una palabra,
como globalización, que haya alcanzado
en tan poco tiempo una difusión y
aceptación tan amplia. Su uso no ha
quedado reducido al ámbito científico ni
a los circulos académicos, sino que se
encuentra con asiduidad en los medios de
comunicación y, asimismo, ha pasado a
ser parte del vocabulario de los
responsables políticos y económicos de

10
los gobiernos. En definitiva, se trata de
un término, que si bien ha surgido en el
ámbito periodístico con posterioridad ha
ído pasando tanto al lenguaje del hombre
de la calle como al lenguaje de la política,
de la pedagogía y de las ciencias sociales.
Es, por otra parte, el que mayor acepta­
ción ha alcanzado en los últimos años en

11

la bibliografia especializada.

Empezó a usarse a partir de la caída del
muro de Berlín y ha adquirido tal relevan­
cia que en el breve plazo de tiempo de
diez años se ha transformado en el nuevo
paradi,gma de las relaciones internacio­
nales 1_y en el centro nuclear de las inves­
tigaciones sociológicas, de la economía
política, de la politología y empieza a serlo
también en el campo de las filosofia del
derecho y de la ciencia jurídica."

Se consolidó definitivamente al comienzo

de los años noventa wacias al sociólogo
brítánico A. Giddens y luego ha sido ex­
portado del inglés a otras lenguas. Tal es
el caso de la lengua francesa, donde se
utiliza junto con el término rnondialisa­
tion, de la lengua alemana, en la que se
utiliza el término giobalisierung, de la
lengua portuguesa que utiliza el término
globalisacao y, en fin, del castellano,
donde también se utiliza junto con el
término mundialización.

Ahora bien ¿qué es lo que se quiere decir
cuando se habla de globalización? Su
significado no es unívoco, sino equivoco.
Se trata de una palabra que tiene tantas
acepciones que uno de los máximos
especialistas en la materia, el economista
peruano residente en Japón, Marco Ka­
miya, ha llegado a afirmar que "el término
globalización es un tipo ideal weberiano"
y que no existe una forma clara de de­
finirlo ni tampoco de los factores que

'fi 1 15permiten cuanti tcar o".

Si son muchas las acepciones que se
atribuyen al término globalización, no
menos grande es el número de defini­
ciones que de ella se han dado, sumando
varios centenares. Veamos ahora las
principales acepciones y la caracteri­
zación o definición básica de cada una de
ellas.

Un prímer significado del término globali­
zación, de alcance restringido, es aquel
que va referído exclusivamente al ámbito
de la economía. Desde este concreto

!
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punto de vista adoptaremos como descrip­
ción de un primer significado económico
de la globalización, como la internacio­
nalización de la producción, es decir la
existencia de plantas de producción de una
misma empresa en varios paises y las
alianzas globales entre empresas multi­
nacionales. La globalización no significa
que el capitalismo ha logrado pleno
alcance a escala planetaria sino que la
forma de producir crea espacios regio­
nales con sus propios centros y periferias,
al mismo tiempo que reduce el margen
del espacio nacional que los une."

En una segunda acepción, también de
carácter económico, pero de significado
más amplio, la globalización puede ser
definida en los términos en que lo ha
hecho uno de los agentes globalizantes:
el Banco Mundial. "Es un cambio gene­
ral que está transformando a la economia
mundial ... que se refleja en vinculaciones
internacionales cada vez más amplias e
intensas del comercio y las finanzas y el
impulso universal hacia la liberación del
comercio y los mercados de capital por
la creciente internacionalización, y por un
cambio tecnológico que está erosionando
con rapidez las barreras que obstaculizan
la comercialidad internacional de bienes
y servicios y la movilidad del capital'L"
La integración de las relaciones comer­
ciales, por medio de la globalización, de
la producción y las finanzas, a escala mun­
dial, lleva entre otras importantes conse­
cuencias, la de que las economias na­
cionales son cada vez más dependientes

de los mercados internacionales y menos
de las políticas económicas guberna­

ia
mentales.

Una tercera acepción, de naturaleza his­
tórica y de significado quizás un tanto di­
fuso, es aquella según la cual la globa­
lización es -afirma Hasbún Karmy- aquel
fenómeno, connatural a toda cultura
desarrollada y que ha alcanzado cierto
grado de complejidad, por el que tiende a
expandirse el orden originariamente es­
tablecido en un ámbito geográfico mucho
más amplio. Como ejemplo se podría citar
la historia de Roma.

19

Una cuarta acepción, también de carácter
histórico, es la que asocia la idea de la
globalización con'el fenómeno económico
que tuvo lugar entre los siglos XV y XX,
vinculado al proceso de expansión euro­
pea y norteamericana, que permitió con­
solidar grandes imperios y que produjo un
desastroso reacomodo de la diversidad

. 20
étnica y cultural de la humanidad. En
esta acepción globalización viene a
significar la implantación de un sistema
económico vinculado a la colonización.

La palabra globalización tiene un quinto
significado que va fuertemente coimpli­
cado con los dos anteriormente señalados.
La globalización es un modelo de gestión
de la empresa -de las empresas multina­
cionales- que como respuesta a la cre­
ciente complejidad del entorno compe­
titivo, lleva a cabo la creación y fomento
de competencia a escala mundial, con el
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fin de maximizar sus beneficios y con­
solidar sus cuotas de mercado. Una de
las consignas fundamentales de la lógica
empresarial multinacional es la integra­
ción. La integración sistemática de los
elementos productivos y de distribución
en la misma lógica. Cada parte debe sis­
temáticamente servir a la unidad en la

lid 21tota 1 ad.

Un sexto significado de globalización -de
más amplio espectro por cuanto que no
se refiere exclusivamente a la teoría eco­
nómica sino también a la economía
política,- es aquel que -en la actual etapa
de la economía mundial- se caracteriza
por las estrechas interrelaciones que se
han establecidos entre los países que han
optado por el sistema neoliberal, pero que
afecta también a los modelos ideológico­
políticos y económicos defendidos por los
países dominantes en el transcurso de la
dos últimas décadas del siglo veinte.
"Debido al particular contexto interna­
cional de los años noventa, el proceso
globalizador no sólo se ha acelerado, sino
que ha adoptado determinadas peculiari­
dades, porque ha pasado a ser el proyecto
ideológico-politico y económicoimpulsado
por lasprincipales potencias mundiales en
función de controlar, rediseñar y aprove­
charse del sistema de relaciones interna­
cionales con vistas a estructurar un Nuevo
Orden Mundial acorde con sus egoístas
intereses".22 La globalización, así enten­
dida, constituye uno de los conceptos
clave, quizás en el momento actual el más
importante, que organizan la discusión

doctrinal de la economía política contem­
poránea. El término apunta hacía la idea
de que una sociedad cohesiva y aislada y
una economía doméstica ya no se sos­
tienen y que somos testigos de la creación
de una economía y de una sociedad
verdaderamente globales y de la depen­
dencia de la vida cotidiana de fuerzas
globales. La globalización se ha consti­
tuido en una transformación cualitativa del
capitalismo y ha desarrollado una nueva
relación de interdependencia más allá de
los estados nacionales."

Un séptimo significado, que tiene un al­
cance aún mayor, es el que viene recogido
en la denominada Declaración de Sin­
Ira aprobada en la VIII Conferencia
Iberoamericana de Educación, organizada
por la OEI (Organización de Estados Ibe­
roamericanos para la Educación, la
Ciencia y la Cultura), que tuvo lugar en
la mencionada ciudad lusitana durante los
días 9 y 10dejulio de 1998, con el objetivo
de analizar los problemas concernientes
al tema Globalización, Sociedad del Co­
nocimientoy Educación. Por globalización
entiendo ahora, siguiendo la mencionada
declaración, aquel "proceso amplio,
contradictorio, complejo, heterogéneo y
profundo de cambio en las relaciones en­
tre sociedades, naciones y culturas que
ha generado una dinámica de interde­
pendencia en las esferas económica,
política y cultural en las que se desen­
vuelve el actual proceso de mundializa­
ción y que hace posible que aconteci­
mientos,decisionesy actividadesocurridas
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en un determinado lugar del planeta re­
percutan de forma muy significativa en
otros lugares, en otras sociedades y en

24
otras personas. En este mismo sentido
ha sido definida, desde una perspectiva
más crítica como el proceso político, eco­
nómico, social y ecológico que está te­
niendo lugar actualmente a nivel plane­
tario, por el cual cada vez existe una mayor
interrelación económica entre unos lu­
gares y otros, por alejados que estén, bajo
el control de las grandes empresas mul­
tinacionales. Lo cual determina que cada
vez más ámbitos de la vida sean regulados
por el "libre mercado", aplicándose la
ideologíaneoliberalen casi todos lospaíses
y con mayor intensidad. Las rnegacor­
poraciones consiguen así un mayor poder

25
a costa de los estados y los pueblos. En
definitiva, se trata, según esta acepción
de un fenómeno multifacético que abarca
las diversas dimensiones de relación que
existen entre los estados y los diferentes
estamentos sociales. Hay todo un com­
plejo entramado de redes que configuran
hoy las distintas sociedades dentro del
sistemamundial.26

Un octavo significado del término globa­
lización es el que adquiere cuando se le
asocia directamente con los derechos
humanos, utilizando la expresión "glo­
balización de los derechos humanos"."
Aqui la expresión toma un significado
muy diferente a los anteriores y deviene
equivalente al término universalización.
Ya he señalado antes que no considero
adecuada esa identificación de términos.

Sobre los criterios de diferenciación de
ambos términos hablaremos más ade­
lante.

Para otros autores, como Jalfen, la glo­
balización se caracteriza, principalmente,
y esta seria otra acepción del término, por
constituir un nuevo paradigma. "Ante
todo, la globalización no es un fenómeno
geográfico; no alude sólo ni necesaria­
mente a la conocida idea de 'aldea glo­
bal'. A mi juicio tiene que ver con la
instalación de un nuevo paradigma que,
entre otras cosas, tiende a disolver la idea
de lo geográfico. Se trata, entonces, de
un fenómeno de totalización por el cual
las cosas -todas las cosas- se experimen-

,. 28
tan desde lo técnico", "No es que cada
cosa del mundo tiene que aparecer en pan­
talla para que podamos hablar de' lógica­
virtual', sino que la sensibilización de las
jóvenes generaciones las prepara más
para la clave técnica, para lo virtual, que
para lo real, 1, a eso puede llamarse'glo­
balización' .

Por último, un décimo significado o acep­
ción de globalización es aquel según el
cual constituye un "proceso de integración
de todos los sistemas en un único macro-

JO
sistema de alcance planetario".' En este
sentido la globalización viene caracteriza­
da como el objetivo fundamental de las
tesis ecologistas y sostenibitistas y se
opone a mundialización, término que
resultaría antitétíco respecto del primero.
Mientras que laglobalizac/ón supone un
proceso de integración efectivo y soste-
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nible, la mundialización, por el contrario,
sólo piense en la extensión del mercado
planetario, desde una exclusiva extensión
estratégica del poder local. 31

Ahora bien, el problema de la ambi­
güedad conceptual de la globalización no
quedará resuelto si no conseguimos dis­
tinguirla de otros términos con los que con
frecuencia se la confunde.

Es el caso, en primer lugar, de un término
al que acabamos de referimos: el término
mundialización. En castellano podemos
hacer la distinción entre globalización y
mundíalizacíán, pero no así en inglés,
donde sólo se utiliza el término globali­
zation.

El francés, por su parte, es un idioma que,
en principio, puede ayudamos a resolver
el problema terminológico. En él.junto a
la palabra globalisation se suele utilizar
frecuentemente, incluso preferentemente,,"
la expresión mondiatisation."

Sin embargo, esta palabra tampoco está
exenta de ambigüedad ni en el ámbito
cultural francófono ni en el ámbito del
castellano, donde también se utiliza el
término mundializacion.

En algunos autores, como Luc Labonté
o lves Michaud, las palabra mondialisa­
tion se utiliza como sinónimo de globaliza-

. , 33
cion de los mercados.

En otras ocasiones se hace equivalente a

la globalización, pero con un significado
que trasciende su acepción meramente
económica, comprendiendo también en
algunos casos la dimensión tecnológica (la
revolución existente en el mundo de las
comunicaciones) y en el ámbito cultural.34

En determinadas ocasiones esa palabra
denota otro significado. Bertrand Badie
afirma que la mondialisation denota la
constitución de un sistema internacional
que tiende a la unificación de sus reglas,
de sus valores, de sus objetivos, pre­
tendiendo integrar en su seno el conj unto
de la humanidad. Así definida, el proceso
reenvía a una historia tan larga como iné­
dita. En cuanto que el nuevo proceso im­
plica sin embargo que ninguna colecti­
vidad, ningún territorio, ninguna sociedad
escapaa su inserción en unsistemamun­
dial que se identifica con el globo terrestre:
el imperio de Alejandro o el de Napoleón
pudieron pretender alcanzar una extensión
infinita que no tenia ninguna posibilidad
de realizarse por la ausencia esencial-

-'5
mente de los medios técnicos.

Otro grupo de autores, que se mueven
en el ámbito cultural francés, considera
que es conveniente sustituir el concepto
de globalization por el de mondialisa­
tion, por cuanto que éste último apunta
mejor a la doble dimensión de integración
y exclusión de la actual fase de desarrollo
capitalista. "Mundialización" supone
agentes y hegemonias, mientras la
"globalización" insinúa un proceso que se
autorreproduce con una dinámica interna
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propia, a la manera de una formación
coralífera. En el plano económico -eje del
proceso de la globalización o mundia­
lización- significa incrementar la coor­
dinación de la economia por el mercado
y reducir la coordinación de la economía
por el Estado (economia que incluye, en­
tre sus productos más dínámicos, la
comunicación, la tecnologia y los bienes

36
culturales).

La palabra castellana mundialización se
hace en muchas ocasiones equivalente a
la acepción más amplia de globalización.
Tal es el significado que parece dar al tér­
mino, entre otros, el profesor Capella:'7

Para otra corriente de pensamiento la
mundialización sería una de las tres fases
del proceso de expansión de la economía
a escala planetaria. La mundialización ocu­
paria una posición intermedia entre el inicio
del proceso -la intemacionalización- y la

38
culminación del mismo -la globalización.

Para otra corriente de pensamiento la
palabra mundialización sería un término
antagónico del de globalización. La mun­
dialización tendría una carga ideológica
positiva. El término globalízacíón, por el
contrario, tendría una carga negativa. Se
habla así de la "mundialización de la
globalización" para dar a entender la
necesidad de corregir y "humanizar" las
consecuencias negativas de ésta última."
En este sentido se expresa, por ejemplo,
Alain Touraine que diferencia entre mun­
dialización, que sería la prolongación de

las tendencias de apertura que se aceleran
en la segunda parte del XX, y la glo­
balización, proceso nefasto mediante el
cual los pueblos han cedido el poder sobre
sus economías y sus sociedades a fuerzas
globales y antidemocráticas, tales como
los mercados, las agencias de calificación
d 1 d

' 40
e a deu a, etcetera.

En fin, la expresión mundialización se
hace acríticamente equivalente, en otras
ocasiones, a términos de diferente sig­
nificado, tales como transnacionalización,
internacionalización e incluso univer­
salización, para hacer referencia, de for­
ma simultánea y un tanto difusa, a partir
de los años ochenta del siglo XX, del fin
del "ghetto" nacional, la porosidad cre­
ciente de las fronteras y la interdepen­
dencia, más o menos marcada de los

, . 41
fenómenos sociales,

Otras expresiones también utilizadas tal
y como hemos señalado anteriormente
son, entre muchas, "sistema mundo",
"planetarización","transnacionalización",
"era de la información", "aldea global",
."hibridización" y "glocalización", Veamos
brevemente su significado en relación con
el término "globalización",

La expresión "sistema mundo" tampoco
puede hacerse equivalente al término
globalización, aunque sí puede señalarse
como antecedente próximo suyo. Con ella

.42
algunos autores, como Wallerstein hace
dos décadas mostraban ya la existencia
de un sistema mundial desigual y polari-
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zado, determinado básicamente por las
relaciones económicas y canalizado por
medio de relaciones de dependencia de
unos paises sobre otros.

Otro término usado por la doctrina, aun­
que en muy inferior medida, es el de plane­
tarización. Este término no me parece
correcto utilizarlo como equivalente al de
globalización, porque como señala uno de
los mejores especialistas sobre el tema,
el profesor Manuel Castells, la economia
global no es una economia planetaria, y
este hecho es uno de los elementos que
ayudan a entender la estructura de la
economía global. No es una economia
planetaria dado que "no abarca todos los
procesos económicos del planeta, no
incluye todos los territorios ni a todas las
personas en sus trabajos, aunque si afecta
de forma directa o indirecta la subsistencia
de la humanidad completa. Mientras que
sus efectos alcanzan a todo el planeta, su
operación y estructura reales atañen sólo
a segmentos de las estructuras económi­
cas, los paises y las regiones, en propor­
ciones que varian según la posición par­
ticular de un país o región en la división
internacional del trabajo"."

El término transnacionalización, por su
parte, se impone a partir de los años
setenta del siglo veinte en el ámbito de la
sociología de las relaciones intemacionales
y tiene un significado de una gran amplitud
que comprende en su seno la globaliza­
ción, la mundialización y muchos otros
fenómenos actualmente existentes. Trans-

nacionalización viene a significar el con­
junto de los procesos que, bien por vo­
luntad deliberada o bien de forma deter­
minista, tienen lugar en el espacio mundial.
Es el caso, por ejemplo, de fenómenos
como los flujos migratorios, el flujo de las
comunicaciones o los circuitos econó­
micos y financieros.

44

Otra expresión es la denominada "era de
la información", Esta expresión en prin­
cipio puede parecer correcta pero tiene
el riesgo de designar el todo por la parte:
la dimensión de la información es primor­
dial para analizar la configuración y
desarrollo de los procesos de globali­
zación. Pero la totalidad de los mismos
es mucho más compleja y de mayor
alcance. Es válida, sin embargo, para
designar la revolución que se ha producido
en el mundo de la información y que,
como va se ha indicado, afecta decisi­
vamente a: oroceso de globalización.

En los años 70 MacLuhan hizo popular
otra expresión: "aldea global", cuyo
significado no debe hacerse coincidir con
el término globalización, pues tal término
designaba una de las dimensiones de la
globalización: la influencia social de los
nuevos medios de comunicación de
masas.

Conviene hacer referencia, aunque sea
breve, a uno de los últimos conceptos a
los que están apelado las ciencias sociales
en estos tiempos de incertidumbre, im­
precisión y ambigüedad. Me refiero al



REVISTA DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 53

término "hibridización". El neologismo se
está utilizando para designar el complejo
entrecruzamiento o interconexión de
elementos culturales, sociales y políticos
diversos que están coimplicados dentro
de los procesos de globalización, inten­
tando explicar la compleja realidad que
actualmente se vive dentro de los mis-

45
mos.

Otro neologismo también utilizado por la
doctrina es el de glocalización. Acuñado
por Nederveen para hacer referencia a
la dinámica existente en el ámbito de la
globalización, subraya la necesidad de
redefinir, en virtud de las nuevas y es­
pecificas caracteristicas de ésta, lo univer­
sal y lo particular superando los enfoques
tradicionales que aislaban ambas dimen-

. 46
srones.

Sin embargo, dentro de la teoria de los
derechos humanos el término que más se
aproxima al significado de la palabra
globalización es el de universalización.

En un apartado anterior hemos señalado
diversas acepciones que tiene la palabra
globalización. Pues bien de todas esas
acepciones vamos a tomar como refe­
rencia una de ellas, aquella que a mi juicio
tiene en su acepción más amplia, con la
finalidad de distinguirla del término uni­
versalización en el sentido en que este
término se usa habitualmente por la
doctrina y las principales declaraciones
de derechos y en el ámbito de la teoría de
los derechos humanos.

La globalización consiste en aquel con­
junto de procesos complejos, contra­
dictorios, heterogéneos, profundos y
mutuamente coimplicados, de naturaleza
política, económica, jurídica, ecológica...
mediante los cuales se están produciendo
una serie de radicales transformaciones
en las relaciones entre sociedades, na­
ciones y culturas que ha generado una
dinámica de interdependencia en las es­
feras económica, política y cultural en las
que se desenvuelve el actual proceso de
progresiva integración mundial y deter­
minadas, en últimainstancia, en el ámbito
económico por el control ejercido por las
grandes empresas multinacionales bajo la
ideologia neo liberal.

El término universalización, por su parte,
se hace equivalente, en ocasiones, al de
globalización. Asi por ejemplo Bertrand
Badie se refiere a él para designar la
capacidad de ciertos principios, de ciertos
valores o de ciertas reglas de trascender
la historia singular que los han suscitado
para expandirse uniformemente en todos
los contextos sociales. Especialmente aso­
ciado a los temas del posmodernismo, se
alimenta ordinariamente del tema perió­
dico -aunque fugaz- del fin de las ideo­
logias para proclamar la universalización
de un capitalismo organizado (Daniel Bell)
o de la democracia occidental (Francis
Fukuyama) que implica una globalización
del progreso mediante la sustitución de
las tradiciones particulares en un orden
universal, pretendidamente fundado sobre
la razón y la ciencia"."
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También se utiliza en otras ocasiones la
palabra universalización -dentro del
ámbito de la teoría de la globalización­
para designar el actual tríunfo del capi­
talismo a escala planetaria como uno de
los efectos fundamentales de la misma."

No obstante lo anteriormente señalado
insisto en la idea de que en el ámbito es­
pecifico de la teoria de los derechos
humanos pueden y deben distinguirse
ambos términos. Los criterios diferen­
ciadores se pueden fijar, a mi juicio, de
forma sincrética, en los siguientes rasgos:

En primer lugar, corresponden a dos fe­
nómenos sociales que desde una pers­
pectiva histórica, presentan caracterís­
ticas diferentes. La globalización -en­
tendida en el tercer significado anterior­
mente indicado- esto es, como concepto
histórico, ha ido de la mano del colo­
nialismo y del imperialismo, constituyendo
en el momento actual una prolongación
de los mismos. Si en los albores de la Edad
Moderna se inician ambos procesos, es
en el siglo XX donde alcanzan su final
por medio de la descolonización. La
globalización, es entonces quien, entendida
ya en su significado actual, toma el lugar
y relevo de aquellos en el ocaso del siglo
XX.

La universalización, por el contrario,
surgió, a mediados del siglo XX con clara
inspiración ilustrada, como reacción -al
menos en parte- contra el colonialismo y
las formas de imperialismo entonces exis-

tentes y con la pretensión de su supe­
ración. En la actualidad la universalización
se mantiene con la misma pretensión de
autoliberación y superación del neocolo­
nialismo frente a la sucesora de ambos:
la globalización.

Un segundo criterio para distinguir la glo­
balización de la universalización consiste
en establecer que la primera es aquel
proceso de escala planetaria, que afecta
a las relaciones e intercambio de tipo cul­
tural, medioambiental, jurídico, científico,
técnico, económico y político, y que de­
termina, en última instancia las diferencias
y el dominio de los pueblos más ricos
sobre los pueblos pobres y excluidos. Es
la estructura de las relaciones interna­
cionales comprendidas dentro de la glo­
balización las que mantienen en la miseria
a la inmensa mayoria de la población

d
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mun ial,

La "universalización", por el contrario, ha­
ce referencia a aquella caracteristica de
los derechos humanos, de naturaleza pro­
cesal, que a partir de la caracteristica de
su naturaleza expansiva y de la decisiva
influencia de la Declaración Universal de
Derechos Humanos de 1948 (50) está de­
terminando la progresiva traslación de la
problemática de los derechos desde el
ámbito estatal al ámbito internacional,
proyectándose en todas y cada una de
las diferentes dimensiones estructurales
de los derechos, constituyendo, en suma,
un potencial instrumento de liberación e
igualación de los derechos de los pueblos.
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Una tercera nota diferenciadora, que ilus­
tra una vez más la contradicción insalvable
existente entre ambas, es la señalada por
el profesor de la Universidad de Valencia
Javier de Lucas: "En ocasiones la globali­
zación se presenta ideológicamente como
universalidad, usurpando el ideal univer­
salista de la Ilustración. La globalización

corresponde más bien a la imposición del
modelo de modernización capitalista en­
trevisto por Weber, implicando la idea de
progreso en sentido instrumental. El uni­
versalismo, defendido por el ideal de la
Ilustración suponía, por el contrario, un

5)

progreso moral". No obstante es preciso
señalar que antes que Weber, Adam
Smith, en su obra Examen sobre la natu­
raleza y causa de las riqueza de las
naciones, habia podido ya entrever la
existencia de una futura "república mer­
cantil universal", que aspiraría a unir a
todo el género humano en una comunidad
económica que permitiría además el en­
tendimiento entre pueblos y naciones."

Otro criterio de distinción nos viene dado
con la utilización por un sector doctrinal
de dos términos muy próximos al de
universalización y que son determinantes
lógicos del mismo. Me estoy refiriendo a
los términos universalidad y universa­
lismo. La universalización seria la ten­
dencia a la implantación en todos los
espacios y cn todos los tiempos del planeta
tierra de una caracteristica fundamental
de los derechos humanos: la universalidad
y del principio fuertemente vinculado a
los mismos del universalismo. Utilizo el

término universalismo para designar un
fenómeno social actual que no sólo no
coincide con el significado de globali­
zación sino que incluso se manifiesta
también como opuesto al mismo. El uni­
versalismo implica la presencia y apor­
tación intercultural en la última fase de la
civilización capitalista llamada posmo­
derna de todas las culturas del mundo,
pues se entiende que todas ellas contienen
elementos valiosos para las demás.'] El
universalismo, en cuanto que ámbito
donde el diálogo intercultural se da cita y
tiene plena vigencia, se opone radicalmen­
te a la dimensión cultural de la globali­
zación: la idea que se ha denominado de
pensamiento uniformizado y único, o qui­
zás más acertadamente, "pensamiento

54 ..
cero". Esa forma de pensamiento qure-
bra radicalmente la idea de diversidad
cultural y lleva aparejado el fenómeno de
la aculturación.

La incidencia de la dimensión ideológica
de la globalización es, sin embargo, es­
pecialmente patente si se la pone en
relación con el sistema de derechos hu­
manos y con el proceso de uruversa­
lización de los mismos.

Esa incidencia puede observarse en un
doble plano de análisis: un estudio lin­
güistico -que es el que aqui estamos in­
tentando realizar- y un estudio funcional,
consistente en analizar los efectos de las
acciones global izadoras sobre el sistema
de derechos humanos. Ese doble plano
no es contradictorio ni mutuamente ex-
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cluyente. Todo lo contrario, puede com­
pletarse con un tercer nivel de análisis que
permitirá confrontar y unir los resultados
obtenidos en los dos primeros niveles. No
obstante, como he señalado al comienzo
de este trabajo, voy a exponer aquí, ex­
clusivamente, un análisis lingüístico. Los
otros enfoques están siendo objeto de
otros trabajos.

Es indudable que la raiz de la connotación
ideológica de la palabra globalización
radica en sus propios términos y más
exactamente en el verbo que parece ha
servido de base a la creación de ese neo­
logismo: globalizar. Es en el significado
de esta palabra donde hay que buscar la
raiz ideológicadel sustantivoglobalización.
No hay que olvidar que este término es
un neologismo que aunque comienza a ser
recogído por los diccionarios de economía
y de socio logia, no figura, en cambio, en
los diccionarios de la lengua.' 55 Si está
sin embargo, en estos últimos, el verbo
globalizar. Dentro de su campo semántico
está la idea de la acción de algo, de algún
fenómeno o realidad que teniendo ca­
rácter homogéneo afecta a todos los in­
tegrantes de un colectivo, o incluso de todo
el planeta de la misma forma. Si en la
teoría de la globalización vinculamos am­
bos térmínos o íncluso derivamos, como
parece lógico, el significado del sustantivo
globalización del verbo que indica esa
acción, que es globalizar, estaremos in­
curriendo, bien de forma consciente o bien
de forma inconsciente, en el error de
ideologizarel significadodel primero,pues

implica entenderlo como un conjunto de
procesos y fenómenos que abarcan o
comprenden a todos los habitantes del
planeta por igual. Lo que es obviamente
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falso. Incluso aIgun autor ha llegado a
afirmar que el término globalización es
deliberadamente ambiguo precisamente
para utilizar esa ambigüedad en beneficio
y enmascaramiento de su función ideo­
lógica. Si esto fuera así estaríamos ante
un ejemplo evidente de ideología siste­
mática.

El término mundialización por su parte, a
diferencia del término globalización, sí
tiene un significado vulgar y está recogido
por los diccionarios de la lengua, tanto de
la francesa como de la española.

En francés mondialisation -nos dice el
diccionario Le Robert- viene a designar
Le fait de devenir mondial, de se ré­
pandre dans le monde entier. Por su par­
te, el adjetivo mondial, de origen lingüís­
tico más antiguo, designa aquello que es
Relatif a la terre entiére; qui intéresse
toute la terreo El verbo mondialiser, por
su parte, significa la acción de mundia­
lizar, de rendre mondial y el adverbio
mondialement indica d 'une maniere
mondiale; partout dans le monde. Las
acepciones señaladas se corresponden
perfectamente con una de las caracte­
rísticas fundamentales de la globalización:
estamos ante un cúmulo de procesos que
afectan al planeta tierra en su totalidad.
Por consiguiente, no habría, desde este
estricto punto de vista, ningún incon-

• N. de R. En la vigésima segunda edición (2001) del Diccionario de la Real Academia de la Lengua se incluye
la palabra globalización. "Tendenciade los mercados y de las empresas a extenderse, alcanzando una dimensión
mundial que sobrepasa las fronteras nacionales".
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veniente en utilizar como sinónimos los
términos globalización y mundialización.

Sin embargo, el adjetivo mondialiste de­
signa universalisme visan! a constituer
1'unité politique de la communauté hu­
maine. Como se ve, dentro del campo
semántico de la palabra mundialización
figura la idea de universalización. Idea que
se refuerza cuando observamos que mu­
chos diccionarios de indudable prestigio
traducen al castellano la palabra mondia­
lisation por universalización. Es el caso,
por ejemplo, del diccionario Larousse. Y
el mismo diccionario, de modo análogo,
traduce el verbo mondialiser por univer­
salizar. Otros diccionarios tanto de la len­
gua francesa como de la lengua española
(como el diccionario de Maria Moliner)
vienen a dar en una de sus acepciones,
como sinónimos, a los verbos mundializar
y universalizar y a los sustativos mun­
dialización y universalización. Consi­
dero que esta asimilización de significados
puede ser admisible en el ámbito del
lenguaje vulgar al que antes hicimos
referencia, pero no asi en el campo de la
filosofia del derecho. La razón no es otra,
en la línea de lo anteriormente expuesto,
de que no conviene confundir, en el ámbito
de la teoria de los derechos humanos, el
significado de los términos globalización
y mundialización -cuando se hacen sinó­
nimos ambos términos- con el de univer­
salización. Sin embargo, lo que interesa
ahora subrayar es que la utilización como
sinónimos de esos términos en el ámbito
de la filosofía del derecho, además de

resultar carente de rigor, puede encerrar
en si misma y por el mero hecho de la
equiparación, una clara dimensión ideo­
lógica. La globalización, o si se prefiere,
la mundialización, es un fenómeno radi­
calmente antitético, cuando no el principal
enemigo, del proceso de universalízación
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de los derechos humanos.

Sin embargo la dimensión ideológica de
la globalización se hace especialmente
patente en relación al término mismo que
la designa. Se trata de un término que ha
sido secuestrado y adulterado respecto de

"su significado originario. En el ámbito
de la ecología, de donde procede origina­
riamente, el término globalización designa
e implica una estrategia global para toda
la tierra. Ahora, por el contrario se subsu­
me dentro del término globalización lo que
no pasa de ser un proceso de mundia­
lización, en el sentido en el que antes iden­
tificábamos ambos términos. "La mun­
dialización se contenla con extender a todo
el planeta determinadas estrategias loca­
les. La globalización piensa en el sistema
terrestre, la mundialízación en el mercado
planetario. La divisa ecologista 'pensar
globalmente y actuar localmente' respon­
de a esta estrategia globalizadora en la
que enmarcar la actividad cotidiana. Ante
ello el desarrollismo mundializante piensa
en ciertos intereses locales y los implanta
en todo el mundo"." Además, la globali­
zación, en su acepción ecológica, implica
la sostenibilidad "en tanto que la insos­
tenible política actual, lejos de constituir
un proceso global, consiste en una con-
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ceptualmente pobre mundialización de las
estrategias locales de los grandes grupos
industriales o financieros".'o

Conclusiones

1°Enel lenguaje científico de las ciencias
sociales suele darse con excesiva fre­
cuencia, y en conceptos fundamentales,
la existencia de una gran ambigüedad. La
última manifestación de esa ambigüedad
la constituye, como paradigmática, el con­
cepto de globalización.

2° Del término globalización existen, al
menos, diez acepciones posibles, así como
centenares de definiciones diferentes.

3° La terminologia utilizada para designar
a la globalización es, asi mismo, muy
abundante y con términos y expresiones
que difieren en gran medida en su sig­
nificado.

4° Los términos globalización y univer­
salización, si en el lenguaje vulgar pueden
ser considerados como sinónimos, no
puede decirse lo mismo si los referimos
al ámbito teórico de la filosofia de los
derechos humanos.

5° Los criterios de distinción entre ambos
se pueden sintetizar en los siguientes
rasgos:

a) Corresponden a dos fenómenos socia­
les que, desde una perspectiva histórica,
presentan caracteristicas diferentes. La

globalización, entendida como concepto
histórico, ha ido de la mano del colo­
nialismoy del imperialismo,constituyendo
en el momento actual una prolongación
de los mismos. La universalización, por
el contrario, surgió, a mediados del siglo
XX con clara inspiración ilustrada e
impulsada por la Declaración Universal
de 1948, como reacción -al menos en
parte- contra el colonialismo y las formas
de imperialismoentonces existentes y con
la pretensión de su superación. En la
actualidad la universalización se mantiene
con la misma pretensión de autoliberación
frente a la globalización.

b) La globalización determina, en última
instancia, las diferencias y el dominio de
los pueblos más ricos sobre los pueblos
pobres y excluidos. Es la estructura de
las relaciones internacionales compren­
didas dentro de la globalización la que
mantiene en la miseria a la inmensa ma­
yoría de la población mundial. La uni­
versalización, por el contrario, hace
referencia a una caracteristica básica de
los derechos humanos, de naturaleza pro­
cesal, que está determinando la progresiva
traslación de la problemática de los
derechos desde el ámbito estatal al ámbito
internacional, proyectándose en todas y
cada una de las diferentes dimensiones
estructurales de los derechos humanos y
constituyendo, en suma, un potencial
instrumento de liberación e igualación de
los derechos de los pueblos.

e) La globalización supone la imposición
mundial del modelo de modernización
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capitalista, implicando la idea de progreso
en sentido instrumental. La universali­
zación supone, por el contrario, un pro­
greso moral.

d) La universalización implica la tendencia
a la implantación mundial de la univer­
salidad, que es una de las características
fundamentales de los derechos humanos,
así como del príncipio del universalismo,
ámbito dónde el diálogo intercultural tiene
plena vigencia. A todo ello se opone ra­
dicalmente la dimensión cultural de la
globalización: el denominado pensamiento
uniformizado y único o "pensamiento
cero" que quiebra radicalmente la idea
de diversidad cultural y lleva aparejado,
ínevitablemente, el fenómeno de la
aculturación.

6° Sí globalización y universalización son
realidades tan dispares parece que los
términos que las designan deben ser
claramente diferenciados. Y no sólo di­
ferenciados, sino incluso catalogados
como términos antónimos. En consecuen­
cia, la utilización de la expresión "globa­
lización de los derechos humanos", en la
sociología del derecho, en la doctrina
iusfilosófica y en el de la ciencia jurídica,
además de ser incorrecta, sólo puede ser­
vir para ideologizarlos.

7° La utilización de ambos términos como
sinónimos implica, además, una contra­
dicción radical con la naturaleza y carac­
teristicas del sistema de los derechos
humanos.

so Un análisis funcional demuestra que

la incidencia de la globalización sobre el
sistema de derechos humanos, en general
y sobre los concretos derechos, en parti­
cular no sólo no resulta beneficiosa para
los mismos, sino que, por el contrario, los
efectos son tan devastadores que todas
sus características fundamentales, espe­
cialmente la universalidad, están frontal­
mente negadas.

9°Como consecuencia de lo anterior cabe
deducir que el proceso de universalización
de los derechos podrá culminarse sólo si
se consiguen remover los obstáculos que
lleva aparejada la globalización.

J00 Uno de los obstáculos que la globa­
lización ofrece como barrera a la univer­
salización de los derechos humanos, y se
trata de una dificultad de no poca impor­
tancia, es su propía ambigüedad concep­
tual y terminológica.

11° La ambigüedad terminológica de la
palabra globalización, asociada al sig­
nificado del verbo global izar, del que
parece derivar, utilizada sin ningún rigor,
sirve como instrumento ideológico para
enmascarar la función discriminatoria que
implican los procesos de globalización.

12° Una de las acciones. de garantía de
los derechos humanos -cuya insuficiencia
es puesta en evidencia por los procesos
de globalización- debe pasar a mi juicio
necesariamente por la fijación, la precisión
y la denuncia de las dimensiones ideo­
lógicas de la misma.
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13° Debe plantearse en los foros interna­
cionales, en que se debaten las dimen­
siones actuales de los derechos humanos,
algo que desgraciadamente hasta ahora
no se ha hecho: la posibilidad de establecer
nuevos criterios y nuevos enfoques con
el objetivo de poder superar el reto de­
cisivo que la globalización está planteando
a la universalización de los derechos. Si
los problemas que la globalización acarrea
para la universalización tienen tanta in­
tensidad y extensión, las respuestas a los
mismos deben ser, al menos de carac­
teristicas semejantes.
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El Ombudsman y la administración pública
moderna

Jorge L. Arenas Hernández

E 1sistema de libertades individuales,
sociales y politicas que hoy disfrutamos
en un gran número de paises del mundo,
es el resultado de más de dos mil años de
luchas, esfuerzos y evoluciones que han
costado muchas vidas, mucha sangre y
mucho sacrificio a la humanidad en su
conjunto.

En efecto, hoy nos parece absolutamente
normal hablar del derecho a la vida y a la
igualdad; de la libertad personal, de
pensamiento y de expresión; del derecho
a la salud, a la educación, a la vivienda, a
un medio ambiente sano, e incluso a la
diversidad sexual. Sin embargo, la
expresión escrita en el orden jurídico
mexicano de tales derechos es muy
reciente. Bástenos con señalar que la
elevación a rango constitucional de la
igualdad ante la ley del varón y la mujer
data de diciembre de 1974. Y es sólo
hasta elide junio de 2000 cuando con
mayor amplitud, en un ordenamiento
jurídico mexicano se hace mención a

algunos de los conceptos antes citados:

La capacidad jurídica es igual para el
hombre y la mujer. A ninguna persona por
razón de edad, sexo, embarazo, estado
civil, raza, idioma, religión, ideologia,
orientación sexual, color de piel,
nacionalidad, origen o posición social,
trabajo o profesión, posición económica,
carácter físico, discapacidad o estado de
salud, se le podrá negar un servicio o
prestación a la que tenga derecho, ni
restringir el ejercicio de sus derechos
cualquiera que sea la naturaleza de estos.'

Las que hoy conocemos como libertades
civiles y políticas, garantias individuales,
derechos fundamentales, derechos
subjetivos públicos y derechos humanos,
tienen tras de si una larga y accidentada
historia que habremos únicamente de
mencionar, para no desviamos del tema
central de este trabajo.

Partiendo históricamente de la po/is
ateniense y tomando como base las
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reflexiones de los antiguos pensadores
griegos acerca de las instituciones juri­
dicas y politicas de la época, es incues­
tionable que la esclavitud existió no sólo
como un fenómeno social, sino como una
institución.

Existian en lapolis ateniense a saber, tres
clases sociales:

a) Los ciudadanos, quienes tenian
derecho a participar en la vida politica de
la polis; era un privilegio que se obtenia
por nacimiento.
b) Los extranjeros residentes o metecos,
quienesen su mayoría eran comerciantes,
artesanos o agricultores. Su residencia du­
rante varias generaciones no convertía a
los metecos en ciudadanos, aunque eran
hombres libres.
e) Los esclavos, quienes ocupaban natu­
ralmente el grado más bajo en la escala
social, "pues la esclavitud era una institu­
ción universal en el mundo antiguo. Acaso
una tercera parte de los habitantes de
Atenas eran 'esclavos. En consecuencia,
la institución de la esclavitud era tan
caracteristica de la economia de la
ciudad-Estado como la del asalariado lo
es en el Estado moderno".'

Ya en el imperio romano, Lucio Anneo
Séneca (4ac.-65dc.), filósofo, dramaturgo
y politico estoico de gran influencia con
los emperadores Claudia y Nerón, abogó
por una regulación juridica más humana
de la esclavitud. Con Claudia, se deter­
minó que seria libre el esclavo que fuera

abandonado por su amo en virtud de
enfermedad o vejez. Igualmente, "no se
debía matar a los esclavos sin sentencia
de un magistrado, lo mismo que aplicar
tormentos sin proceso o sentencia de algún
magistrado". ]

"El cristianismo puso punto final a la
concepción del hombre que es esclavo por
naturaleza. El derecho medieval no
conservó la idea ni la institución, pero la
condición de los siervos en las tierras de
los señores feudales era una forma
disfrazada de esclavitud. Era mejor la
condición de los trabajadores de la ciudad,
pero el régimen de las corporaciones los
sometían a la voluntad de los maestros,
autores de las normas para el trabajo de
los compañeros y aprendices"

El historiador y filósofo holandés Juan
Huitzinga' señala al respecto: "Según las
explicaciones del escritor de la época
Chastellain, dios ha creado al pueblo bajo
para trabajar, para cultivar el suelo, para
asegurar por medio del comercio la sus­
tentación permanente de la sociedad; ha
creado al clero para los ministerios de la
fe y ha creado la nobleza para realzar la
virtud y administrar la justicia, para ser
con los actos y las costumbres de sus
distinguidas personas el modelo de los
demás",

Es en esta etapa de la Edad Media cuan­
do los estamentos, que fueron capas so­
ciales vivas y actuantes, cobraron mayor
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fuerza. Mario de la Cueva afirma que el
primero de los estamenlos estuvo
formado por los señores feudales; el
segundo de ellos se constituyó con el clero
y tuvo su fuerza y valimiento en el poder
de la iglesia; inlegrándose el tercero con
los descendientes de la nobleza a los que
no correspondió titulo nobiliario y con los
habitantes de las villas y ciudades.'

Fueron estos señores feudales, cuyo
conjunlo constituía la nobleza y quienes
por ende eran los dueños de la tierra, los
que lucharon contra el Rey Juan "Sin
tierra", lo encerraron en su castillo y lo
obligaron el 17 de junio de 1215 a firmar
la Carta Magna. Los ingleses la conside­
ran como la primera constitución escrita
de la historia y la fuente primera de las
libertades de los hombres.

A lo largo de los siglos XIV, XV, XVI,
XVII YXVIll surgieron en Europa gran­
des pensadores que realizaron enormes
aportaciones a las ideas sociales, políticas
y jurídicas que se tradujeron en conceplos
enlonees novedosos que ahora nos resul­
lan de uso común y cotidiano: unificación
nacional,constitución,monarquía consti­
tucional, estado, soberanía, igualdad, divi­
sión de poderes, sociedad política, pacto
social, etcétera.

Santo Tomás de Aquino, Francisco de Vi­
toria, Hugo Grocio, Thomas Hobbes, John
Locke, Montesquieu, Sieyés, Diderot,
D' Angenson, Voltaire, Quesnay, sólo por
mencionar algunos. contribuyeron de

manera muy notable a la formación de
las ideas e instituciones políticas y juridicas
en el mundo, que hoy son vigentes y que
no obstante sus naturales diferencias tie­
nen un gran común denominador: el hom­
bre y sus derechos.

Son las ideas principalmente de Rousseau,
en tomo a la sociedad política creada me­
diante un contrato social, en el que sólo
puede justificarse la autoridad y conservar
la líberlad por el acuerdo y el consen­
timiento, las que conducen a la Revolución
Francesa con sus postulados de "Libertad,
Igualdad, Fraternidad" dando lugar el 26
de agosto de 1789 a la Declaración de
los Derechos del Hombre y del Ciuda­
dano, misma que consta de 17 artículos.

Desde 1800 y hasta los años 60 del siglo
XX, se gestaron en el mundo diversos mo­
vimientos sociales y políticos, en muchos
casos armados y violemos, que en Amé­
rica, Asia y África tuvieron como propó­
sito fundamental la emancipación de an­
tiguas colonias, posesiones y anexiones
europeas, para el surgimiento de naciones
independientes.

y si bien es cierto que la enorme mayoria
de los movimienlos independenlistas y de
reconstrucción nacional estuvieron en
diversos momentos inspirados en la ya
mencionada Declaración de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, también es
cierto que, paradójicamente, los ocurridos
durante el siglo XX y hasta la segunda
guerra mundial, contemporizaron con
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otras formas de organización estatal en
las que, mientras los emancipados apos­
taban a la idea de la preeminencia del
hombre sobre el Estado, aquellas desa­
rrollaban el proceso inverso en donde el
fin último del Estado es el Estado mismo,
prevaleciendo sobre el individuo y la
organización social. La Alemania nazi y
la Italia fascista son lamentables ejemplos
que no debemos olvidar para no volver a
repetir.

México tuvo, no obstante su accidentada
historia constitucional y como producto del
movimiento revolucionario de 1910, la
atingencia de incorporar en la Carta
Magna de 1917, el reconocimiento de la
existencia de los derechos sociales, que
junto con la Constitución de Weimar, en
1919, enriquecieron la ya para entonces
más que centenaria Declaración de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Es el Estado mexicano, a través de los
poderes constituidos establecidos en nues­
tra Constitución, quien se obliga a garan­
tizar el ejercicio de las llamadas garantías
individuales y sociales previstas en ella.

Ignacio Burgoa' opina al respecto que "no
es lo mismo el elemento que garantiza
(garantía) que la materia garantizada (de­
recho humano)". Por lo que los derechos
públicos subjetivos reconocidos por el or­
den jurídico positivo se aseguran o preser­
van por las garantias establecidas por la
Constitución o por la ley.

Esto nos permite afirmar que los derechos
humanos comprenden un campo de
acción y ejercicio más amplío que el de
los establecidos en las garantias ín­
dividuales y sociales.

En este sentido, compartimos la idea de
que derechos humanos "son aquellos
derechos de importancia fundamental que
poseen todos los seres humanos sin
excepción, por razón de su sola perte­
nencia al género humano".'

Como antes comentamos, es el Estado
quien asume la obligación jurídica de
asegurar el ejercicio y disfrute de las ga­
rantias individuales y sociales y, conse­
cuentemente, de una buena parte de los
derechos humanos que tenemos. En
algunos de éstos, como el derecho al de­
sarrollo o a un medio ambiente sano, su
cumplimiento y dísfrute requieren de la
participación del Estado y de la corres­
ponsabilidad de la propia comunidad.

Bajo el principio de división de poderes y
en términos del articulo 89 constitucional,
es al poder ejecutivo, es decír a la admi­
nistración pública federal, a quien corres­
ponde proveer en la esfera administrativa
a la exacta observancia de las leyes. De
tal suerte, que es a la administración pú­
blica a la que le compete establecer los
mecanismos que garanticen el ejercicio
de los derechos establecidos en el orden
juridico mexicano -con excepción de la
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competencia que corresponde a los po­
deres judiciales federal y locales- en con­
cordancia con lo dispuesto por los articulas
40,41 Y 124 del Pacto Federal.

Asi, la administración pública federal me­
xicana se ha dotado de numerosas es­
tructuras, instituciones y elementos de
diversa naturaleza -con fundamento en las
leyes, reglamentos y acuerdos expedidos
al efecto- para dar satisfacción entre otras
muchas misiones que tiene encomendadas
por el ordenjuridico, al respeto y cumpli­
miento de las garantías de libertad, igual­
dad, propiedad y seguridadjuridica.

En los Estados modernos, concomitante­
mente a las funciones de la administración

pública, se ha establecido la figura del Om­
budsman, palabra de origen sueco que se
identifica como "defensor del pueblo" y
que también se denomina, según el país,
procurador, comisario, médiateur, pro­
veedor de justicia o comisionado.

La esencia de esta institución -gene­
ralmente un órgano unipersonal que
dispone de medios y elementos auxiliares­
tiene como principales funciones la super­
visión dc los actos y resoluciones de la
administración pública y de sus agentes,
.. y cuya actuación está encaminada a
comprobar si se han respetado los dere­
chos proclamados en cada constitución O

si la administración sirve con objetividad
a los intereses generales y actúa de acuer­
do con los principios que, de acuerdo con
la Icy y el derecho, deben guiar toda su

acción:": carece dc facultades coercitivas

y sus determinaciones, que generalmente
se denominan recomendaciones, están
sustentadas en su autoridad moral; por lo

que las autoridades destinatarias se ven

compelidas a acatarlas y corregir errores.
excesos y desviaciones. Las estructuras,
procedimientos y demás mecanismos de
operación los establecen las leyes y re­
glamentos correspondientes.

Por lo especial y delicado de sus fun­
ciones, el titular del Ombudsman debe ser
una persona independiente, seria, objetiva
e imparcial, dotada de una gran calidad
moral y humana, con vocación por el car­
go y desempeño eficiente.

Sólo en Estados donde esté consolidada
la democracia, podrá garantizarse el fun­
cionamiento de la figura del Ombudsman.

En México, la institución del Ombudsman
encuentra su existencia jurídica en el
ámbito federal en el apartado B del
articulo 102 constitucional y se denomina
Comisión Nacional de los Derechos Hu­
manos (CNDH). La misma disposición
prevé la existencia de Comisiones de De­
rechos Humanos en las entidades fede­

rativas:

"El Congreso de la Unión y las le­
gislaturas de las entidades federativas,
en el ámbito de sus respectivas
competencias, establecerán organis­
mos de protección de los derechos hu­
manos que ampara el orden jurídico
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mexicano, los que conocerán de
quejas en contra de actos u omisiones
de naturaleza administrativa prove­
nientes de cualquier autoridad o ser­
vidor público, con excepción de los del
Poder Judicial de la Federación, que
violen estos derechos".

No obstante lo anterior, el Estado mexi­
cano ha venido creando -tanto en el orden
federal como del Distrito Federal- insti­
tuciones y mecanismos juridicos diversos
para dar atención, promoción y solución
a las diferentes necesidades derivadas del
ejercicio y cumplimiento de los derechos
humanos en nuestro país.

En efecto, la administración pública -con
la respectiva emisión del dispositivo
jurídico correspondiente (ley, decreto o
reglamento)- ha venido estableciendo en
los últimos años, instancias y mecanismos
de atención a los derechos fundamentales
de los gobernados que en principio
parecieran ir sustituyendo progresiva­
mente las funciones del Ombudsman en
México o atomizarlo en múltiples orga­
nismos. Incluso, estas instituciones y
mecanismos comprenden el reconoci­
miento, ejercicio y defensa de los dere­
chos específicos de los gobernados, no
sólo frente al poder público sino también,
en algunos casos, frente a instancias par­
ticulares como los bancos, los patrones,
los prestadores de servicios médicos y los
proveedores de bienes y servicios en ge­
neral.

Para sustentar lo anterior, habremos de
enunciar brevemente algunas instancias
e instituciones, así como sus principales
funciones:

a) Instituto Nacional Indigenista
(INI). Creado mediante ley publicada en
el Diario Oficial de la Federación el 4 de
diciembre de 1948.

Entre sus principales funciones están las
de investigar los problemas relativos a los
núcleos indígenas del país; estudiar las
medidasríe mejoramiento de éstos y pro­
mover ante el Ejecutivo Federal la apro­
bación y aplicación de estas medidas.

b) Sistema Nacional para el Desa­
rrollo Integral de la Familia (D1F).
Organismo público descentralizado, con
personalidadjuridica y patrimonio propios,
creado por decreto el 13de enero de 1977.

Este organismo forma parte del Sistema
Nacional de Asistencia Social, que es el
conjunto de institucionespúblicas, sociales
y privadas, encargadas del desarrollo de
la familia, de la protección de la infancia
y de la prestación de servicios de asis-:
tencia social.

Tal y como lo define el artículo 40 de la
Ley sobre el Sistema Nacional de Asis­
tencia Social de 1986, el DlF es el respon­
sable de la atención de menores en
situación de abandono, desamparo, des­
nutrición o sujetos de maltrato, de
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menores infractores, de alcohólicos, de los
farmacodependientes y de los individuos
en condición de vagancia, de mujeres en
periodo de gestación o lactancia, de ancia­
nos en incapacidad, marginación o desam­
paro, de los inválidos con problemas de
diferentes órganos o sistemas, de los
indigentes, de personas que por su igno­
rancia requieran servicios asistenciales,
de las victimas de la comisión de delitos
en estado de abandono, de los familiares
que han sido abandonados y dependan
económicamente de aquellos que se en­
cuentran detenidos por causas penales,
de los habitantes del medio rural o urbano
que estén marginados y de las personas
afectadas por desastres.

e) Instituto Nacional para la Educa­
ción de los Adultos (INEA). Organis­
mo público descentralizado, que ofrece a
la población de 15 años de edad o más la
oportunidad de alfabetizarse o realizar o
completar sus estudios de primaria y
secundaria.

d) Procuraduría Agraria (PA). Orga­
nismo público descentralizado, con perso­
nalidad jurídica y patrimonio propios.
Surge con motivo de la adición de la
fracción XIX al articulo 27 constitucional,
publicada en el Diario Oficial de la Fede­
ración el 2 de febrero de 1983.

Es una Institución de servicio social, con
funciones de Ombudsman para la defen­
sa de los derechos de los sujetos agrarios.
Presta servicios de asesoría jurídica

mediante la conciliación de intereses o la
representación legal; promueve el orde­
namiento y regularización de la propiedad
rural y propone medidas encaminadas al
fortalecimiento de la seguridadjuridica en
el campo, a fin de fomentar la organiza­
ción agraria básica y el desarrollo agrario,
que se traduzcan en bienestar social.

e) Procuraduría Federal del Consu­
midor (PROFECO). Organismo des­
centralizado de servicio social, con per­
sonalidad juridica y patrimonio propios.
Fue creada en la Ley Federal de Pro­
tección al Consumidor publicada en el
Diario Oficial de la Federación el 22 de
diciembre de 1975.Tiene funciones de au­
toridad administrativa y está encargada
de promover y proteger los derechos e
intereses del consumidor y procura la
equidad y seguridad juridica en las rela­
ciones entre proveedores y consumidores.

f) Procuraduría Social del Dístrito
Federal (P8DF). Organismo público
descentralizado de la administración
pública del Distrito Federal, con persona­
lidadjuridica y patrimonio propios. Tiene
por objeto ser una instancia accesible a
los particulares para la defensa de los de­
rechos relacionados con las funciones
públicas y prestación de servicios a cargo
de la administración pública del Distrito
Federal, a efecto de que la actuación de
la autoridad se apegue a los principios de
legalidad, imparcialidad, eficiencia,
honradez, oportunidad y demás principios
establecidos en el Estatuto de Gobierno
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del Distrito Federal; así como de los
derechos socíales.

Sus procedímientas están regidos por los
príncípios de imparcialidad, economía
procesal, celeridad, sencillez, eficacia,
legalidad, publicidad, buena fe, accesibi­
lidad, información, certidumbre juridica y
gratuidad. Para la solución de cont1íctos,
la Procuraduría Social es competente
para realizar funciones de arbitraje, con­
ciliación o amigable composición.

g) Procuraduría Federal de Pro­
tección al Ambiente (PROFEPA). En
términos de 10 expresado por el artículo
2° fracción XXIX-D del Reglamento
Interno de la Secretaria del Medio Am­
biente y Recursos Naturales, es un orga­
nismo desconcentrado de ésta, que tiene
a su cargo vigilar y promover el cumpli­
miento de la legislación ambiental y de
los recursos naturales, mediante la realiza­
ción de actos de autoridad (inspección,
verificación y vigilancia), en forma directa
por conducta de su personal, o en forma
concurrente con la sociedad u otras
instancias del gobierno; así como calificar
y aplicar sanciones sobre ilicitos en la
materia, a efecto de contribuir al aprove­
chamiento duradero de los recursos na­
turales renovables y la preservación y
mejoramiento del ambiente y estimular el
cumplimiento voluntario de la legislación
ambiental.

h) Procuraduría Federal de la
Defensa del Trabajo (PROFEDET).
Es, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 3° de su Reglamento -publicado

en el Diario Oficial de la Federación el
14 de diciembre de 1999- un órgano
desconcentrado de la Secretaría del
Trabajo y Previsión Social. Tiene a su car­
go funciones de orientación y asesoria
gratuita a los trabajadores, sus sindicatos
o beneficiarios sobre los derechos y
obligaciones derivadas de las normas de
trabajo, previsión y seguridad sociales;
representarlos ante órganos jurisdiccio­
nales, administrativos y cualquier otra
institución pública o privada, y proponer
a las partes interesadas soluciones amis­
tosas mediante convenios fuera de juicio
para el arreglo de sus conflictos. Es, en
síntesis, un Ombudsman de los trabaja­
dores.

i) Procuraduría de la Defensa de los
Trabajadores al Servicio del Estado.
Forma parte, de acuerdo con el articulo
122 de la Ley de los Trabajadores al
Servicio del Estado, Reglamentaria del
apartado "B" del articulo 123 Constitucio­
nal, del Tribunal Federal de Conciliación
y Arbitraje. Se encarga de la defensa de
los intereses de los trabajadores al servicio
del Estado; representa y asesora a estos
trabajadores interponiendo recursos or­
dinarios e incluso el juicio de amparo; tam­
bién propone a las partes interesadas
soluciones conciliatorias para el arreglo
de sus conflictos.

j) Instituto Nacional de la Senectud
(INSEN). Organismo público descentra­
lizado, con personalidad jurídica y
patrimonio propios, creado por decreto
publicado en el Diario Oficial de la
Federación el 22 de agosto de 1979.
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Tiene por objeto proteger, ayudar, atender
y orientar a la vejez mexicana y estudiar
sus problemas para lograr las soluciones
adecuadas.

k) Comisión Nacional de Arbitraje
Médico (CONAMED). Órgano des­
concentrado de la Secretaria de Salud, con
plena autonomía técnica para emitir sus
opiniones, acuerdos y laudos. Creada por
decreto de 31 de mayo de 1996, tiene por
objeto contribuir a resolver los conflictos
suscitados entre los usuarios de los
servicios médicos y los prestadores de di­
chos servicios, sean estos últimos de
carácter público, privado o social.

Está facultada para brindar asesoria e
información a los usuarios y prestadores
de servicios médicos sobre sus derechos
y obligaciones; para recibir, investigar y
atender las quejas que presenten los
usuarios en esta materia; para intervenir
en amigable composición conciliando con­
flictos derivados de la prestación de
servicios médicos y para fungir como ár­
bitro y pronunciar los laudos que corres­
pondan. Es, en síntesis, el Ombudsman
de los servicios médicos.

1) Comisión Nacional para la Pro­
tección y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros (CONDUSEF).
Organismo público descentralizado con
personalidadjurídica y patrimonio propios,
creado mediante Ley publicada en el
Diario Oficial de la Federación el 5 de
enero de 2000. Tiene como finalidad pro-

mover, asesorar, proteger y defender los
derechos e intereses de los usuarios frente
a las instituciones financieras, públicas,
privadas y del sector social debidamente
autorizadas; arbitrar sus diferencias de
manera imparcial y proveer a la equidad
en las relaciones entre éstos. Cuenta con
plena autonomia técnica para dictar sus
resoluciones y laudos, así como facul­
tades de autoridad para imponer las san­
ciones previstas en la ley.

m) Instituto Nacional de las Mujeres.
Organismo público descentralizado con
personalidad juridica, patrimonio propio y
autonomia técnica y de gestión para el
cumplimiento de sus atribuciones, obje­
tivos y fines. Creado mediante Ley del
Congreso de la Unión publicada en el Dia­
rio Oficial de la Federación el 12 de enero
de 200 1, el Instituto tiene como objeto
general el promover y fomentar las condi­
ciones que posibiliten la no discriminación,
la igualdad de oportunidades y de trato
entre los géneros; el ejercicio pleno de
todos los derechos de las mujeres y su
participación equitativa en la vida politica,
cultural, económica y social del país.

Son sujetos de los derechos que esta ley
garantiza, todas las mujeres mexicanas y
extranjeras que se encuentren en el
territorio nacional, y las mexicanas en el
extranjero, sin importar origen étnico,
edad, estado civil, idioma, cultura, condi­
ción social, discapacidad, religión o
dogma; quienes podrán participar en los
programas, servicios y acciones que se
deriven de este ordenamiento.
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El Instituto tiene, entre otros objetivos
específicos, la promoción, protección y
difusión de los derechos de las mujeres y
de las niñas, consagrados en la Cons­
titución Política de los Estados Unidos
Mexicanos y en los Tratados Internacio­
nales ratificados por México, en particular
los derechos humanos y libertades fun­
damentales de las mujeres. Asimismo, la
promoción de lacultura de la no violencia,
la no discriminación contra las mujeres y
la equidad de género para el fortale­
cimiento de la democracia.

n) Comisión para Asuntos de la
Frontera Norte. Creada por acuerdo del
ejecutivo federal publicado en el Diario
Oficial de la Federación el 8 de febrero
de 2001, es una comisión intersecretarial
de carácter permanente, que tiene por
objeto coordinar, por medio de procesos
de planeación y ejecución, las politicas y
acciones de gobierno encaminadas a
lograr el desarrollo integral y sustentable
de la región de la frontera norte del pais.

La Comisión estará integrada de manera
permanente por los titulares de las secre­
tarias de Gobernación, Relaciones
Exteriores, Hacienda y Crédito Público,
Desarrollo Social, Medio Ambiente y
Recursos Naturales, Energía, Economia,
Agricultura, Ganadería, Desarrollo Rural,
Pesca y Alimentación, Comunicaciones
y Transportes y Turismo. Igualmente, la
integrarán permanentemente los titulares
de la Oficina de la Presidencia para las
Políticas Públicas, de la Oficina de Re-

presentación para Mexicanos en el Ex­
terior y México-Americanos, de la
Comisión Nacional del Agua y el Co­
misionado Presidencial para Asuntos de
la Frontera Norte.

Entre los objetivos de la Comisión están
el proponer lineamientos y acciones con­
cretas para crear las condiciones mate­
riales y juridicas necesarias que permitan
impulsar el desarrollo económico de la
región de la frontera norte; promover una
cultura de servicio público que permita un
trato digno y de respeto para los migrantes
mexicanos que ingresan, transitan O salen
del pais y asegurar la protección de sus
derechos y de sus bienes, en territorio
nacional, así como proponer líneas de
acción que permitan satisfacer las ne­
cesidades de la región de la frontera norte
para aminorar las desigualdades sociales
y fomentar el progreso de la región.

Algunas de las atribuciones de la Comi­
sión son: formular propuestas sobre los
mecanismos que garanticen la seguridad
y el respeto a los derechos de los migran­
tes mexicanos, impulsando una nueva
cultura de servicio público para que los
mexicanos sean tratados con dignidad y
calidez en la región de la frontera norte;
diseñar y promover la creación de centros
de desarrollo en la región de la frontera
norte, que generen las condiciones y
oportunidades de trabajo que frenen la
salida de mexicanos hacia los paises del
Norte; y proponer estrategias en materia
de medio ambiente para evitar que se
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amenace la salud, seguridad y el bie­
nestar del las personas de esa región.

o) Consejo Nacional Consultivo para
la Integración de las Personas con
Discapacidad. Creado por acuerdo del
ejecutivo federal publicado en el Diario
Oficial de la Federación el 13 de febrero
de 2001, es un órgano de consulta e ins­
tancia de coordinación para las políticas,
estrategias y acciones en materia de
discapacidad.

Entre sus objetivos están: proponer e
impulsar acciones encaminadas a garan­
tizar el pleno respeto y ejercicio de los
derechos humanos, politicos y sociales de
las personas con discapacidad, así como
la igualdad de oportunidades y la equidad
en acceso a los servicios de salud, edu­
cación y capacitación, empleo, cultura,
información, recreación y deporte.

Igualmente, este Consejo tiene a su cargo
fomentar y difundir entre toda la población
una nueva cultura de integración social
de las personas con discapacidad basada
en el respeto y la dignidad, que considere
que la participación plena de este sector
enriquece a la sociedad en su conjunto y
fortalece los valores y la unidad de la
familia y la nación.

p) Consejo para el Desarrollo de los
Pueblos Indígenas. Creado por acuerdo
del ejecutivo federal, publicado en el
Diario Oficial de la Federación el 29 de
marzo de 2001. Es un órgano de asesoría

y apoyo técnico al Presidente de la
República, para la planeación, evaluación
y seguimiento de politicas y estrategias
en materia de desarrollo de los pueblos
indígenas, sin perjuicio de las atribuciones
que correspondan a las dependencias y
entidades de la administración pública
federal competentes en la materia.

Este Consejo, entre otras funciones,
asesora al Presidente de la República
sobre el diseño de la politica en materia
de desarrollo de los pueblos indígenas, así
como el diagnóstico de los asuntos en la
materia; le recomienda la atención de
asuntos específicos en la materia y le pro­
pone proyectos de iniciativas de reformas
o adiciones al marco jurídico en materia
de derechos y cultura indígenas, que
contribuyan al reconocimiento y ejercicio
pleno de los derechos de los pueblos
indígenas.

Puede el Consejo también, sugerir pro­
yectos que contribuyan al fortalecimiento
de las estructuras sociales, económicas y
politicas de los pueblos indígenas. Ade­
más debe coordinarse con las instituciones
públicas y colaborar con las privadas de­
dicadas a las cuestiones de desarrollo de
los pueblos indígenas.

q) Consejo Nacional para la Infancia
y la Adolescencia. Creado por acuerdo
del ejecutivo federal publicado en el Diario
Oficial de la Federación el 25 de julio de
2001. Es una comisión intersecretarial de
carácter permanente que tiene por objeto
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coordinar y definir las políticas, estrategias
y acciones que garanticen el desarrollo
pleno e integral de niñas, niños y adoles­
centes.

El Consejo estará integrado de manera
permanente por los titulares de las se­
cretarias de Desarrollo Social, Educación
Pública, Salud, y del Trabajo y Previsión
Social; los directores generales del
Instituto Mexicano del Seguro Social, del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado, del Sis­
tema Nacional para el Desarrollo Integral
de la Familia, y el Comisionado para el
Desarrollo Social y Humano de la Oficina
Ejecutiva de la Presidencia de la Re­
pública.

Entre sus objetivos están el proponer e
impulsar acciones que contribuyan al
bienestar, desarrollo y mejoria de la calí­
dad de vida de este sector de la población,
en lo relacionado con la nutrición, la salud,
la habitación, el vestido, la educación, el
cumplimiento de sus deberes, la recrea­
ción, el deporte, la cultura, la integración
familiar, la seguridad y la integridad fisica
y mental, entre otros aspectos de su
desarrollo humano y social.

Algunas de sus atribuciones son: pro­
poner y opinar sobre las estrategias, poli­
ticas y acciones dirigidas a niñas, niños y
adolescentes, que correspondan a la
diversas instituciones de los sectores pú­
blico, social o privado; realizar recomen­
daciones sobre las políticas. programas y
acciones dirigidas a este sector de la
población; y diseñar programas y políticas

permanentes para atender con equidad a
los grupos más vulnerables o menos fa­
vorecidos de niñas, niños o adolescentes,
que conduzcan a la superación de las
desventajas en que se encuentren.

r) Oficina de la Embajada Especial
para los Derechos Humanos y la
Democracia.- No obstante haber sido
anunciada la creación de esta oficina
durante el primer mes de inicio del actual
período presidencial, su formalización se
encontraba sujeta, en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 76 fracción 1Ide
nuestra Constitución, a la aprobación del
Senado de la República.

EI25 de septiembre de 2001, el titular del
ejecutivo federal retiró la propuesta
anterior y anunció, con fundamento en el
articulo 89 fracción 11 de la Constitución,
la creación de la Subsecretaria para De­
rechos Humanos y Democracia, de­
pendiente de la Secretaria de Relaciones
Exteriores. Esta Subsecretaría "será res­
ponsable de diseñar la politica guber­
namental en el ámbito internacional
dirigida a promover y proteger los dere­
chos humanos dentro y fuera del país,
coordinar con otras dependencias del
Ejecutivo la participación de México en
foros multilaterales y reuniones bilaterales
relevantes, así como fungir como inter­
locutora con los actores pertinentes de la
sociedad civil, tanto nacionales como
internacionales"."

s) En lo relativo al Distrito Federal,
recientemente han sido aprobadas leyes
diversas que tienen que ver con el tema
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que estamos abordando. Así, las leyes de
las y los Jóvenes; de los Derechos de las
Niñas y Niños; de las Personas Adultas
Mayores; para las Personas con Disca­
pacidad; del Fondo de Administración de
Justicia; de Vivienda; del Deporte; de
Asistencia e Integración Social y de Edu­
cación, por mencionar algunas, consti­
tuyen disposiciones legales que buscan
atender por materia o por grupos cspeci­
ficos de la sociedad de esta circunscripción
territorial, el ejercicio de derechos funda­
mentales reconocidos por el ordenjurídico
mexicano.

Las anteriores son algunas de las ins­
tanciase institucionesque en términos de
las disposiciones vigentes se encargan de
dar atención, ejercicio y defensa a dere­
chos fundamentales especificas de los
gobernados.

Esto pareciera, como hemos dicho, que
la figura del Ombudsman en México es­
tuviera transformándose en Ombudsman
específicos, ya sea por materia o por ca­
racterísticas de los gobernados a atender.

En algunos casos de los ya mencionados
en este trabajo, los instrumentos que dan
vidajuridica a las instancias e instituciones
citadas (leyes, decretos, reglamentos y
acuerdos) reservan para ellas, además de
autonomía técnica y de gestión, un campo
especifico de acción en materia de
derechos humanos.

Como si ello no fuera suficiente, las
recientes reformas a la Ley Orgánica de
la Administración Pública Federal, apro-

badas por el Congreso de la Unión y pu­
blicadas en el Diario Oficial de la
Federación el 30 de noviembre de 2000,
establecen en el artículo 27, entre otras
facultades de la Secretaria dc Gobcr­
nación:

XIll.- Vigilar el cumplimiento de los
preceptos constitucionales por parte de
las autoridades del país, especialmente en
lo que se refiere a las garantías indivi­
duales y dictar las medidas administrativas
necesarias para tal efecto.

Con todo lo anterior, quedan las siguientes
preguntas:

i) ¿La figura y funciones del Ombudsman
en México están siendo asumidas por
instancias e instituciones de la adminis­
tración pública)

ii) ¿La CNDH como Ombudsman Nacio­
nal ha venido perdiendo espacios de
actuación jundico-admimstrativa con el
surgimiento de las antedichas instancias
e instituciones de la administración
pública"

iii) ¿Ante el surgimiento y permanencia
de estas instancias e instituciones la
CNDH corre el riesgo de desaparecer o
de convertirse -pese a su existencia cons­
titucional- en un organismo inanimado?

Iv) ¿Derivado del número y características
de las instancias e instituciones ya men­
cionadas, el papel de la CNOH se re­
ducirá a conocer de casos relativos a la
seguridad pública y a la procuración de
justicia?
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El ya citado apartado B del artículo 102
constitucional establece, a grandes rasgos,
las caracteristicas que tiene la Comisión
Nacional de los Derechos Humanos y sus
homólogas en las entidades federativas:

/). Conocerán de quejas en contra de
actos u omisiones de naturaleza admi­
nistrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor público, con excep­
ción de los del poder judicial de la
federación, que violen estos derechos.

11). Formularán recomendaciones pú­
blicas, no vinculatorias y denuncias y

quejas ante las autoridades respectivas.

111). No serán competentes tratándose
de asuntos electorales, laborales o
jurisdiccionales.

IV). La CNDH contará con autonomia
de gestión y presupuestaria, personalidad
juridica y patrimonio propios.

Si bien es cierto que constitucionalmente
la CNDH tiene establecidas tres causas
de incompetencia jurídica, estas se
amplían considerablemente en la Ley que
la rige y en su Reglamento Interior:

C.N.D.H
CAUSAS DE NO COMPETENCIA

NO COMPETENCIA "ESTOS ORGANISMOS NO SERAN COMPETENTES
CONSTITUCIONAL (ART. 102 B r- TRATANDOSE DE ASUNTOS ELECTORALES, LABORALES Y

TERCER PÁRRAFO). JURISDICCIONALES".

Artículo 7. La Comisión Nacional no podrá conocer de los asuntos relativos a:
l. Actos y resoluciones de organismos y autoridades electorales;
11. Resoluciones de carácter jurisdiccional;
III.Conflictos de carácter laboral; y

NO COMPETENCIA LEGAL
IV.Consultas formuladas por autoridades, particulares u otras entidades,

(ART. 7° LEY C.N.D.H.) sobre la interpretación de las disposiciones constitucionales y legales.

ARTICULO 124.- No se surte la competencia de la Comisión Nacional tratándose
de:

1. los asuntos jurisdiccionales;
11. los conflictos entre particulares;
Ht.Los asuntos laborales;
IV.los asuntos electorales;
V. las quejas extemporáneas;
vfLos asuntos de la competencia del Poder Judicial Federal;
Vll.los asuntos de la competencia de las comisiones estatales de

Derechos Humanos y en los cuales no se haya ejercitado la facultad
de atracción a que se refiere el articulo 60 de la ley;

VIII.Los asuntos de naturaleza agraria, en los términos del articulo
17 del presente Reglamento;

lX.los asuntos ecológicos, en los términos del artículo 17 del presente
No competencia Reglamento;

reglamentaria (Art. 124 r-
X los asuntos que vulneren su autonomía y su autoridad moral de

del Reglamento Interno conformidad con el artículo 35 de la ley; y
de la C.N.D.H.) Las consultas formuladas por autoridades, particulares u otras entidades, sobre

la interpretación de las disposiciones constitucionales y legales
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Lo anterior podría explicar en buena
medida el surgimiento de algunos om­
budsman específicos como lo son el
agrario, el ecológico y el laboral. Sin
embargo, a lo largo de este trabajo hemos
podido mencionar al menos otras 15
instancias e instituciones cuyo marco de
actuación se identifica con atribuciones y
objetivos directamente relacionados con
el ejercicio y defensa de los derechos
humanos.

¿Cuál va a ser entonces el papel que le
tocará realizar a la CNDH y sus ho­
mólogas en las entidades federativas?

En nuestra opinión hay dos puntos de vista
a considerar:

1.-Algunas de las instanciase instituciones
relacionadas en el presente trabajo fueron
establecidas 10,20 Yhasta 40 años antes
de la creación formal de la CNDH. No
obstante ello, el nacimiento del Ombuds­
man Nacional vino a ocupar un ámbito
de acción y de conciencia enormemente
importante en la sociedad mexicana.

El surgimiento posterior de otras ins­
tancias e instituciones no afectó ni la ima­
gen ni el papel que durante la década de
los noventa del siglo pasado tuvo la
CNDH. Por el contrario, con ella se deto­
na la necesidad de abordar temas que si
bien ya se trataban en ciertos sectores
sociales -universidades, centros de inves­
tigación, organismos no gubernamentales,
partidos políticos etcétera- su penetración,

permeabilidad social y uso generalizado
se deben en gran medida a la presencia
de los organismos defensores de los de­
rechos humanos en la sociedad mexicana
y principalmente al Ombudsman nacional.

11.- No obstante lo anterior, es de ob­
servarse que un número importante de
instancias e instituciones de las aqui ex­
puestas, surgen inscritas dentro del
cambio de administración gubernamental
resultante del proceso electoral federal de
julio del año 2000.

En efecto, no menos de seis de las antes
referidas han sido creadas durante el
actual período presidencial. Esto cobra
mayor importancia si observamos que su
surgimiento formal se da antes de
cumplirse el primer año.

Estas instancias, invariablemente, tienen
por objeto atender a grupos sociales no­
toriamente sensibles y en algunos casos
altamente marginados. Los indígenas, los
migrantes, los discapacitados, las mujeres,
las niñas y niños, son algunos de los
miembros de la sociedad que habrán de
ser atendidos por separado y en forma
exclusiva por cada una de aquellas.

Esto, si bien pudiera interpretarse como
una notable reducción en el campo de
acción jurídico-administrativa del Om­
budsman nacional, también presenta el
enorme reto y responsabilidad de esta
institución, de replantear su papel ante la
sociedad mexicana, recobrar su presencia
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institucional y crecer en la confianza y
credibilidad de la población.

El reto no es fácil, pero la oportunidad es
enorme. El logro de su cometido no es un
asunto de autonomia formal o de condena
permanente de la actuación de las ins­
tancias de la administración pública. Es
un asunto de compromiso con la sociedad,
de convicción por la causa de los derechos
humanos y de confianza de todos los ac­
tores sociales en la institución.

Así, la CNDH no sólo saldrá más forta­
lecida, sino también, basada en su auto­
ridad moral, objetividad e imparcialidad
podrá, si se lo propone, convertirse en el
Ombudsman de los Ombudsman espe­
cificos

La fortaleza de una nación se mide, fun­
damentalmente, por la fortaleza de sus

instituciones. México, en su camino por
la democracia requiere de la fortaleza y
confianza en sus instituciones. El Om­
budsman nacional debe ser una de las
principales instituciones de nuestro país.
Hagamos cada quien nuestra parte.
México se lo merece.
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El Ombudsman en las democracias modernas

Francisco Javier ACllIla Llamas

1.- Las confusiones recurrentes en
materia de derechos humanos y sus
medios de protección en México

E n las democracias en precario o
incompletas no es ni ha sido fácilmente
exitosa la cara empresa de instalar un
Ombudsman que se considere tal; el ries­
go del experimento se incrementa porque
la atmósfera a la que se introduce un me­
canismo de depuración del medio público
(de potabilización) no puede funcionar en
automático si en dicho entorno no se
registran lascondicionesmínimas deuna
democracia constitucional, que entre otras
cosas, descansa en la certidumbre y efi­
cacia de sus normas e instituciones y en
la presumible y demostrable aquiescencia
de aquellas por parte de la ciudadanía.

La joven experiencia del Ombudsman
mexicano y sus treinta y tres expresiones
instituciones (la CNDH, la del Distrito
Federal y las de cada entidad federativa)
evidencia aspectos que aún no son
debidamente analizados sobre el papel del
Ombudsman en el entorno mexicano ac­
tual; persisten limitantes a sus compe­
tencias y, quizás también, las comisiones

públicas de derechos humanos no han
sabido o podido, colocarse plenamente
ante la percepción pública en el sitio ade­
cuado a efecto de ir construyendo un
acervo común de prestigio y credibilidad.

Por otra parte, desde el poder público
persisten reticencias a su labor y en
general subsisten los falsos debates sobre
su naturaleza jurídico-política, como
instituciones del Estado y no del gobierno
(aunque lo fueron gubernativas de 1990
a 1992), al igual que sobre la juridicidad
de su función y el valor de sus reso­
luciones: recomendaciones. Se dicen tan­
tas cosas respecto de ellas, pero pocas
veces desde una percepción científico­
juridica como debiera hacerse, en bene­
ficio de la congruencia entre lo que ha de
ser un Ombudsrnan que se precie de serlo
y la libre inspiración que de esa figura
deseamos -por capricho o terquedad­
para nuestra realidad, que también hay
que decirlo es rica y cambiante, inmersa
en un proceso de cambio de régimen, que
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se perfila hacia una democracia cons­
titucional moderna aunque todavía -y la
dístancía exíste- no lo sea plenamente.

De suyo la aventura de incorporar en
México la figura del Ombudsman en el
diseño evolutívo de la CNDH y en el
reflejo inercial de las figuras similares de
corte local no ha estado exento de dislates
al haber sido el fruto de un experimen­
talismo institucional a la mexicana, para
operar ante una realidad po litológica
particular y en beneficio de una sociedad
poco instruida y menos aún acostumbrada
a enderezar la vista frente a la autoridad
en exigencia de sus derechos (descono­
cedora de los mismos en su dimensión
esencial) y víctima a la vez de una auto­
ridad pública experta en atropellarlos y
de la cual ha surgido una poderosa co­
rriente adversa a su protección por esta
vía la nojurisdiccional.

1.1.- La CNDH original y el efecto
espantapájaros'

La ilusión óptica de la sociedad, ante la
CNDH original, ocurre como reacción de
una población poco permeable a entender
el surgimiento repentino de un instrumen­
to "milagroso" para resolver todas las
carencias y dolencias sociales acumula­
das en el tiempo.

Al proceso de maduración institucional de
la CNDH le ha hecho daño la apología
sin precedentes que se construyó en torno
a la figura original,' tendencia triunfalista

y acrítica que abrió la puerta a reveses
en menoscabo de la extensión y eficacia
de sus potestades al tenor de la
Constitución y de la ley.'

La confusión ante el asombro y el escep­
ticismo ha sentado pésimos precedentes.
si bien se hizo una gran campaña de di­
fusión de las bondades del ente creado
(CNDH) proclamado como un auténtico
Ombudsrnan, lo cual era exagerado. dicha
empresa fue imprecisa del alcance téc­
nico de los asuntos de su competencia y
carente de la distinción entre lo que son
conductas públicas eventualmente viola­
torias de los derechos humanos y actos
entre particulares que por ser lesivos en
sí mismos pudieran equipararse con las
primeras y que naturalmente estarían fue­
ra de la competencia del organismo.

Se hizo sentir que la sola creación de la
CNDH (cual espantapájaros) impediría
continuara la tortura, la represión y la
omisión indebida de la autoridad. en un
entorno en el que la simulación predo­
minaba sobre la certidumbre de legalidad
del acto público. Luego. el discurso de la
CNDH se empeñó en certificar que la
tortura había sido prácticamente erra­
dicada de la realidad mexicana. Nada
más falso. Elcirculoviciosode impunidad­
corrupción que ha larvado nuestros
sistemas e instituciones de procuración e
impartición de justicia generó el senti­
miento popular de que era una contra­
dicción instalar un organismo para exigir
la protección de los derechos de las
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personas sujetas a una investigación
judicial, cuando para las victimas del delito
hahia y persisten serias desventajas a la
luz de la misma Constitución.

Así se formó un espectro de burlón sar­
casmo a la misión de la CNDH y sus
similares, Pronto cobró fuerza la falaz idea
de que la afectación de un ciudadano por
parte de otro ciudadano (en robo, asalto,
secuestro, homicidio etcétera) implicaba
directamente la violación de los derechos
humanos del primero por parte del se­
gundo y si además aquel hecho se
conjugaba con la enorme posibilidad de
que el ciudadano agresor -de la hipótesi s­
encontrara la evasión de la justicia o un
tratamiento ligero a su conducta delictiva
por los consabidos efectos del circuito de
la impunidad reinante (corruptela policial,
ministerial y judicial; el mito de la
defensoría de oficio y la desproporción
de los derechos constitucionales del
detenido sujeto a proceso vs la inoperancia
de los escasos derechos de las víctimas
de la delincuencia frente al ministerio
público y el juez del proceso), se
confirmaba y se hizo popular la tesis de
la inutilidad de la CNDH.

Tendría que haberse calculado el riesgo
del comentario, la incorporación de un
Ombudsman sólo podría haber sido
acompañada felizmente de una reforma
integral de la procuración de justicia (que
abandonara el sistema inquisitorial por el
persecutorio que desligue al ministerio
público persecutor del que sea acusador

ante juez) y que a su vez dotara de plena
autonomia al ministerio público y con ello
tamizar el dogma del monopolio del
ejercicio de la acción penal por parte de
la autoridad ministerial; que renovara y
recondujera la filosofia policial, haciéndola
científica y mejorándola mediante
programas de capacitación, incentivos y
estimulos a través de un auténtico servicio
civil de carrera policiaco;' la transfor­
mación del sistema de administración de
justicia, se debe discutir si se retoma al
juicio oral en materia penal, y se incorpora
la figura del juez instructor y la del juez
de resolución; revitalizando la'defensoría
de oficio, etcétera.

Sin embargo, se optó por depositar sobre
la CNDH demasiadas expectativas y
desde la misma CNDH se dejó de hacer
hincapié en el hecho de que sólo podrian
considerarse técnicamente violaciones a
los derechos humanos los efectos pro­
venientes de conductas públicas tanto en
acción como en omisión, pero quizá faltó
precisar que nunca la competencia de la
CNDH podria conocer de las conductas
de particulares respecto de otros particu­
lares que exclusivamente deben entender­
se como delitos, cuya salvaguarda y efi­
cacia si estaría en genérico a cargo del
Estado, ello pensando que existieran mí­
nimos de seguridad pública y de seguridad
jurídica a favor de la población que es
obvio referir no existen.

Al no haber parámetros adecuados para
medir los mínimos de seguridad pública,
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de transparencia de la gestión pública y
de rendición de cuentas de los actores
públicos que en una democracia conso­
lidada se dan por ciertos, se fue sedi­
mentando una percepción de enorme
suspicacia sobre el arribo de la CNDH.

1.2.- La adversidad persistente a la
necesidad de incorporar un
Ombudsman

Los grupos de adversarios naturales del
Ombudsman en nuestro país de 1990 a la
fecha han persistido: principalmente desde
los circulas gubernativos encargados de
la seguridad pública y la procuración de
justicia a la antigua (basada en una gama
inimaginable de formas de tortura y
hostigamiento).

Buena parte de la abogada, como gremio
educado en la ortodoxia del eufemismo
que descansa en la exclusiva y suficiente
protección de "las garantías individuales"
por medio del juicio de amparo y un sector
influyente de la judicatura reticente a
entender y aceptar la necesidad de
incorporar "estas figuras intrusas a
nuestra tradición jurídica", optaron por
encauzar una lenta pero eficaz campaña
de sistemático desprestigio y confusión
en la sociedad sobre las comisiones
públicas de protección de los derechos
humanos, haciendo brotar un compendio
de infundios mediante frases y aseve­
raciones que -es un despropósito repetir­
empero que han cobrado impacto en la
opinión pública, distorsionando y confun-

diendo: los derechos humanos defienden
a los delincuentes; la ineficacia de las
corporaciones policiacas es culpa de las
comisiones de derechos humanos; los
derechos humanos son de los humanos,
no de las ratas;' la mano dura (tolerancia
cero) sólo se puede lograr sin estorbos, ni
trabas de comisiones públicas y ONGs
protectoras de los derechos humanos...
entre otras ...

Dichos referentes han servido de pautas
de aproximación sucesiva a la radicali­
zación de propuestas, que ya gozan de
simpatía creciente, como la abierta
invocación a la implantación de la pena
de muerte como preventivo efectivo a la
delincuencia, etcétera, la que además en­
cuentra impulso por la evidente inse­
guridad pública y sus conocidos efectos
en perjuicio de todos (aunque acaso más
duramente sobre quienes tienen un poco
más que los que nada tienen y que no
cuentan con los medios y recursos de au­
toprotección que ejercen los que tienen
muchísimo más que todos losotros juntos).

Reacciones que a su vez potencian toda
clase de reduccionismos (en maniqueo)
a la figura del probable delincuente y de
asociaciones perversas sobre el prototipo
del delincuente común basados en
elementos discutibles, como el de la mera
pertenencia al nivel de vida más austero
o a la tremenda miseria que experimcntan
amplias capas sociales del país, acom­
pañado de actitudes de "indolencia
justificada" para intentar revertir e
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impedir el maltrato por insalubridad,
hacinamiento y represión que padece la
inmensa mayoría de quienes se encuen­
tran privados de la libertad y que no for­
man parte de las excepciones que al inte­
rior de las prisiones tienen unos cuantos
reclusos que pueden costearse esos
privilegios extra-legem.

La pinza, en contra de la credibilidad de
la CNDH, se cierra con formulaciones
simplistas y discriminatorias que en
extenso se aplican a colectivos enteros
que viven en condiciones de inaceptable
atraso y malestar, como los que perte­
necen a la población vinculada más di­
rectamente con las tradiciones y rasgos
culturales autóctonos; los inmigrantes de
las poblaciones rurales depauperadas por
mecanismos de explotación indebida de
los recursos naturales y víctimas del
latrocinio de una histórica desigualdad
para acceder a las fuentes de la riqueza;
de los migrantes nacionales y externos
que huyen de la guerrilla y la desolación
hacia la aparente búsqueda del sueño
americano; de los enfermos crónicos de
enfermedades de transmisión sexual
(VlH entre otras) y de los confinados en
los centros psiquiátricos públicos y
privados, etcétera.

Lo más interesante, y en parte lamentable,
es que muchas de las manifestaciones de
incomprensión que en nuestro país existen
sobre el Ombudsman, como técnica
garantizadora de derechos fundamentales,
las han propiciado también algunos de sus

mismos exponentes, apologistas de buena
fe y titulares y ex titulares de las comisio­
nes públicas de derechos humanos, por
cuestiones como su conducta personal:
protagonismos insanos; el abandonar la
institución antes de concluir el mandato
por aceptar un cargo gubernativo o por el
comportamiento de la oficina, mediante
signos de escasa neutralidad o indepen­
dencia frente al poder público (parcialidad
oficialista); imprecisiones en su discurso
sobre el papel del Ombudsman en pronun­
ciamientos y foros; deficiencias de su la­
bor institucional: recomendaciones cues­
tionables y manejos poco claros de los
recursos asignados a la institución, etcé­
tera).

A lo que se suma, naturalmente, la flaca
contribución de las legislaturas locales y
del Congreso federal, por esa conocida
tendencia a relativizar la importancia de
los procedimientos de elección de titulares
de las comisiones de derechos humanos
(cuando se acerca el plazo), como en sen­
tido inverso la inevitable inercia de los
partidos políticos, representados en las
asambleas legislativas, de imponer con­
sensos al margen de una valoración res­
ponsable de aspirantes al cargo y con
fidelidad al perfil previamente establecido
y que sea conforme a la legalidad y a la
doctrina comparada; como la tradicional
apatía, cuando no desprecio, tanto para
dar seguimiento cabal a los informes
anuales o especiales que les turnan las
comisiones de derechos humanos, como
para el nombramiento de consejeros
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(cuando tienen dicha facultad) Q para la
elaboración responsable de modifica­
ciones legislativas al estatuto jurídico de
dichas instancias públicas, etcétera.

Tras la reforma del artículo 102 B de la
Constitución (1999),' uno de cuyos
propósitos fue la desvinculación formal de
la CNDH del ejecutivo federal, el nom­
bramiento del titular dejó de ser una sim­
ple designación para ser el resultado de
una elección de corte parlamentaría, po­
testad exclusiva del Senado de la Repú­
blica de amplio consenso (técnicamente
de las dos terceras partes de los senadores
presentes el día de la sesión), así se per­
feccionó la elección del actual Ombuds­
man nacional, Dr. José Luis Soberanes
Fernández, en noviembre de 1999 (en
cuyo caso, la fracción del PRO le negó
su voto por considerar que se estaba ig­
norando la voz de las ONOs que habían
propuesto a otros candidatos) y que, sin
embargo, alcanzara sin problemas la exi­
gencia del quórum requerido por los votos
de la representación del PR1y una buena
parte de las fracciones del PAN, del
PVEM y del PT.

A estas fechas, en numerosas entidades
federativas se ha ido revisando el estatuto
jurídico de las comisiones de derechos
humanos locales o equivalentes, dato que,
si bien en general es positivo, coincide con
la tendencia de entregar al legislativo la
facultad de elegir al titular del cargo, no
quiere decir que el trance de esta nueva
faceta del sistema de nombramiento del

titular esté exenta de peligros y nuevos
problemas, como ocurriera recientemente
con el caso de Oaxaca en donde se llegó
al extremo de nombrar como titular de la
CDHEO, mediante una decisión cupular
al seno de la comisión legislativa de la
legislatura estatal a un cercano colabo­
rador del gobernador en turno, que -dí­
gase de paso- por presíones de las ONOs
(estatales y nacionales) se vio obligado a
renunciar inmediatamente, lo que a su vez
permitió que se renovara el procedimiento.

Sólo por citar otro incidente, en este caso
de Jalisco, la legislatura estatal ha poster­
gado por meses la definición de la elección
ante la formación de consensos parciales
(menores a los que exige la nueva nor­
mativa) a favor de la ex titular Guadalupe
Morfin Otero, respecto de quien inexpli­
cablemente no se procedió en primer
término y por separado a valorar su posi­
ble ratificación (para un segundo período),
en vez de hacerla competir por el cargo
con los otros aspirantes, lo que quiebra la
lógica de la equidad entre una y los otros.

En el caso del Distrito Federal, la ley de
la materia ya habia sido revisada para
entregar enteramente a su Asamblea Le­
gislativa la responsabilidad de la elección
del titular de la CDHDF; sin embargo,
respecto del común de las instituciones
mexicanas objeto de nuestra reflexión, se
hace notar la ausencia de criterios de
aceptación general -que reglamentados
o adoptados con la finalidad de hacer más
transparente el proceso de elección de los
Ombudsman- faciliten y clarifiquen sobre
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el perfil de quienes pudieran ser pro­
puestos para tal cargo, con referencia a
su trayectoria (una de apartidismo), a su
vinculación desde la docencia o la
investigación académica o la defensa y
la promoción directa de los derechos hu­
manos desde la militancia en las ONGs o
desde la labor institucional en las insti­
tuciones de protección y defensa de los
derechos humanos.

Tampoco existen criterios basados en al­
guna metodología que asegure la pon­
deración responsable e imparcial de parte
de las comisiones legislativas respon­
sables de hacer la selección de aspirantes
al cargo, asi como para evaluar la gestión
institucional de una institución estilo
Ombudsman de cara a la posible ratifi­
cación del titular (que en prácticamente
todas las legislaciones se prevé), de
manera que según sea el caso la comisión
legislativa correspondiente tenga ele­
mentos para dictaminar su propuesta al
pleno y con base en ésta, preparar los
consensos parlamentarios sobre los
atributos de las personalidades propuestas
a dicho cargo, a fin de no ser discrimi­
nados los postulados por criterios subje­
tivos, que sólo reflejan la interpretación
de quienes por disposición legal se
encuentran con la facultad de seleccionar
aspirantes al cargo.

Sobre esta cuestión también vale decir
que para este tipo de cargos públicos
(como el Ombudsman) no es preciso el
ténmino de candidatos en el sentido con­
vencional del término, en todo caso, los

postulados son personalidades que por
poseer el perfil idóneo son propuestos por
la asamblea legislativa; es el parlamento
(en consenso básico) el que busca a la
persona idónea para tal cargo y no a la
inversa como se expusiera en el reciente
proceso de sucesión del Ombudsman
capitalino, que se resolvió a favor del Lic.
Emilio Álvarez Icaza (hasta esas fechas
consejero titulardeIIEDF), propuesto por
un sector de üNGs de ámbito nacional y
local.

No sobra comentar que en dicho proceso
de selección se hizo patente una serie de
contradicciones en relación con los
parámetros utilizados para evaluar a las
personalidades respecto de la obtención
del consenso a favor de quien finalmente
fuera elegido. Fue sin duda un proceso
teñido de prejuicios e infundios sobre la
postura personal de algunos de los
"candidatos" con relación a temas con­
troversiales de la vida nacional o a la pro­
bable religiosidad (en detenminadocredo)
de alguno de aquellos.

Lo más insólito es que la descalificación
del iberada de uno de los más fuertes o
quizás el candidato natural al cargo de
Ombudsman por sus méritos indiscutibles
en la materia (Miguel Sarré Íguiñez), se
organizó como campaña de desprestigio
en las oficinas de la Presidenta de la
Comisión de Derechos Humanos de la
ALDF, que curiosamente habia parti­
cipado en Durbán Sudáfrica en la cumbre
mundial sobre discriminación.
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En todos los niveles se echa de menos el
avance en esta materia de acuerdos
suscritos entre la federación mexicana de
organismos de protección y defensa de
los derechos humanos y el Congreso de
la Unión y las legislaturas estatales y las
redes representativas de ONGs dedica­
das a la defensa de los derechos humanos,
a efecto de ir despejando de mitos y pre­
juicios el camino firme y sensible en el
que debiera colocarse a quienes por auto­
propuesta o por postulación de las ONGs
se vean en el serio y delicado momento
de cargar a cuestas de su prestigio una
nominación para tales encargos.

Sobra decir que al frente de estas comi­
siones públicas de protección y defensa
de los derechos humanos desde 1990 a la
fecha se han visto favorecidos, antes por
los ejecutivos y ahora por los legislativos,
personas realmente ajenas no sólo a la
filosofia esencial de los derechos fun­
damentales, su estudio y eventual protec­
ción, sino evidentemente incompatibles
(por apatía, impreparación o trayectoria)
al significado esencial del Ombudsman
como técnica garantizadora de los
derechos fundamentales de la población.

y es urgente también el unificar entre las
comisiones públicas de protección y
defensa de los derechos humanos mexi­
canas el establecimiento de un sistema
de "servicio civil de carrera" que armo­
nice y proporcione la estabilidad funcío­
narial de los mandos técnicos y adminis­
trativos de dichas instancias y que a su

vez se convierta en una fuente más,
aunque objetiva y certera, de propuestas
de personalidades a la titularidad de la
oficina por la via de una capilaridad fun­
dada en méritos, reconocimientos y per­
severancia demostrables.

Ante este mar de aspectos aparentemente
inconexos entre si, propongo un recorrido
breve por algunos de estos puntos nodales
de la filosofia del Ombudsman contem­
poráneo y temas adyacentes con el pro­
pósito de intentar responder a las exigen­
cias que en teoria se ciernen sobre él para
las democracias modernas.

1.3.- La confusión de raíz, arraigada y
provocada. Un peligroso contrasen­
tido a la causa de una defensa integral
de los derechos humanos

En una democracia constitucional y
moderna el referente de ciudadano común
debe ser uno, y uno aplicable para todos
yen simultáneo, el ordenamiento juridico
debe reconocer las condiciones dife­
renciadas que por razones de edad, sexo,
origen o pertenencia étnica, salud o
enfermedad, incapacidades físicas o
psíquicas temporales o permanentes, nivel
socioeconómico, existan en quienes in­
voquen encontrarse en una o varias con­
diciones diferenciadas.

La regla es la igualdad presumible de los
ciudadanos, la condición general en la que
dentro de la democracia tienen todos los
habitantes al margen de su origen o
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situación migratoria y la de los nacionales
que por contar con la mayoría de edad
gozan de derechos, de prerrogativas
políticas y de deberes (el servicio militar,
emitír sufragio, el pago de impuestos
etcétera); las excepciones a dicha regla,
no hacen enteramente distintos a los
ciudadanos que las experimentan; sólo se
requiere que a la luz del derecho se
reconozca un tratamiento especial para
quienes viven unacondición diferenciada
que les permite exigir al Estado dicho
tratamiento especializado, para de esa
manera -en lo posible- sean homologados
con el resto de la población que se
encuentra dentro de la regla o condición
general.

La tesis de las condiciones diferenciadas
la invocamos como alternativa de la
noción de "minorías vulnerables" que es
un concepto no exento de ser instru­
mentalizado por enfoques ideológicos o
religiosos, que llevados al extremo ge­
neran más conflictos que posibilidades de
vivir la tolerancia, máximo aspiración de
las democracias estables.'

De otro modo, bajo la idea de derechos
de minorías vulnerables, la tendencia
creciente nos empuja a ir reconociendo
jurídicamente la existenciade una tipologia
variada de derechos ciudadanos para
cada clase, gremio o sector social y lo
que es peor certificar que existen diversos
tipos de ciudadanos dentro de una
comunidad que se supone se encuentra
vertebrada bajo el principio de la igualdad
juridica de sus integrantes.

Lo que tarde o temprano siempre nos con­
ducirá a buscar la defensa y la protección
plena de los derechos de cada parte de la
sociedad -a veces- yendo en el discurso
y en las proclamas de cada causa contra
los derechos de los otros, lo que desem­
boca en la creación de un falso com­
pendio de derechos fundamentales para
cada tipo o clase de ciudadanos.

Algunas condiciones diferenciadas son
cíclicas y temporales como la edad (in­
fancia-vejez); otras son temporales e
indeterminadas como un padecimiento
crónico; otras son fugaces como una
discapacidad parcial y momentánea o la
que tiene la mujer durante el embarazo y
la lactancia, mientras otras son definitivas
como la pertenencia étnica; el sexo, las
discapacidades fisicas o psíquicas per­
manentes, etcétera.

En un capítulo propio, pero con equiva­
lencia de auténticas condiciones diferen­
ciadas se encuentran las relaciones de
especial sujeción. En las democracias
avanzadas se reconocen como auténticas
condiciones diferenciadas las que tienen
las personas que guardan con el Estado
"relaciones de especial sujeción": los
procesados (durante el juicio) y los sen­
tenciados a pena privativa de libertad; por
distintas razones "el ciudadano en filas"
y el ciudadano policía guardan una mo­
dulación -nunca supresión- de algunos de
sus derechos fundamentales para poder
servir y desempeñar la tarea que su
vocación les impone, con menores restric­
ciones pero sí con las que entraña su
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responsabilidad, los funcionarios públicos
(limitadas algunas libertades, cambio de
residencia, prohibición de sindicación,
limitación de separarse del encargo pú­
blico -en un periodo- antes de intentar el
sufragio pasivo, etcétera).

Otro capitulo de condiciones diferenciadas
tienen que ver con la situación social en
precario, como el nivel de instrucción es­
colar y el nivel de ingreso, el tipo de vi­
vienda y de empleo y el de residir en zona,
alejadas al acceso a la comunicación
etcétera. Sin embargo, estas condiciones
de subdesarrollo y pobreza a diferencia
de las anteriores reflejan posibles vio­
laciones a derechos humanos de conte­
nido económico, social y cultural de los
ciudadanos; el problema es que su grado
de protección, a diferencia de los arriba
señaladas, es que como satisfactores
individualizablesdependen de la viabilidad
presupuestal del Estado para su con­
creción y que su incumplimiento no puede
serie exigido ante los tribunales. Por
ejemplo, la Constitución señala que todos
los mexicanos tienen derecho a una
jornada laboral y a prestaciones laborales
(salario, vacaciones, antigüedad, pensio­
nes por jubilación, etcétera), pero que en
la realidad de un pais inmerso en una gran
economía informal se vuelve impráctico
su ejercicio. También la Carta Politica
establece que los mexicanos tenernos
derecho a una vivienda decorosa, cuando
gran parte de la población por su nivel de
ingreso no puede conseguirlo, etcétera.

Los derechos humanos de contenido
económico social y cultural son el gran
reto de la sociedad mexicana y, como se
ha dicho a diferencia de los derechos
fundamentales primarios, se convierten en
metas sociales que la Constitución le fija
al Estado, pero que su concreción de­
pende de la existencia de recursos pú­
blicos destinados a abatir esos rezagos en
beneficio de los más pobres, para de esa
manera homologarlos a los beneficios
comunes del progreso.

1.4.- El radicalismo vs una protección
integral de los derechos humanos

Las corrientes más vigorosas para cons­
truir, a la luz del derecho internacional de
los derechos humanos, un núcleo de
derechos específicos a favor de grupos
humanos concretos son las que enca­
bezan la mujer (las mujeres), los niños,
los ancianos, los discapacitados, los per­
tenecientes a religiones recientes y poco
extendidas o sectas y los colectivos no
heterosexuales que alegan el derecho a
la diversidad sexual.

Desde un feminismo responsable y hu­
manistico es entendible se exija la su­
presión de los inaceptables efectos del
macbismo premoderno que ha impedido
el desarrollo paritario y justo de la mujer
en el acceso a todos los niveles de las
decisiones de la cosa pública (bien
colectivo). Sin carga ideológica es preciso
reconocer que la violencia familiar y la
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discriminación contra las mujeres existe
y debemos todos ir desterrando de la
mentalidad general las licencias para
consentir cualquier tipo de discriminación
de la mujer.

Por otro lado, se ha venido construyendo
una tendencia similar a favor de los niños.
Se habla primero de los derechos de los
niños (se supone respecto de los dere­
chos/deberes de los padres y demás
miembros de la familia, ante la inaceptable
violencia familiar) para luego extender ese
sentido respecto de los adultos en general.

y -enseguida- se empieza a hablar de los
derechos de las niñas respecto de los
derechos de los niños, o el de las ancianas
respecto de los ancianos. Creo que ahi
están los limites precisos de un enfoque
humanista (Id integrum.

Al no conjugar armoniosamente las
condiciones diferenciadas que por razones
de edad y de sexo presentan quienes son
parte de un todo social, se corren riesgos
añadidos.

El pequeño ser en el vientre materno (su
derecho a nacer y vivir); los infantes hasta
cierta edad -Ia mayoría que fija la ley­
cualquiera que sea su sexo o los ancianos
cualquiera que sea su sexo son igualmente
vulnerables y sólo podrán ser más vul·
nerables, todavia dentro de éstos quienes
además vivan temporalmente o perma­
nentemente una condición diferenciada
por horfandad, abandono. enfermedad o

discapacidad, reclusión o internamiento,
etcétera.

1.5.- La distorsión de la integralidad
de los derechos humanos

No debiera ocurrir que el legítimo femi­
nismo responsable, el cual se debe fo­
mentar y resolver en una democracia
constitucional, seconvierta en unoradical
y basta androfóbico movido por un afán
disparejo del juego del hombre y de la
mujer en el hasta ahora único género
humano biológicamente demostrable: la
persona humana y sus dos expresiones
concretas: hombre y mujer. Frente a esta
visión se expone que la diversidad sexual
reconoce un arco iris de género humano.

La familia también es una institución
juridicamente reconocida y que como bien
superior se debe preservar como núcleo
de la sociedad. Las corrientes que pre­
conizan un feminismo radical de suyo
consideran a la familia una mera tradición
sociológica fuente de la postración de la
mujer y por ello una institución prescin­
dible. Ahi surge una visión conflictiva, y
nada tolerante por cierto, respecto de
quienes deciden hacer posible la vigencia
de la familia convencional.

En paralelo a la institución familiar con­
vencional, un sector importante de la
población femenina ha fundado junto con
el hijo o los hijos un referente de familia
más reducido en sus componentes (sin el
padre de éstos), pero ese hecho incon-
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testable no confirma que en el seno de
esos hogares de madres solteras, di­
vorciadas o viudas se estén forjando las
bases para la sustitución de la familia
tradicional. Los hijos de esos hogares
tienen el derecho a fundar una familia
convencional,

En una dirección similar, en cuanto a
descalificar a la familia como institución
tradicional, se expresan los colectivos de
personas que se asumen con una iden­
tidad sexual distinta a la heterosexual y
que exigen el reconocimiento legal de
uniones de personas del mismo sexo, lo
que denominan "derecho a la diversidad
sexual", como si las personas que en­
cuadran dentro de esa actitud o situación
sexual fueran radicalmente distintas a las
demás a la luz del derecho común. En
una democracia moderna debe asegu­
rarse el derecho a una sexualidad plena y
responsable. La fundamentación moral al
respecto la fija la dignidad de las personas
y el limite los efectos de esa libertad se­
xual trente a los menores de edad, princi­
pales victimas del tráfico y la explotación
con fines de pornografia comercial que
estimula a un mercado indolente y en­
vilecedor que amenaza con corroer a la
sociedad en su conjunto.

En una democracia moderna tienen de­
recho de expresión todos y también a ser
respetados quienes no comparten la
extroversión en materia de sexualidad que
todo lo sexualiza y que ha venido alterando
los contenidos de los medios de comu-

nicaeión. El derecho a la intimidad de las
personas es aplicable en un sentido como
en el otro.

Quienes exigen ser reconocidos como
distintos por pertenecer a una minoria
sexual están construyendo un nicho de
diferenciación que podria a su vez poner
en conflicto a sus mismos integrantes, por
citar un ejemplo, pone en tensión el
derecho a la intimidad de quienes viven
una homosexualidad reservada y que no
desean ser identificados en el ejercicio
completo de esa actitud y forma de vida.

Por la vía de la tolerancia se hizo posible
que quienes en el pasado fueron objeto
de persecución por disentir en forma de
pensamiento y apariencia sean respe­
tados. El riesgo y el peligro de generar
derechos de las minorías es que se
establezcan discriminaciones en positivo
a quienes forman parte de las tradicio­
nales mayorias, lo cual lleva a un con­
trasentido del fundamento de la no
discriminación (respecto de alguien).

Asi por ejemplo se asocia desde un
enfoque discriminatorio que los pertene­
cientes a determinado credo o religión son
enemigos de la libertad sexual de sus
miembros y de los demás; sin embargo,
no se hace la misma aseveración a la
inversa, si por ejemplo los hipotéticos inte­
grantes de ese credo o religíón consideran
las pretensiones o postulados de aquellos
otros como agresivas a sus integrantes
por entrar en colisión con el derecho a la
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libertad religiosa que tienen sus adeptos
para cumplir sus preceptos. Si se da
cauce a esas apreciaciones, primero con
base en un laicismo aparente, se buscará
descalificar la religiosidad de quienes la
tienen y luego se buscará imponer el
agnosticismo como única fuente de
libertad; acaso olvidan que una de las
primeras libertades humanas reconocidas
fue la religiosa (la de pertenecer a una
iglesia o credo y a vivir conforme a ella,
siempre que esas prácticas no sean con­
trarias a la ley) y la vigencia del derecho
moderno quc reconoce y protege la
libertad religiosa y su ejercicio.

El riesgo de entrar en colisión es mayor
cuando la noción de minoria radica en
situaciones aleatorias o hasta estricta­
mente subjetivas en las cuales los ciuda­
danos. se quieren colocar por propia
voluntad o creatividad obligando al resto
de la sociedad a respetarlos (lo cual es
entendiblc y atendible), empero podrian
exigir que las normas juridicas de corte
general abstracto e impersonal se amol­
den a todas las exigencias de dichos gru­
pos o colectivos, como tampoco deberian
ser consecuentes absolutamente con las
que comparten por convicción o por co­
modidad las supuestas "mayorías".

Para resolver estas disputas ligadas a
visiones imperantes, ideológicas o
religiosas, de la vida en sociedad, es bueno
se proceda como en otras latitudes, en
donde se reconoce dentro del capitulo
integral de las libertades públicas las que
tienen los individuos para manifestarse
libremente y él su vez ejercer el derecho

a la intimidad con plena conciencia de sus
consecuencias.

Si se observa, se trata del desarrollo en
plenitud del derecho a la libertad en
genérico y a la colateralidad de una serie
de libertades combinables de hacer, pen­
sar, decir, vestir, elegir entre posibilidades
de forma de vida, etcétera. y que encuen­
tran sentido juridico frente a discrimi­
naciones por razones de apariencia fisica,
aficiones y prácticas que no sean antiju­
rídicas.

Desde una visión integral de los derechos
humanos y con la intención de hacer valer
la igualdad de los seres humanos, en lo
individual como en colectivo, dentro de
una democracia moderna, por ejemplo, se
reconocen: el libre desarrollo de la perso­
nalidad, el derecho a la propia imagen;'
la libre elección de un modo de vida
(asunto que también abarca el oficio o ac­
tividad cotidiana, gustos, hábitos y
expresiones de la intimidad), con el límite
de no dañar el derecho de terceros que
no desean vivir bajo esos esquemas.

Son igualmcnte respetables los derechos
de los unos como los de los otros a vivir
en lo básico bajo patrones dc convivencia
similares aunque en lo accesorio S~

experimenten modelos de actitud distintos.

1.6.- El grado de protección al bien
jurídicamente tutelado como vía para
c1aríficar la prelación de los derechos
humanos

El estudio contemporáneo de los derechos
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humanos para efectos de metodología
expositiva se ha planteado tradicional­
mente por medio de clasificaciones de
éstos en una serie de bloques pertene­
cientesa generaciones: primera, segunda,
tercera, etcétera, que se dice no eluden
la indivisibilidad de tales derechos.

Planteamiento teórico superado, porque
dichas generaciones más bien reflejan el
reconocimiento cronológico que han ido
teniendo los derechos civiles y politicos
seguidos por los de contenido económico
social y cultural y los derechos de
solidaridad."

El problema de fondo es las posibles -y
frecuentes- colisiones en favor del ejer­
cicio extensivo de los derechos humanos
de una misma persona en un momento
dado. Por tal razón, se reconoce a la vida
un bien j urídico fundante y fundamental,
frente a las excepciones que suponen el
aborto deliberado, la eutanasia, la pena
de muerte, las ejecuciones sumarias,
etcétera.

Más allá de posicionamientos ideológicos
y religiosos en algunas democracias
modernas se ha determinado despenalizar
parcial y hasta totalmente el aborto
provocado, lo que no quiere decir que
alguien tenga derecho a abortar (esa es
una contradicción in tcrminiv; lo que
sucede en dichos supuestos es que la
conducta abortiva no se encuentra
acompañada de una sanción penal, es
decir la ley en dicho caso establece un

eximente de responsabílidad penal para
una serie de conductas de quienes
intervienen en el aborto, de quienes
participan de la destrucción del embrión
humano. Por ello desconocemos el
eufemismo de "la libre interrupción del
embarazo".

Es preciso reafirmar que juridicamente
no existe el derecho a abortar, como un
asunto de elección sin consecuencias; en
todo caso, los responsables del aborto
tienen el derecho al eximente de respon­
sabilidad penal, es decir, a que no se les
condene por esa conducta que en otras
latitudes (la mayoría) sigue siendo consi­
derada un delito. Lo preocupante al res­
pecto es que de alguna manera se
convierta el aborto en un método más de
control natal. La despenalización del
aborto no necesariamente hará disminuir
las cifras de abortos y tampoco algunas
de las causas de mortandad femenil
vinculadas al mismo.

Igual ocurre sí se autoriza la práctica de
la eutanasia (bajo algunos supuestos); no
se puede decir desde el punto de vista del
bien jurídico protegido, la vida del
paciente, que éste tenga derecho a elegir
la muerte antes de que de modo natural
ocurra bajo el conocido lema de "morir
sin dolor" sino que la excepción al
juramento hípocrático del médico que
debe por regla luchar por mantener la vida'
del paciente encuentra en dichos casos
una eximente de responsabilidad penal.
Ahi el peligro potencial de la autorización
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legal de la eutanasia es que sea empleada
como medida de depuración social de
ancianos y enfermos abandonados en
hospitales, asilos y psiquiátricos.

Igualmente ocurre con la pena de muerte,
aunque la tendencia es su abolición, las
democracias en que se practica nos insta
a seguirla cuestionando y difícilmente nos
permite pensar que el Estado tenga el
derecho de privar de la vida a alguien, si
bien se aplica, yesos son sus reales al­
cances, se tiene que explicar que en todo
caso se verifica dentro de una legalidad
que la establece como excepción a la regla
del derecho a la vida.

A pesar de los efectos del aborto, la
eutanasia y la pena de muerte, en tales
situaciones excepcionales, la vida como
bien y valor jurídico fundamental se
mantiene como elemento superior, aunque
se aplican aquéllas como soluciones
paliativo que alcanzan el beneficio de una
probable eximente de responsabilidad
legal, pero dificilmente moral. De esta
suerte no se puede hacer apologia del
aborto provocado y de la eutanasia,
basadas en el derecho de la mujer a la
libertad de determinar si el hijo que vive
en su seno debe nacer o morir o si el en­
fermo terminal elige con plena conscien­
cia ser abandonado dc los medios de la
ciencia médica para luchar hasta el final
por razones de clemencia a su dolor o
improbable capacidad de recuperación de
la salud.

Frente al bien juridico de la salud, con

frecuencia también se hacen estimaciones
relativistas, el derecho a la salud es un
derecho y un valor cardinal entrelazado
con el derecho a la vida. Pero la salud
como bien jurídico es aleatoria, se puede
nacer con ella y perderla súbitamente y
viceversa; en complemento el ser humano
tiene derecho a una atención médica
oportuna y eficaz que debe garantizar el
Estado por medio de las políticas públicas
de salud integral y de la cobertura médica
pública y privada; su incumplimiento se
traduce en desatención o negligencia
médica de diverso grado y nivel.

El problema es que el derecho a la aten­
ción médica con frecuencia se ubica
dentro de esos derechos de contenido
económico, social y cultural y por ello en
democracias emergentes, como la nuestra,
su vigencia es una flor escasa y selectiva.

En resumen, las disquisiciones concep­
tuales sobre el concepto de los derechos
humanos han sido fuente de grandes y
perdurables polémicas. En el texto de
nuestra apretada reflexión sólo preten­
demos advertir una posición integradora
de los derechos públicos subjetivos que
posibilite armonizar su protección y de­
fensa, dentro de una democracia moderna,
a efecto de facilitar la operación del
Ombudsman como técnica no jurisdic­
cional en acompañamiento de las técnicas
jurisdiccionales clásicas.

La reforma integral del Estado mexicano
es un tema de gran entidad y una asig­
natura pendiente que exige la configu-
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ración de los consensos básicos para
revisar la Carta Politica de 1917 Y en su
primera parte actualizar y reforzar el
contenido esencial de lasdisposicionesque
versan sobre derechos fundamentales y
libertades públicas, al tiempo de conectar
su protección por medio de las técnicas
garantizadoras que presumiblemente
aseguren su respeto en lo sucesivo.

11,- La autoridad moral (auctoritas)
del Ombudsman vs la simple in­
fluencia sobre sus recomendados

La autoridad moral que debe poseer el
Ombudsman como ingrediente funda­
mental de su labor, consiste en un capitulo
de atributos y cualidades objetivas y
subjetivas que operan como condiciones
idóneas a su especializada tarea de
investigar y denunciar conductas públicas
defectuosas en perjuicio de los derechos
y libertades públicas esenciales de la
población; ese conjunto de atributos hacen
posible que el Ombudsman tenga éxito al
emitir sus señalamientos y recomen­
daciones ante la comunidad. Ello no quiere
decir, como contrariamente se supone,
que la "autoridad moral" signifique que
sus resoluciones son de carácter moral,
sino que, dado su prestigio institucional,
la opinión del Ombudsman siempre fun­
dada en derecho es presumiblemente
coherente y por ello irrebatible en sus
contenidos por parte de las autoridades a
las que advierte o señala como respon­
sables de violaciones a los derechos hu­
manos a fin de que reconozcan sus errores
y los reparen.

La autocrictas se basa en el crédito que
tiene una persona o institución por sus
pasados logros y aciertos y por tanto tiene
como supuesto la confianza,m en el ámbito
del derecho público contemporáneo; la
autocrictas es considerada el sustento (la
fuente de respetabilidad) de un Om­
budsman, Lo que no quiere decir que los
Ombudsman emitan recomendaciones de
carácter moral.

Al ser las resoluciones de los Ombudsman
de carácter declarativo y no de consti­
tutivo, como el de las sentencias de los
jueces, se presume su eficacia precisa­
mente desde la perspectiva de que en el
Estado de derecho la vía de la coerci­
tividad que acompaña a las sentencias
jurisdiccionales no es la única para ase­
gurar la legalidad, sino que es perfecta­
mente complementaria con otras vías
como la no jurisdiccional (que ejercita el
Ombudsman) y que descansa en la pre­
sunción de que a mayor auctorictas de
la autoridad, se precisa de menor poder
coactivo para solucionar cierta clase de
excesos o vicios en que incurren las auto­
ridades frente al pueblo."

El reconocido iuspublicista Manuel
Garcia Pelayo sostiene que en cualquier
orden politico existen tres vías para
operar la conducta de los demás: el poder,
la influencia y la auctorictas . A efectos
de explicar la diferencia entre éstas,
afirma que el poder se ejerce determi­
nando la conducta de los demás, es decir,
refleja la aplicación potencial o actual de
cualquier medio coactivo o recurso
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psíquico inhibitorio de la resistencia de un
individuo sobre otro ti otr05. 12 Mientras
que la influencia es la posibilidad de
orientar la conducta ajena en una di­
rección determinada." A diferencia del
poder que simplemente hace suplantar la
voluntad del poderoso sobre la del sujeto
que la padece, la influencia no utiliza
la coacción sino la presión y, por tanto,
no sustituye la voluntad ajena pero la
induce o disuade hacia el sentido quc
pretende el influyente sobre el influen­
ciado.

En el caso del auctorictas, a diferencia
del poder, condiciona, más no determina
la conducta de los demás. En el caso
de la autorictas el receptor de sus efec­
tos elige la opción de adoptar tal criterio
basado en la convicción de que es lo
correcto, lo mejor ante la disyuntiva de
no hacerlo asi.

En la influencia la presión es tan efectiva
que el influenciado termina accediendo,
no por convicción sino por el costo
beneficio dc eludir consecuencias des­
favorables o efectos desgastantes a su
criterio. La presión en este caso orilla al
que la experimenta a actuar por con­
vcniencia, mas no por libre y elegida
convicción."

En México el Ombudsman capitalino
CDHDF es el mejor ejemplo de la instru­
mental ización del cargo para generar
presión neta sobre sus recomendados,
por encima de producir persuasión
fundada cn dcrccho respecto de los

mismos. Por la vía equivocada el anterior
titular de la CDHDF se empeñó en des­
plegar una vigorosa campaña de perse­
cución politica contra la Procuraduría de
Justicia del Distrito Federal, intentando
que la presión política de su recomenda­
ción (incumplida) provocaría la renuncia
o la destitución del Procurador" antes de
haberle podido demostrar técnicamente
que dicha recomendación era capaz de
ser respetada por ser irrebatible, después
haria lo mismo respecto de los diputados
de la fracción del partido que hace
gobierno en el Distrito Federal, por la
propuesta de uno de ellos de reformar
integralmente la Ley de la CDHDF y
respecto de un ex delegado politico al que
encuadró en una recomendación fran­
camente ininteligible pues en ella se olvidó
de aludir si el particular (por el uso inde­
bido de unas lanchas arrendadas por el
delegado político para "ayudar a las víc­
timas de una catástrofe en el estado de
Hidalgo") etcétera."

El Ombudsman capitalino, para efectos
de ejemplo, empleaba la via de la influcn­
cia (gran presión pública) para que la
PGJDF y sus adversarios actuaran en
consecuencia, sin éxito, más acaso haya
perdido la extraordinaria ocasión de haber
ejercitado la Magistratura de Opi­
nión" de que goza el Ombudsman
cuando en realidad lo es, para convencer,
no vencer, a las autoridades reticentes a
sus observaciones y sugerencias por lo
impecable y sólido de sus afirmaciones
(recomendaciones).
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En esto de la autoridad moral hay que
agregar que ésta como tal es un bien co­
lectivo que tampoco pertenece al titular
de la institución sino al Estado democrá­
tico de derecho y que, por ende, no deben
dilapidar el prestigio y la credibilidad
institucional, capital político (en el sentido
amplio del término) de la institución, que
son un legado que producen con su cui­
dada y correcta labor, y que deben
resguardar sus titulares en el tiempo, evi­
tando precipitarse al vacio en altercados
personales innecesarios.

111.- La intervención del Ombudsman
como resultado de la ecuación de un
nuevo lenguaje estatal, un lenguaje que
se establece entre la autoridad pública y
el ciudadano mediante un diálogo re­
forzado (por la interlocución del Ombud­
sman)

El Ombudsman y su intervención intentan
la sustitución del monólogo autoritario del
Estado (que ordena y ejecuta a su libre
criterio); es preciso encontrar en el
servicio público del Ombudsman el cauce
de un diálogo reforzado. La opción de la
democracia moderna se puede explicar
en una comunicación reglada entre el
ciudadano y el Estado en alternativa a la
ruptura de la comunicación por la via vio­
lenta (comportamientos anárquicos )I'

En los más recientes encuentros interna­
cionales sobre el fenómeno Ombudsman
se sigue insistiendo en la necesidad de que
el papel del organismo asi identificado sea

receptivo y abierto (accesibilidad máxima
a los ciudadanos peticionarios) y de pro­
cesamiento puntual de quejas ciudadanas,
pero que encuentre la forma de en paralelo
dinamizar su cometido ejercitando la
intervención de oficio y ejerciendo plena­
mente medidas cautelares (que exige a
las autoridades señaladas por una queja
o que presume pudieran efectuar actua­
ciones de consecuencias irreparables en
perjuicio de los derechos fundamentales
y las libertades públicas de la población),
a efecto de ser su servicio público, el del
Ombudsman, un servicio gratuito, rápido,
confidencial y sobre todo efectivo en
atención a las necesidades que su inter­
vención pretende resolver.

Este último rasgo hace al Ombudsman ser
"proactivo" y cumplir así un delicado y
cualificado servicio de prevención con­
creta que de otro modo haría práctica­
mente inútil su contribución a favor del
imperio del principio de legalidad sobre
una administración pública ínercialmente
tendente a lastimar derechos de particu­
lares, tanto por acción como por omisión.

El Ombudsman que exige la modernidad
debe ser un instrumento que transparenta
e! comportamiento nebuloso de la admi­
nistración públ ica, además de ser un
censor confiable que diagnostica dónde
hay problema y elabora propuestas de
solución a futuro para casos semejantes
a fin de que se corrijan procedimientos y
criterios de operación que se presume
arrojarán similares impactos en la
ciudadania.
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Si el Ombudsman espera cautelosamente
a poner en marcha sus facultades de in­
vestigación mediante excitativa de pani­
cular que se presume ofendido por la
maquinaria estatal (queja o petición),
entonces la cualidad de su servicio de
inspección preventiva, eventualmente me­
diadora y correctora del acto de autoridad
indebido, dejaria de ser realmente atrac­
tiva y esperanzadora.

El Ombudsman ha sido concebido para
ser esencialmente un remedio ágil yopor­
tuno al alcance del ciudadano común que
precisa de un interventor neutral que le
defienda de actos de autoridad consu­
mados y que evite (en beneficio de los
derechos ciudadanos en peligro) la consu­
mación irreparable de los actos continuos
y continuados de autoridad que se COn­
sideran lesivos; si el Ombudsman se re­
pliega como un simple buzón a esperar la
acción fonnal que lo impulsa a brindar su
servicio, sujustificación entra en quiebra
y podria llegar a ser prescindible. Lo
mismo si, por ejemplo, aun siendo rápida
su recepción de las quejas, su trámite
posterior se torna lento y burocrático al
grado de desesperar al ciudadano peti­
C10naTlO y abandonar la queja por
desahucio.

La interlocución que ofrece el Ombuds­
man al Estado que lo ha incorporado es
la que genera un órgano catalizador de la
dolencia social causada por negligencia
estatal, error interesado, abuso incons­
cicnte o resultantedc la simple imprevisión

legal que lo produce. Al percibir por cual­
quier medio las causas de esa dolencia
ciudadanao socialel Ombudsman genuino
ha de ser conductor de una réplica
reparadora de tan inaceptable situación
(que desde luego rompe con el "bien
común" que se propone conquistar el Es­
tado como forma de convivencia civili­
zada) en presumible beneficio del parti­
cular que 10 invoca.

Al intervenir en un caso concreto o al
hacer recomendaciones y sugerencias el
Ombudsman activa uno de los más com­
plejos instrumentos del Estado moderno
y se convierte, al mismo tiempo, en un
portavoz de la legalidad que avisa la pre­
sencia de la injusticia administrativa ahí
donde se está cometiendo y su sola de­
nuncia/intervenciónpersigue dos objetivos
inmediatos: aliviar momentáneamente la
impotencia ciudadana de los afectados
por decisiones administrativas y, en se­
gundo lugar, encender las alarmas de la
agencia gubernamental que está causan­
do tales efectos, para que entienda que
es conveniente someterse sin resisten­
cias a un examen de verificación externa
a cargo del Ombudsman a fin de que se
esclarezca y compruebe -en su caso- la
veracidad de los supuestos que se denun­
cian como indebidos cn perjuicio de
particulares.

La intervención del Ombudsman desen­
cadena en un primer momento la exi­
gencia a la autoridad (administración
pública) sujeta a investigación de atender



102 FRANCISCO lAVIER ACUÑA LLAMAS

por si misma los resultados de la indaga­
toria que el Ombudsman le comunicará
antes incluso de que éste se vea obligado
a emitir recomendación formal y pública
al respecto.

El propósito del Ombudsman no es emitir
el mayor número de recomendaciones
posible sino el evitar se repitan los con­
sabidos vicios y fallas administrativas que
lastimarán a particulares en hipotética
abstracción (función preventiva) yen lo
concreto el detener oportunamente las
afectaciones de que se percate (de oficio
o por medio de queja ciudadana) en bien
de asegurar que la maquinaria admi­
nistrativa estatal funcione dentro de pa­
rámetros ordinarios de una normalidad
respetuosa de los derechos fundamentales
y las libertades públicas de los usuarios
de los servicios públicos (la población).

En esta dirección es sensato estimar que
al Ombudsman se le podrá evaluar, en
principio, por la calidad de su servicio en
cuanto a la atención que ofrece a las
quejas que le llegan, a la idoneidad de sus
intervenciones de motu proprio y a la
calidad técnico-jurídica de sus resolu­
ciones (recomendaciones, sugerencias,
extrañamientos, etcétera).

En consecuencia, no se puede prede­
terminar el número de recomendaciones
que debe emitir el Ombudsman para
justificar su servicio en un período definido
(un año, un lustro, una década), ¿cuantas
recomendaciones tendrá entonces que

emitir': las necesarias. Ni una más ni una
menos de las estrictamente necesarias,
que es una manera de concebir las que
sean procedentes, ello reflejará que el
Ornbuds qian estará actuando con
fidelidad a un criterio de objetividad que
lo hace ser en principio una instancia re­
ceptiva y flexible, que con especial
cuidado recibe las quejas, las estudia, las
clasifica, las tramita (iniciando investi­
gación precisa en la que pondrá su
empeño en llegar a la verdad real, no
formal, del caso); mientras tanto y por otro
ángulo de su servicio polivalente está pro­
cesando el dato diario que Ic permite
inferir dónde y quiénes podrán benefi­
ciarse de su intervención oficiosa.

El Ombudsman puede llegar a ser más
poderoso durante la tramitación de la
queja (fase de la indagatoria) -siendo el
caso-, que después de emitir su recomen­
dación. Y este rasgo no es una contra­
dicción de la técnica de protección sino
un mecanismo de carácter compensatorio
a su servicio. La recomendación es
forzosamente un acto juridico propio de
una autoridad estatal precepti va, de
naturaleza declarativo, que se limita a
explicar conforme a derecho como un
acto de autoridad pública (fundamen­
talmente administrativa) ha producido
efectos negativos (leves o graves) en
detrimento del goce o ejercicio pleno de
derechos y libertades públicas y que
concluye con una serie de apreciaciones
dirigidas a impulsar la correcta reparación
de esa anomalia.



REVISTA DE ADMINISTRACiÓN PÚBLICA 103

La rectificación que se persigue ocurra
por la intervención del Ombudsman debe
ser visual izada no sólo a favor de la victima
del atropello, sino de la calidad global del
servicio público de la administración
responsable, y de mediar violaciones a los
derechos fundamentales de la población
el alcance de la rectificación es aún más
trascendente, en beneficio directo del
principio de legalidad, o sea de la vigencia
del Estado de derecho.

Asi las cosas, y para asegurar que el des­
tino de toda indagatoria del Ombudsman,
termine o no en recomendación sea pre­
sumiblemente veraz, objetiva y técnica­
mente irrefutable (acatable) por el admi­
nistrador público al que va dirigida o sea
probablemente observada en sus conteni­
dos, es preciso que se encuentre investido
de poderes especiales que favorezcan y
habiliten su capacidad investigadora a fin
de llegar a la verdad histórica de los
hechos.

Por eso sus potencias de intervención han
de ser contundentes, efectivas y prác­
ticamente exentas de limitantes (salvo las
que por su naturaleza inspectora no deba
conocer) en cuanto al acceso a la infor­
mación (sobre todo pública) de que re­
quiere para que su recomendación O

señalamientos sean irrefutables.

Por ejemplo, si algún servidor público
responsable, es consciente de haber
afectado con sus acciones u omisiones
derechos fundamentales de persona o
personas concretas, una vez advertido por
el Ombudsman de facilitarle informes,

mostrarle archivos o asistir a diligencias
se muestra abiertamente reticente a la
labor indagatoria del Ombudsman y
basado en la (no ejecutoriedad de sus
resoluciones) se decide a mentir, falsear
información o a desafiar abiertamente la
validez de sus pesquisas, obstruyéndole
directamente el paso o indirectamente por
conducto de otros servidores públicos o
de particulares, se equivoca doblemente.
Ahi donde el Ombudsman existe y
junciana ese "servidor público" obstructor
de la investigación de un Ombudsman
debe ser inmediatamente suspendido de
sus funciones y abrirsele expediente
mediante el procedimiento respectivo, por
ser una forma de obstrucción de laj usticia,
en este caso, de la justicia administrativa,
confiada por la Constitución y por las leyes
a un órgano de fiscalización externa de la
administración públ ica de carácter
extrajurisdiccional o no jurisdiccional.

IV,- Minusvalía competencial y Om­
budsmanía, los dos estigmas del
Ombudsman en México (CNDH y si­
milares) óbiees para un Ombudsman
integral

La inserción dc la CNDH (solución estilo
Ombudsman mexicana) es una expresión
compensatoria, deliberadamente limitada
en su competencia material y en su
competencia institucional.

Oc un lado se fue construyendo un cerco
a las competencias materiales de la
CNDH en cuanto a cualquier acto del
poder judicial de la federación, de asuntos
"electorales", "laborales" y además el
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emitir opiniones sobre la interpretación de
las leyes. Intencionalmente no señalamos
antes la rotunda prohibición que tiene
también de conocer asuntos de naturaleza
jurisdiccional, por ser ésta y no las an­
teriores,un justo limitea sus competencias
de Ombudsman.

Del otro lado, de las limitaciones ins­
titucionales, se impulsó el surgimiento
progresivo de instancias paliativo para
cada actividad o gremio (Procuraduría
de Asuntos Indígenas; Instituto Nacional
Indigenista; Procuraduría Agraria, Co­
misión Nacional de Arbitraje Médico;
InstitutoNacional de la Senectud; Instituto
Nacional de la Mujer) que podrian haber
sido algunas de ellas absorbidas por la
CNDH, o existiendo aquella nunca debie­
ron ser creadas las otras.

Al ser así, la CNDH (hasta 1999) no re­
fleja ser parte de una tendencia trans­
formadora ad integrum para construir
mecanismos fiscalizadores autónomos a
favor de la legalidad administrativa, sino
gradualmente luces de un lento y titubean­
te proceso de apertura y transparencia
de la gestión pública en extenso; la CNDH
surgió así, en la emergencia de 1990,
como un filtro enfocado en exclusiva a
impedir comportamientos patológicos
públicos espectaculares, como la tortura
fisica y el maltratode reos en lasprisiones,
y de modo propedéutico a iniciar la tarea
de hacer públicos los contenidos más
elementales de una cultura de respeto de
los derechos humanos.

El surgimiento espontáneo -inconsulto-de

las comisiones públicas de derechos
humanos en México fue un hecho que,
en parte, sembraria aspectos de gran
utilidad a la causa de hacer cada vez más
transparente la gestión pública mediante
el escrutinio que aquellas comisiones
tendrían que hacer efectivo sobre las
capas de la conducta de autoridad que
tuviera como destino directo a los par­
ticulares. Sin embargo, a la vez, se ge­
neraba una dimensión incierta de la
naturaleza jurídico-politica de dichas
entidades dentro del Estado de derecho.

La severa crisis de legitimidad politica del
régimen autoritario de finales de la década
de los ochenta y principios de los años
noventa, obligaba al ejecutívo federal a
resolver de cualquier modo dos asigna­
turas que se convirtieron en prioridades
al menos desde el discurso oficial: un
sistema de organización de la jornada
electoral y de contabilidad y proce­
samiento del sufragio popular "confiable"
y una instancia para descubrir violacíones
a los derechos humanos que al menos
funcionara como un preventivo psicoló­
gico para los agentes públicos.

Todavia hoy, no se ha logrado exponer a
la sociedad plenamente de qué manera
puede entenderse esa forzada tesis de la
"ciudadanización" de instituciones
públicas, como el IFE y la CNDH y sus
similares locales, en algunas etapas de su
instauración y a la fecha inclusive.

La desconfianza en la función pública
frente a cuestiones tan delicadas como la
garantía de imparcialidady de neutralidad
técnica de los órganos públicos llevó al
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gobierno al extremo de inventar organis­
mos dotados de presencia social (por
medio de consejeros honoríficos) para con
ello intentar certificar el proceder de tales
instancias en presunción de autonomia;
sin embargo, la designación de tales per­
sonalidades -consejeros- era efectuada
por el Presidente de la República al igual
que el titular formal del organismo.

Se ha sostenido desde entonces que la
CNDH es un órgano para la protección
de la sociedad -lo cual es objetivamente
cierto- y por la presencia de la "sociedad
civil" a través de sus consejeros (un
órgano atipico dentro de losOmbudsman);
se dice que eso convierte a la CNDH en
un organismo parte de la misma sociedad,
lo cual es desde luego un dato a revisar.
La CNDH no pueden ser parte de la
sociedad, son exclusivamente parte de la
estructura pública del Estado en su
conjunto.

La CNDH y sus similares locales no
pueden ser a la vez organismos públicos,
pertenecientes al Estado (que no al
gobierno, cuestión que la CNDH logrará
hasta la reforma al articulo 102B de la
Constitución deI999). Las ONGs en
cambio sí son genuinamente expresiones
organizadas del sector social del Estado.

IV.I.- La minusvalía competencial de
la CNDH (de la original y de la actual)

Al quedar instituida la CNDH original de
1990, creada por decreto del ejecutivo fe­
deral, fue definida con un estatuto juridico
en precario y con ello sus competencias

prácticamente limitadas a supervisar
actuaciones de los órganos de la adminis­
tración pública que por disposición cons­
titucional se encuentran dentro de la
jerarquia que encabeza el Presidente de
la República, tanto la administración
centralizada: secretarias de Estado (más
propiamente del gobierno federal) y en­
tonces, un departamento administrativo (el
DDF), y en la otra esfera al cargo del
jefe del ejecutivo federal, la administración
descentralizada o paraestatal: en la que
se encontraban (y todavía) una verdadera
constelación de entidades públicas y de
organismos y aparatos funcionalmente
dotados de algunas cualidades de gestión
propia y de otras referentes al manejo de
su presupuesto dentro de un cajón de
sastre: que como leyenda reza para casi
todos "dotados de autonomía presupues­
tal, personalidad juridica y patrimonio
propio".

La CNDH original impulsada por el Pre­
sidente de la República quiso extralegem
ser omnicomprensíva en sus potencias de
actuación y montada en la energía gu­
bernativadel presidencialismoque la habia
ínventado, sin saberlo o intuirlo quizás,
propició los más perdurables anticuerpos
a su consolidación institucional. En verdad
es preciso afirmar que la CNDH original
debió ser cautelosa en el alcance de sus
facultades dadas las características del
organismo (desconcentrado de la Secre­
taría de Gobernación) así creado, limitado
a ser un autocontrol de la administracíón
pública federal y en todo caso haberse
dedícado a explorar sus competencias y
con ello iren paraleloconquistadoun mejor
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estatuto jurídico, el que todavía no tiene
plenamente.

Sin embargo, se extendió airadamente en
sus intervenciones, llegando al escrutinio
de los aspectos administrativos de la pirá­
mide federal del poder judicial y en busca
de evidencias también hizo escaladas y
aterrizajes atravesando la barrera de las
entidades federativas y municipales sin
contar con un mandato jurídico para ello,
sólo basándose en el respaldo intelectual
del titular y el cobijo presidencial que fue
palmarío, en recepciones públicas en la
residencia oficial del Presidente de la
República, le rendía informes a éste y
señalaba comportamientos indebidos e
incorrectos, lo mismo de servidores pú­
blicos de la administración federal, local
o municipal, etcétera. No hay que olvidar
que la CNDH oríginal fue un organismo
que afloraba en solitarío y que en algunos
estados se había creado una figura similar.
Hasta 1992 la CNDH original fue for­
talecida en su misión al nivel consti­
tucional; no obstante, se precipitó otra
dificil y por ello controversial solución, la
homologación forzosa de la fórmula
CNDH para todas y cada una de las
treinta y dos entidades de ámbito terrítorial
reducido de que consta la República fe­
deral. Recordemos que en la reforma
constitucional de comento se estableció
que las legislaturas de los estados tendrían
el plazo de un año para incorporar el
organismo de protección y defensa de los
derechos humanos.

Hemos venido insistiendo en que primero
se debió de haber hecho el esfuerzo de

hacer posible la evolución/consolidación
institucional de la CNDH antes de crearle
réplicas locales, basada su aparición insti­
tucional y su coordinación con la nacional
en el principio de la subsidiariedad.

Se debió de haber analizado con mayor
cuidado el paso a dar en el sentido de
hacer brotar en cada región (estados) un
organismo similar o equivalente, cuando
se sabia que en algunas de estas regiones
la figura en trámite de instalación iba a
fracasar ante el acentuado autoritarismo
local y las mentalidades premodernas de
quienes ahí gobernaban y naturalmente
ante una población ignorante y ate­
morizada, completamente ajena al mínimo
ejercicio de exigencia frente a la autoridad
(tendencia que se presume persiste en
no pocas entidades aunque en probable y
lenta modificación de tales condiciones a
favor de las instancias locales).

IV.2.- La "ombudsmanía" reflejo
inequívoco de contradicciones
profundas en la vocación e identidad
del Estado frente a sí mismo eu
proyección de futuro

Entendemos por "ombudsrnania" el abuso
de instancias que para muy diversos fines,
pero con parecidos medios, han venido
surgiendo para atender, promover y
"proteger" los derechos de algunos grupos
de la sociedad por ser considerados
vulnerables.

La formulación de estas instancias parece
haber surgido como mecanismo para paliar
las deficiencias de gestión del Estado
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respecto de dichos gremios o grupos, y
refleja además la ausencia de una visua­
lización integral de las instituciones preci­
sas (sólo las estrictamente indispensables)
que en cualquier democracia moderna
deben formar parte del conjunto de téc­
nicas de control externo (de la adminis­
tración pública que depende del ejecutivo)
para corregir y remediar los excesos de
la autoridad.

En una democracia moderna la función
de esas técnicas externas es no sólo su­
pervisar a la administración pública en sus
relaciones con la ciudadanía, sino vigilar
el desempeño de la autoridad legislativa
y lajudicial en cuanto administranservicios
a la ciudadanía, los actos de carácter ad­
mínistrativos de juzgados y tribunales o el
resultado de su labor ordinaria, leyes cuya
aplicación sería lesiva a la ciudadanía.

El Ombudsman íntegral es una técnica
polivalente que cumple con esa finalidad
diferenciada. Y sólo si no hay un Ornbuds­
man integral, nos enfrentamos a una cons­
telación de entidades públicas que
fragmentan su cometído y producen "om­
budsmania".

En el caso mexicano la gama de institu­
ciones estilo procuradurías/defensorias
para diversos colectivos sociales se ha
venido formando en paralelo al surgimien­
to y evolución normativa de la CNDH, lo
que confirma que desde la centralidad del
poder público ha habido y persisten dudas
a favor de una competencia omniabar­
cante de la CNDH.
El Ombudsman contemporáneo tendrá

que ser advertido como un filtro que de­
pura el ambiente público, como un cata­
lizador que detecta las práctícas públicas
erráticas y las inerciales afectaciones que
de modo sordo asfixian al ciudadano, es
además un revulsivo que revitaliza -tras
su oportuna y esmerada intervención- la
percepción ciudadana sobre la cosa pú­
blica y le comunica credibilidad a la po­
blación del valor de vivir dentro de la
organízación estatal.

Deseo cerrar estas páginas con el frag­
mento de una cita de mi maestro Álvaro
Gil-Robles, quien al hablar del Ombuds­
man acentuaba: ... No es pues una
institución cómoda para el poder, ní para
quienes lo representan, pero si funciona
o se le deja funcionar, es sin duda uno de
los instrumentos más poderosos para
consolidar la democracia y la confianza
de los ciudadanos en las instituciones
democráticas, lo que significa consolidar
la paz social. .. 19 •
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Hacia un nuevo sistema interamericano de
protección de los derechos humanos

Raymundo Gil Rendán

I. Introducción

1.- El tema abordará la problemática de
los derechos humanos y su protección
internacional, con énfasis en el análisis del
Sistema Interamericano.

2.- Para reeorrer el arduo y sinuoso ca­
mino que ha sido la lucha por la defensa
de los derechos humanos en Latinoamé­
rica, comenzaremos con el origen del sis­
tema y su estructurajuridica: la Carta de
la OEA, la Declaración Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la
Convención Americana mejor conocida
como Pacto de San José.

3.- Así mismo se analizará la protección
jurídica de los derechos humanos en el
denominado sistema interamericano y sus
órganos principales: la Comisión y la
Corte lnteramericana.

4.- De igual manera se explicarán las
funciones de estos órganos y sus
relaciones entre si.

5.- En forma enunciativa se mencionarán
los derechos humanos y la, libertades

civiles y políticas que protege el Sistema
Interamericano, incluyendo los derechos
de la segunda generación, entre ellos los
sociales y los económicos, que son parte
de la normativa internacional a raíz de la
integración de los protocolos facultativos
sobre la materia.

6.- De igual manera se explicarán en
forma esquemática la forma de pre­
sentación de una denuncia o petición ante
la Comisión lnteramericana de Derechos
Humanos, las condiciones o presupuestos
para la admisión de las reclamaciones, el
término de presentación, la información
que debe contener y el trámite que deberá
seguir la queja.

7.- Por último se culminará el análisis de
los derechos humanos en México y la in­
corporación al derecho internacional de
los derechos humanos, resaltando la re­
ciente aceptación por el gobierno mexi­
cano (J 6 de diciembre de 199R), de la
jurisdicción contenciosa y obligatoria de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de SI! impacto y prospeetiva
en el mundo jurídico.
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2.- Planteamiento del problema

¿Qué son los derechos humanos y cómo
se protegen a nivel internacional?

2.1.- La respuesta a esta interrogante ha
constituido una preocupación constante en
todos los paises del mundo.

2.2.- Resulta una tarea ardua la elabo­
ración de una teoría general de los dere­
chos humanos; pero más dificil aún, su
adecuada protección y defensa. Si dificil
resulta su conceptualización y fundamen­
tación, la eficacia y la vigencia de los de­
rechos humanos es una verdadera odisea.

2.3.- Los derechos humanos se han en­
tendido como el conjunto de prerrogati­
vas, facultades, recursos y garantías que
tiene el ser humano por el simple hecho
de serlo sin importar su condición eco­
nómica, política,credo, raza, género, y que
atañe a su dignidad como persona, y por
esta razón, el estado tiene la obligación
de tutelarlos efectivamente.

2.4.- Su fundamentación y definición, su
enumeración y contenido no es tan
importante como su adecuada protección
y defensa por medio de las constituciones,
tratados internacionales, leyes federales
y locales.

Es sumamente importante contar con un
sistema eficaz, jurisdiccional y no ju­
risdiccional, en la defensa de los derechos
humanos.

2.5.- La historia de los derechos humanos
es la historia de la lucha del ser humano
por preservar su integridad, frente al abuso
de/poder.

3. El concepto de los derechos huma­
nos y su protección internacional

¿Qué son los derechos humanos?

Existen dos metodologias para aproxi­
marse al concepto de derechos humanos.

Desde un punto de vista histórico, se han
entendido a los derechos humanos, bajo
una perspectiva dialéctica, como una con­
tinua lucha y conquista del ser humano
para reivindicar su dignidad como persona,
concebida como un fin en sí mismo, y no
como un medio, siguiendo la filosofia
kantiana del segundo de los imperativos
categóricos. I

Según Norberto Bobbio, el problema gra­
ve de nuestro tiempo respecto a los de­
rechos humanos no es el de fundamen­
tarlos, sino el de protegerlos. El problema
que se nos presenta, en efecto, no es fi­
losófico sino jurídico y, en sentido más
amplio, político. No se trata tanto de saber
cuáles y cuántos son estos derechos, cuál
es su naturaleza y su fundamento, si son
derechos naturales o históricos, absolutos
o relativos, sino cuál es el modo más se­
guro para garantizarlos, para impedir que,
a pesar de las declaraciones solemnes,
sean continuamente violados. "El pro­
blema del fundamento de los derechos
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humanos ha tenido su solución en la
Declaración Universal de los Derechos
Humanos aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 10
de diciembre de 1948".'

Bajo la perspectiva histórica, Francisco
Laporta considera a los derechos hu­
manos como un concepto histórico que
"nacen al inicio de la edad moderna junto
con la concepción individualista de la
sociedad y que se convierten en uno de
los indicadores principales del progreso
histórico.'

Los derechos siguen y buscan, desde su
formulación inicial para limitar el poder
absoluto, tres grandes procesos de po­
sitivación (sic), de generalización y de
internacionalización, a las que añadiría un
cuarto, de especificación o de diferentes
status sociales (derechos de la mujer,
derechos del niño, derechos de los
discapacitados, derechos del consumidor,
etcétera).

En cuanto a los contenidos de los dere­
chos humanos, se habla de la nueva ge­
neración de los derechos, o derechos de
la tercera generación, refiríéndose a los
derechos al medio ambiente, al desarrollo,
a la integridad genética y a la paz.'

Bajo la metodología lingüística o más
propiamente de filosofia Iingüística,
siguiendo el método de Wittgenstein de la
teoría del lenguaje, el profesor Mario
Álvarez Ledesma nos ha dicho que los

derechos humanos se pueden concebir
bajo un enfoque multidimensional, com­
prendiendo tres ámbitos; el filosófico, el
jurídico y el político.

En efecto, el uso del concepto "derechos
humanos" es distinto desde el punto de
vista filosófico, jurídico y político; por lo
mismo son las reglas convencionales del
"juego del lenguaje del ámbito donde se
discute el concepto, las que determinarán
el significado del mismo, por lo que
adquiere un carácter multidimensional y,
por consecuencia, su multiplicidad de
significados".

Para este autor son las exigencias sus­
tentadas en valores o principios que se
han traducido históricamente en normas
de derecho internacional, en cuanto. a pa­
rámetros de justicia y legitimidad política;
o aquellos derechos reconocidos como
derechos humanos fundamentales en los
instrumentos de derecho internacional o
en las constituciones o en las leyes secun­
darias, así como el conjunto de normas
juridicas en las que se positivizan (sic)
aquellos valores o principios referidos,
entre otros: a la autonomía, la dignidad, la
igualdad y la inviolabilidad humanas.'

Mediante el análisis del concepto "dere­
chos humanos", aplicando el aparato
conceptual wittgensteinniano se puede
evidenciar el carácter multivoco y multidi­
mensional de los derechos humanos, bajo
la noción axiológica,jurídica y ética; bajo
lanoción axiológica se refiere a exigencias
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de justicia, en la noción jurídica se alude
al funcionamiento de los sistemas de
derecho positivo -incluso alude a la socio­
logia jurídica- yen cuanto a la noción po­
lítica se refiere a la legitimación del poder
frente al ciudadano.

Desde mi particular punto de vista, el
análisis del contenido del concepto de
"derechos humanos" tiene que realizarse
no sólo bajo la perspectiva jurídica, axio­
lógica y política, sino también bajo el
aspecto de la realidad sociológica; sin
embargo el aporte conceptual del uso del
lenguaje nos permite precisar bajo que
ámbito se está hablando de derechos
humanos, pero finalmente ladimensión de
los derechos humanos puede ser jurídica,
filosófica, axiológica, política y socio­
lógica.

Lo importante es resaltar que todas estas
perspectivas de los derechos humanos en
la vida real se entrelazan e interactúan, y
por lo mismo, resulta arduo y dificil conce­
bir una realidad distinta de la otra, por lo
que aceptamos la tesis de que los derechos
humanos tienen un carácter multidirnen­
sional.

Según mi opinión, los derechos humanos
desde el ámbito jurídico se refieren a las
libertades, potestades, prerrogativas,
facultades y pretensiones de contenido
moral, económico, político, social y cul­
tural, que tiene un ser humano por el hecho
de ser persona y que deben ser respe­
tados por el Estado, por conducto de los

diferentesmedios jurídicos que garanticen
en forma efectiva la protección de los
mismos, tanto en el ámbito nacional como
ínternacional, en la vía jurísdiccional por
medio de los Tribunales y en la vía no
jurísdiccional, mediante el "Ornbudsman,
desde luego que éste sólo puede existir
donde hay democracia".'

Desde el ámbito filosófico justificamos la
protección de los derechos humanos por
el simple hecho de que el ser humano es
un ser racional, que por tal motívo debe
disfrutar de las garantías de libertad, de
autonomía, de igualdad, de seguridad y de
dignidad como persona, sin importar su
raza, sexo, color, religión, partido político,
etcétera. El hombre es un fin en sí mismo,
tiene conciencia de ser y capacidad de
pensar, es un ente racional, con esencia,
todo esto le da cuerpo, contenido y
significado al concepto fundamental que
va implícito en los derechos humanos: la
"dignidad'tdel ser humano, basada en el
respeto y protección de la persona.

Los derechos humanos nacen como
derechos naturales, se desarrollan como
derechos positivos y culminan su plena
realización como derechos universales.

De tal suerte que evolucionan en un
proceso dialéctico y bajo una perspectiva
histórica, surgen y se desarrollan gra­
dualmente en la luchas que el ser humano
lleva a cabo por la conquista de su liber­
tad, su emancipación y la transformación
de las condiciones de vida que estas
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luchas producen; es una lucha continua
contra el yugo de otros hombres, siendo
la opresión un mal común a todos los
pueblos; a lo largo de estos procesos his­
tóricos, surgieron y se perpetuaron condi­
ciones de discriminación, marginación,
explotación, exclusión e incluso hasta la
privación de la vida en forma masiva (v.g.
el genocidio nazi en la segunda guerra
mundial).

Por 10 anterior resulta indispensable y
necesario el respeto hacia el ser humano,
el cual se logra mediante la efectividad
en la defensa y protección de los derechos
humanos, tanto en los ordenamientos
jurídicos internos como en los tratados y
pactos internacionales,bajo la tutelay pro­
tección de los organismos locales, regio­
nales e internacionales,jurisdiccionales y
nojurisdiccionales.

La democracia, no únicamente como ré­
gimen político, sino además como una
forma de vida y convivencia humana (Art.
3° de nuestra Constitución), como una
sociedad en donde los ciudadanos efec­
tivamente reclamen sus derechos huma­
nos, es el medio idóneo para garantizar
su eficacia, pero se debe abandonar la
cultura de la sumisión y obediencia ciega
al Estado, donde los súbditos se con­
viertan en verdaderos ciudadanos y se les
reconozcan plenamente el uso, disfrute y
protección de sus derechos fundamen­
tales, para lograr gradualmente el derecho
a la paz y al desarrollo de los pueblos,
como derechos humanos de la tercera

generación, donde no se tenga a la guerra
como alternativa, sino al buen enten­
dimiento de los seres humanos convivien­
do en una casa común: el planeta tierra,
para que lleguemos a ser ciudadanos no
solamente de México o de Latinoamérica,
sino verdaderos ciudadanos del mundo.

En consecuencia la esencia de los de­
rechos humanos es que la persona sea
tratada por igual sin ninguna discrimi­
nación ni distinción y su protección es
obligación de los Estados y de la comu­
nidad internacional.

En tal virtud, bajo un enfoque político, la
actividad del ser humano está encaminada
a procurar el bien de la comunidad y úni­
camente para lograr el desarrollo íntegro
de la persona humana, se justifica y le­
gitima la actividad del Estado y de sus
órganos de gobierno; la actividad política
debe procurar la protección y defensa de
los Derechos Humanos, consagrados en
la Constitución y en los tratados inter­
nacionales.

A continuación desarrollo el tema con­
cerniente al sistema interamericano de
defensa de los derechos humanos.

4. La protección jurídica de los
derechos humanos en el sistema
interamericano

En ocasiones las personas que sufren
violaciones a los derechos humanos no
encuentran a quién recurrir en sus propios
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paises. Mediante la presentación de una
petición a la Comisión Interamericana de
Derechos Humanos, pueden obtener
ayuda. La Comisión investiga las viola­
ciones cometidas por autoridades guber­
namentales y formula recomendaciones
al gobierno responsable para que los
hechos no se repitan en el futuro, se
investiguen y se paguen indemnizaciones
a las víctimas.

5. Origen del sistema interamericano
y bases jurídicas de la Comisíón In­
teramericana de los Derechos Hu­
manos

La Comisión lnteramericana de Derechos
Humanos fue establecida en 1959. Su
estructura actual se rige por la Con­
vención Americana sobre Derechos
Humanos que fue suscrita en 1969 y
entró en vigencia en 1978. El Estatuto y
el Reglamento de la Comisión, que
detallan sus facultades y procedimientos,
fueron aprobados en 1979 y 1987,
respectivamente.

Sobre el origen de la Comisión citamos a
continuación a Héctor Fix Zamudio:

"El Estatuto se aprobó por el Consejo de
la Organización de Estados Americanos
el 25 de mayo de 1960 y los primeros
miembros de la Comisión Interamericana
de los Derechos Humanos fueron desig­
nados el 29 de junio de ese mismo año.
Esa Comisión estaba integrada por siete
miembros de la más elevada categoria
moral y científica, y sus funciones eran

bastante restringidas de acuerdo con los
artículos 9 y 10del citado Estatuto, puesto
que se configuraba como un órgano de
promoción del respeto a los derechos
humanos, conforme a los lineamientos de
la Carta de la Organización de los Estados
Americanos y la Declaración Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre,
para lo cual la mencionada Comisión sólo
estaba facultada para estimular la con­
ciencia de los derechos humanos, for­
mular recomendaciones a los Estados
miembros, preparar estudios o informes,
solicitar informaciones de los propios go­
biernos y servir de cuerpo consultivo a la
mencionada Organización.

En efecto, de acuerdo con las reformas
al Estatuto original adoptadas en dichas
reuniones y que se incorporaron al Re­
glamento Interno de laComisión, la misma
se transformó de una manera formal en
una institución tanto promotora como
defensora de los derechos humanos, in­
cluyendo sus facultades de recibir recla­
maciones individuales o de grupos pri­
vados; solicitar información de los
gobiernos pertenecientes a la OEA; for­
mular un informe anual a la Conferencia
o a la Reunión de Consulta sobre el pro­
greso en el cumplimiento de la Decla­
ración Americana de 1948, y comprobar
si se aplicaron los procedimientos y
remedios nacionales sobre protección de
los derechos humanos".'

La Comisión tiene su sede en la ciudad
de Washington, D.e. y está integrada por
siete miembros que son propuestos por

I
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los Estados, elegidos, a titulo personal, por
la Asamblea General de la Organización
de los Estados Americanos (OEA), que
duran cuatro años en su encargo, con la
posibilidad de ser reelegidos una ocasión.
La CIDH representa a los 35 Estados
miembros de la OEA.

Por otra parte, "la Comisión cuenta con
una secretaría integrada porun secretario
ejecutivo, por un secretario ejecutivo
adjunto y el personal profesional, técnico
y administrativo necesario para el cum­
plimiento de sus labores. Dicha secretaría
se considera como parte de la Secretaria
General de la Organización (articulas 40
de la Convención, 10-11 del Reglamen­
to". k

Una de las principales funciones de la
Comisión es atender las peticiones de
personas o grupos que alegan violaciones
a los derechos humanos cometidas en
paises miembros de la OEA. Los dere­
chos que están protegidos se detallan en
dos documentos internacionales: la
Declaración Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (1948) Yla Con­
vención Americana sobre Derechos
Humanos (1969).

La Comisión puede formular recomen­
daciones a los Estados, publicar sus
conclusiones sobre los distintos casos de
violaciones a los derechos humanos o
iniciar acción contra un Estado en re­
presentación de la victima ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
La fuerza de la Comisión radica en la

persuasión, al no tener fuerza coactiva,
sus recomendaciones se asimilan a las
resoluciones dictadas por las comisiones,
y se equiparan a una magistratura de
influencia como Giovani Napionni conci­
bió al "Ombusdman" y en la publicación
de los abusos, ya que no puede forzar a
los Estados miembros a que tomen
medida alguna; sin embargo la doctrina
de la protección internacional de los
derecbos humanos ha considerado que
la Comisión Interamericana actúa como
un Ministerio Público latinoamericano, 10

cuando inicia una acción de reparación
de daños por violación de los derechos
humanos, en representación de un Estado
y ante la jurisdicción de la Corte Intera­
mericana.

La Comisión quedó establecida como una
entidad autónoma de la Organización de
los Estados Americanos.

El primer período de sesiones de la
Comisión se llevó a cabo en Washington,
D.e. entre el 3 y el28 de octubre de 1960.
A partir de entonces la Comisión ha
celebrado, unas veces en la sede de la
Secretaria General y otras en distintos
Estados miembros de la Organización,
setenta y tres (73) períodos de sesiones.

El primer Presidente de la Comisión In­
teramericana fue el famoso literato Ró­
mulo Gallegos (autor de la obra literaria
"Doña Bárbara"), quien en su primer
discurso señaló las funciones y facultades
primordiales de la misma:
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"Para que examine las comunicaciones
que le sean dirigidas y cualquier infor­
mación disponible, para que dirija al
gobierno de cualquiera de los estados
americanos con el fin de obtener las in­
formaciones que considere pertinentes, y
para que les formule recomendaciones,
cuando lo considere apropiado, con el fin
de hacer más efectiva la observancia de
los derechos humanos fundamentales"."

Están legitimados para acudir a la
Comisión, "cualquier persona o grupos de
personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o más
Estados miembros de la Organización, en
su propio nombre o en el de terceras per­
sonas, para presentar quejas o denuncias
referentes a presuntas violaciones de los
derechos humanos reconocidos ya sea en
la Convención o en la Declaración Ame­
ricana. Lo anterior significa que de
acuerdo con la observación de la doctrina,
no se requiere que el quejoso o denun­
ciante sea afectado directamente por la
violaciónque impugna,y que equivale,por
tanto, a una acción popular (artículos 44
del Estatuto y 23 del Reglamento )".12

El 22 de noviembre de 1969, la Con­
ferencia Especializada lnteramericana
sobre Derechos Humanos, convocada por
el Consejo de la OEA (San José, Costa
Rica), aprobó la Convención Americana
sobre Derechos Humanos, la cual entró
en vigor el 18dejulio de 1978,al depositar
Grenada el undécimo instrumento de ra­
tificación.

La Comisión tiene funciones y atribu­
ciones respecto a todos los Estados miem­
bros de la OEA; respecto a los Estados
partes en la Convención Americana y, por
último, en relación con los Estados
miembros que aún no son partes en la
Convención.

5.1. Relaciones de la CIDH con la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Comisión continuó manteniendo estre­
chas y continuas relaciones de coope­
ración con la Corte lnteramericana de
Derechos Humanos, en particular, en
cuanto a la celebración de audiencias
relacionadas con las jurisdicciones con­
sultiva y contenciosa de la Corte en asun­
tos sometidos por la Comisión.

Cabe destacar, que hasta 1994, año en
que la Corte llegó a su año número 15 de
vida, sólo había emitido 13 opiniones
consultivas e intervenido en 6 casos
contenciosos, mientras que la Comisión,
a los 35 años de haber sido creada, es
decir hasta 1994, había examinado 11,333
denuncias y elaborado 43 informes acerca
de la situación de los derechos humanos
en 16 Estados.

Para 1997, la Comisión publicó un total
de 42 informes, adoptó 49 medidas cau­
telares, archivó 19 casos, solicitó ocho
medidasprovisionalesy litigóante la Corte
Interamericana 17 casos contenciosos y
una opinión consultiva. En la actualidad •
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la Comisión tiene abiertos un total de 976
casos."

Así, se ha podido percibir, que la Corte
no ha ejercido con plenitud las funciones
que le corresponden, ello debido en parte
a que para que la Corte pueda desarrollar
su jurisdicción en casos, se requiere que
los Estados miembros previamente hayan
aceptado de manera expresa la obliga­
toriedad de la competencia de la Corte.

De acuerdo con la Dra. Edith Márquez
Rodríguez, ex secretaria ejecutiva de la
Comisión Interamericana de los Derechos
Humanos, la inactividad que en juris­
dicción contenciosa ha tenido la Corte,
sobre todo durante sus inicios, se debe
también a que las actuaciones de la
Comisión se encuentran desfasadas en
relación a la creación de la Corte lnte­
ramericana, ya que la actuación de la
Corte supone un conocimiento previo del
asunto por parte de la Comisión, la cual
fue creada antes de la entrada en vigor
de la Convención Americana, "cuyo
procedimiento previo al tratado no
contempla tal instancia sucesiva, de modo
que es necesaria la plena adaptación de
las actuaciones de ese órgano de gran
significación, por 10 demás en este
continente, a los nuevos requerimientos
del sistema"."

Por 10 anterior, es conveniente examinar
la conveniencia del actual sistema que rige
el acceso a la Corte lnteramericana, con
el objeto de analizar la posibilidadde crear

un acceso directo a la misma en el caso
de denuncias individuales, con la opción
de acudir en primer lugar a la Comisión,
o en su caso directamente a la Corte, con
la salvedad de que una vez iniciado el
procedimiento ante la Comisión se deberá
concluir para luego poder acudir ante la
Corte, y de que una vez que se acuda a
dicho organismo, no se podrá acudir
posteriormente a la Comisión.

Sobre el particular, la actual embajadora
de la üEA en México, Edith Márquez,
también ha coincidido en declarar: "el otro
factor que ha atentado a un mayor ejer­
cicio de 'la competencia contenciosa de
la Corte ha sido la falta de acceso de los
individuosa ella... , la función contenciosa
de la Corte no se inicia sin que previa­
mente la Comisión se haya pronunciado
sobre el caso que le fue sometido a su
conocimiento."

Thomas Buergenthal apunta que la
Comisión actúa en el sistema intera­
mericano como un Ministerio Público, ya
que para que la Corte ejerza su función
contenciosa, es necesario que previamen­
te la Comisión examine el caso, y de
considerar que se reúnen los requisitos
necesarios, acciona ante la Corte. 16

5.2. Relaciones con organismos
especializados de la üEA

Entre 1988 Y 1989 la Comisión ha con­
tinuado sus relaciones de cooperación
con los organismos especializados de la
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OEA vinculados al campo de los derechos
humanos, tales como la Comisión
Interamericana de Mujeres (CIM); el
Instituto Interamericano del Niño y el
Instituto Indigenista Interamericano. En
el curso de esta cooperación se han
intercambiado publicaciones y docu­
mentos de trabajo que, por su naturaleza,
pueden ser de interés común.

5.3. Relaciones con otros organismos
vinculados a los derechos humanos

Igualmente, la Comisión continuó man­
teniendo un constante contacto con los
órganos de las Naciones Unidas
encargados de la protección y promoción
de los derechos humanos, tales como la
Comisión de Derechos Humanos, el
Comité de Derechos Humanos previsto
en el Protocolo Facultativo del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de la Or­
ganización Mundial y, en particular, con
el Alto Comisionado de la ONU en
materia de Derechos Humanos y el Gru­
po de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas de dicho Comité, a los efectos
de buscar el esclarecimiento de algunos
casos del mismo carácter denunciados a
la Comisión.

Por lo que respecta a los organismos
dependientes del Consejo de Europa, la
CIDH celebró en enero de 1989 una
importante reunión conjunta con la
Comisión Europea de Derechos Hu­
manos.

5.4. Estados miembros

Son estados partes los siguientes:
Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haití, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panamá,
Perú, República Dominicana, Uruguay y
Venezuela. El dia 24 de agosto de 1989,
el Gobierno de Paraguay depositó en la
Secretaría General de la OEA el ins­
trumento de ratificaciónde la Convención.
De ellos, Argentina, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Jamaica, Perú, Uruguay
y Venezuela han reconocido la com­
petencia de la Comisión para recibir
comunicaciones interestatales de con­
formidad con el artículo 45 de la Con­
vención Americana. A su vez, Argentina,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Gua­
temala, Honduras, México, Perú, Su­
ri name , Uruguay y Venezuela han
reconocido la jurisdicción obligatoria de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de conformidad con el articulo
62 de la convención. (OEA/Ser. A.16,
No. 36, Serie sobre Tratados).

6. La corte interamericana y sns
funciones

La Corte Interamericana fue creada por
la Convención Americana, que entró en
vigor en 1978, y se reunió por primera
vez el 7 de septiembre de 1979. Está
compuesta por siete jueces, nacionales de
los estados miembros de la OEA. quienes
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duran en su cargo un periodo de 6 años,
con la posibilidad de ser reelegidos una
vez más.

La Corte Interamericana tiene dos fun­
ciones esenciales: la competencia con­
sultiva y función jurisdiccional o con­
tenciosa. La competencia consultiva la
ejerce a solicitud de cualquier Estado que
sea parte miembro de la OEA, la Comisión
lnteramericana y algunos órganos de la
propia OEA en lo que les compete.

Esta facultad consultiva de la Corte,
abarca cuestiones derivadas no sólo de
la interpretación de la Convención Ame­
ricana, sino también de otros tratados
internacionales en materia de derechos
humanos, que tengan aplicación en el
continente americano, al igual que de las
disposiciones sobre derechos humanos de
los Estados partes del sistema interame­
ricano, o bien estados ajenos al mismo.

Por otra palie, los Estados miembros de
la OEA, pueden solicitar la intervención
de la Corte para que dilucide la com­
patibilidad de alguna de sus normas inter­
nas con algún instrumento internacional
de los mencionados.

Hasta el 14 de noviembre de 1997 la
Corte Interamericana ha pronunciado 15
opiniones consultivas, y se encuentra en
estudio la opinión número 16, solicitada
por México, sobre la interpretación de la
Convención de Viena con respecto a las
relaciones consulares, interpretación del
articulo 36 de la Convención, el cual es-

tablece la obligación de los Estados de
informar oportunamente de las personas
de origen nacional que se encuentren bajo
proceso penal, con los cónsules de sus
países, para que intervengan en su de­
fensa.!?

Por otro lado, tenemos la función juris­
diccional de la Corte, la cual sólo puede
ejercer cuando los Estados partes en la
Convención, reconozcan expresamente la
obligatoriedad de la competencia de la
misma. En este caso la competencia de
la Corte se limita a resolver controversias
derivadas de la interpretación y aplicación
de las disposiciones de la Convención
Americana.

A la fecha, 20 de los 25 Estados que han
ratificado laConvención Americana y han
reconocido la competencia contenciosa
de la Corte, tal es el caso de México, que
la reconoció en diciembre de 1998 (de­
creto publicado en el Diario Oficial el 8
de diciembre y depositado en la OEA el
día 16 del mismo mes y año l."

Acerca de la evolución que ha experi­
mentado el sistema interamericano de
protección a los derechos humanos, vale
la pena citar a Carlos Ayala Corao, ex­
presidente de la Comisión, quien apunta
los siguiente:

" ... la Comisión se convirtió en uno de
los órganos principales de la OEA,
mediante la reforma a la Carta de la
Organización en el Protocolo de Buenos
Aires de 1967, el cual entró en vigencia
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en 1970. Mediante dicho protocolo se
asignó a la Comisión Interamericana de
Derechos Humanos como función prin­
cipal, la tarea de "promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos y
servir como órgano consultivo de la
Organización en esa materia". La nueva
versión de la Carta le otorgó a la Comisión
la misión expresa de "velar por la ob­
servancia de tales derechos humanos,
entendidos como tales los consagrados en
la Declaración Americana sobre Dere­
chos Humanos", mientras no entrara en
vigor la Convención Americana sobre
Derechos Humanos, De esta manera, no
sólo la Comisión sino incluso la propia
Declaración Americana obtuvieron una
base jurídica sólida en la Carta de la OEA.

"Dos años más tarde del Protocolo de
Buenos Aires, es decir en 1969,el proceso
anterior culminó su evolución con la
adopción por los Estados americanos de
la Convención Americana sobre Dere­
chos Humanos... La Convención, cono­
cida como el "Pacto de San José", entró
en vigencia nueve años después, el 18 de
julio de 1978, fortaleciendo el sistema al
dar más efectividad a la Comisión y, en
general, a los mecanismos interarne­
ricanos de promoción y protección de
esos derechos, a través de un tratado
especial.

La Convención Americana define los
derechos y libertades protegidos, con­
trayéndose principalmente á los derechos
civiles y políticos. Pero diez años más
tarde en 1988, la Asamblea General de la
Organización abrió a la firma el primer

Protocolo Adicional a la Convención
Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos económicos, sociales
y culturales, llamado "Protocolo de San
Salvador"."

7. Derechos protegidos

La Convención Americana sobre Dere­
chos Humanos protege los siguientes de­
rechos y líbertades civiles y políticos:

Derecho de reconocimiento de la per­
sonalidad jurídica (ser tratado legal­
mente como persona).
Derecho a la vida.
Derecho a un trato humano, inclu­
yendo el derecho a no se sometido a
tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes.
Prohibición de la esclavitud.
Derecho a la libertad personal.
Derecho a ser oído por un tribunal
competente.
Derecho a no ser condenado con apli­
cación retroactiva de leyes penales.
Derecho a indemnización en caso de
haber sido condenado por error
judicial.
Derecho a la vida privada de la per­
sona.
Libertad de conciencia y religión.
Libertad de pensamiento y de expre­
sión.
Derecho de rectificación o respuesta
por informaciones inexactas o agra­
viantes
Derecho de reunión.
Libertad de asociación.
Derecho a la protección de la familia.
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Derecho al nombre.
Derechos del niño.
Derecho a la nacionalidad.
Derecho a la propiedad privada.
Derecho de circulación y residencia.
Derecho a participar en el gobierno.
Derecho a igual protección de la ley.
Derecho a protección judicial contra
violaciones de los derechos funda­
mentales.

La Declaración Americana también
contiene una lista completa de los
derechos que los Estados deben respetar
y proteger. Además de la mayoría de los
derechos que están consagrados por la
Convención, la Declaración Americana
incluye varios derechos sociales y eco­
nómicos, tales como el derecho al trabajo
y a recibir un salario justo, el derecho a la
seguridad social, el derecho a los bene­
ficios de la cultura, etcétera.

8. Procedencia y trámite de la
petición en el sistema interamericano

Cualquier persona, por sí misma o en re­
presentación de otra, puede presentar una
petición ante la Comisión para de-nunciar
una violación a los derechos humanos.
También pueden presentar reclamacio­
nes las organización no gubernamentales
(ONGsl.

A continuación, explicaré las condiciones
y los requisitos para el trámite de una
petición, respondiendo al qué, cuándo,
cómo y dónde presentarla y substanciarla:

8.1 Condiciones para presentar una
petición

Deben cumplirse tres condiciones antes
de presentar una reclamación: Primera,
el Estado acusado debe haber violado uno
de los derechos establecidos en la Con­
vención Americana o en la Declaración
Americana. Segunda, el reclamante de­
berá haber agotado todos los recursos le­
gales disponibles en el Estado donde ha
ocurrido la violación, y la petición a la
Comisión debe presentarse dentro de los
seis meses siguientes a la fecha de la
decisión final sobre el caso por parte del
tribunal correspondiente C'agotar lbs re­
cursos" significa que, antes de acudir a
la Comisión, el caso debe haberse pre­
sentado ante los tribunales de justicia o
ante las autoridades del país corres­
pondiente, sin que se hayan obtenido
resultados positivosl. y tercera, la recla­
mación no deberá estar pendiente de otro
procedimiento internacional.

Estas condiciones no son rigidas. No será
necesario cumplir con el requisito del
agotamiento de los recursos internos si
se ha negado a la víctima acceso a los
mismos, si se le ha impedido obtener
desagravio, o si las leyes locales no ase­
guran el debido acceso a los procedi­
mientos legales para la protección de los
derechos.

Tampoco es necesario agotar los recursos
de lajurisdicción interna en las situaciones
en que el Estado se haya retrasado en
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pronunciar una decisión final sobre el caso
sin que exista una razón valedera para
ello, es decir, cuando se haya presentado
un retardo injustificado.

Finalmente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha determinado en
una opinión consultiva, que no se exigirá
el cumplimiento de los requisitos si una
persona no puede recurrir a la justicia en
su país por falta de medios económicos o
por temor general en la comunidad.

Sobre el trámite de las quejas o denuncias
que se presenten ante la Comisión, y sobre
el principio de definitividad que opera
como requisito para la admisión de las
quejas, es importantes señalar que con el
pretexto de exigir que previamente a la
petición ante la Comisión se agoten los
recursos de jurisdicción interna previstos
en el Estado contra el que se endereza la
queja, no se debe hacer que la acción ante
la Comisión sea inútil o se retarde injus­
tificadamente, sobre todo en los casos en
que no existe el recurso idóneo y eficaz
para combatir la violación a los derechos
humanos, o bien, cuando sea dudosa la
existencia del mismo. En este sentido se
ha expresado el tratadista Gross Espiel:
"La admisibilidad de las comunicaciones
está subordinada a determinados requi­
sitos, en especial al agotamiento previo
de los recursos de jurisdicción interna, ya
que la protección internacional es, en
cierto aspecto, subsidiaria de la protección
nacional, aunque esta exigencia es re­
nunciable por los Estados y no es absoluta,
para evitar que pueda ser esgrimida sólo
como una excusa para impedir el acceso

a la protección internacional"."

Por otra parte, hay que dejar dicho que la
carga de la prueba respecto de la exis­
tencia de un recurso cuyo agotamiento
sea necesario para acudir a la Comisión
Interamericana, le corresponde al Estado:
" ... la Corte Interamericana ha estable­
cido sobre el mismo agotamiento, ya sea
en opiniones consultivas o en los casos
que le ha sometido la propia Comisión, en
el sentido de que para que se exija dicho
agotamiento, este debe ser alegado ex­
presamente por el Estado demandado en
las etapas iniciales de la tramitación ante
la misma Comisión, y además que el
mismo Estado que invocael principio tiene
la carga de señalar los recursos que en
su concepto debían ser interpuestos". 21

Además, puede ser aconsejable, en el
caso de que los recursos disponibles no
sean los idóneos, que el denunciante
anexe a su queja opiniones de juristas que
refuercen sus argumentos.

Citamos a continuación al tratadista
Danniel O'Donnel, a propósito de la ne­
cesidad de agotar los recursos de Juris­
dicción Interna previamente a la acción
ante la jurisdicción internacional:

"Tratándose de un país donde el Estado
de Derecho no impera y la ineficacia del
Poder Judicial es notoria, el Comité se in­
clina por mezclar los criterios de disponi­
bilidad y eficacia, y su decisión tiende a
presentar una apreciación global de la
situación en el país más que una evalua­
ción de los hechos concretos del caso
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particular. Incluso, cuando ha recibido un
número significativo de denuncias sobre
violaciones de la misma índole en un de­
terminado país, el Comité ha considerado
la ausencia de recursos idóneos como
cosa juzgada. Los testimonios de abo­
gados defensores, asi como informes de
organizaciones de derechos humanos
sobre los defectos en el funcionamiento
de la justicia en el país denunciado, pue­
den ayudar al Comité en la aplicación de
este requisito de admisibilidad. Se acon­
seja anexar este tipo de documento a la
denuncia, sobre todo tratándose de una
situación reciente o poco conocida.

"En principio, la víctima no está obligada
a agotar todos los recursos excepcionales
reconocidos por el derecho interno. Esta
ínterpretación del Comité parece basarse
en una presunción refutable de que los
recursos excepcionales normalmente
tienen una eficacia muy limitada. Si el
Estado demuestra que un recurso excep­
cional estaba realmente "disponible'? y
puede considerarse eficaz, habida cuenta
de los objetivos de la denuncia ante el
Comité -por ejemplo la prevención de
futuras violaciones de la misma índole­
este puede ser declarado inadmisible"."

Existen importantes criterios de la Comi­
sión y de la Corte a propósito del requisito
de agotar los recursos internos antes de
acudir a la protección internacional, cuan­
do aquellos no existen o no son eficaces,
a continuación citamos dos precedentes
importantes:

" ... cuando se demuestra que los recursos
son rechazados sin llegar al examen de la

validez de los mismos, o por razones fú­
tiles, o si se comprueba la existencia de
una práctica o politica ordenada o tolerada
por el poder público, cuyo efecto es el de
impedir a ciertos demandantes la utili­
zación de los recursos internos que, nor­
malmente, estarían al alcance de los de­
más ... el acudir a esos recursos se
convierte en una formalidad que carece
de sentido. Las excepciones del artículo
46.2 serian plenamente aplicables en estas
situaciones y eximirían de la necesidad
de agotar recursos internos que, en la
práctica, no pueden alcanzar su objeto.

"Por otra parte, es también de explorado
derecho en materia internacional, que ante
una denuncia en la que se contengan
hechos violatorios en contra de los cuales
se afirme que no existen recursos de juris­
dicción interna aptos para combatir los
actos violatorios, la actividad de los orga­
nismos internacionales para la protección
de los derechos humanos, no solamente
está justificada, sino que tiene el carácter
de urgente, en virtud de que se está en
presencia de una doble violación a los
derechos humanos, por una parte el ata­
que directo y en cuanto al fondo de la ga­
rantía que se denuncia como transgredida,
y por otra parte la violación a cargo del
Estado denunciado por no llevar a cabo
aquellas medidas que se encuentra
obligado a tomar, para hacer efectivos los
derechos humanos que debe de proteger
eficazmente". 23

Otro precedente importante sobre el ago­
tamiento de los recursos tuvo lugar cuando
la Comisión analízó las violaciones denun-
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ciadas con motivo de una detención arbi­
traria que tuvo lugar en Brasil, en el caso
Fragoso, en donde el gobierno brasileño
interpuso la excepción de falta de agota­
miento de recursos internos, alegando la
existencia del Consejo Constitucional en
el ordenamiento brasileño, a lo que la
Corte respondió que dicho medio de de­
fensa no podía considerarse como un
recurso cuyo agotamiento previo a la
acción internacional fuese necesario, ya
que las decisiones de dicho Consejo no
eran obligatorias, por constituir meras
recomendaciones al gobierno, razón por
la que el afectado sólo tenia a su alcance
los medios internacionales de protección
a los derechos humanos, declarando por
lo tanto, procedente la admisión de la
denuncia que le fue presentada con
motivo de las violaciones cometidas."

8.2 Cuándo puede presentarse una
petición

La petición deberá presentarse dentro de
los seis meses siguientes a que se hayan
agotado los recursos legales de la juris­
dicción interna.

8.3 Qué debe incluir una petición para
ser válida

Toda petición debe presentarse por
escrito. Si bien no existe un formulario o
formato específico que deba seguirse, la
petición deberá contener toda la infor­
mación disponible. Si el reclamante es una
persona o un grupo de personas, la pe­
'fición deberá incluir el nombre del re­
clamante o reclamantes, nacionalidad,

ocupación o profesión, dirección y fir­
ma(s). Si el reclamante es una organi­
zación no gubernamental, la petición
deberá incluir la dirección de la institución
y los nombres y firmas de sus represen­
tantes legales.

Cada petición debe describir la violación,
indicar la fecha y lugar en que ocurrió, e
identificarel gobierno involucrado. La pe­
tición debe incluir el nombre de la victima
y, si es posible, el nombre de cada fun­
cionario que haya tenido conocimiento del
hecho.

La petición debe contener información
que indique que se han agotado todos los
recursos de la jurisdicción interna. El re­
clamante debe adjuntar, cuando ello sea
pertinente, una copia del recurso de ha­
beas corpus, si éste se hubiera presen­
tado, junto con la información sobre
cuándo y dónde se presentó y cuál fue el
resultado.

El reclamante que no cumpla estos re­
quisitos será notificado de tal hecho y se
le pedirá que proporcione más informa­
ción.

8.4. Dónde presentar la petición

Las peticiones deberán ser enviadas al
Secretario Ejecutivo de la Comisión In­
teramericana de los Derechos Humanos,
en Washington D.C., ya sea presentán­
dolas directamente en el número 1229 de
la Calle F, en esa ciudad, telefónicamente
en casos urgentes, (202) 458-6002, bien
via facsimilar (202) 458-3992) o via
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Internet a la dirección:
http://www.cidh.org.com

8.5 Información adicional que debe
contener la petición

Es útil indicar el derecho en particular de
los especificados en la Convención o en
la Declaración Americana que ha sido
violado. De esta manera, la Comisión
podrá enfocar mejor la investigación y
ahorrará tiempo en favor de la victima ..

La petición debe contener todos los
detalles del caso y proporcionar todas las
pruebas posibles, tales como declara­
ciones de testigos presenciales y docu­
mentos relevantes, que puedan acelerar
la investigación y aumentar las posibi­
lidades de éxito final.

Si los alegatos y las pruebas son su­
ficientemente convincentes, la Comisión
podrá iniciar la investigación, aún si ciertas
partes de la petición no están conformes
con el procedimiento o no son técnica­
mente perfectas.

8.6 Cuántas violaciones puede
contener una petición

La petición debe referirse a una sola vio­
lación de derechos humanos. La Comisión
podrá dar curso a una petición que alegue
numerosas violaciones siempre que hayan
ocurrido en el mismo tiempo, lugar o que
hayan afectado a un grupo de victimas.

En particular, el reclamante podna no
tener que probar que se han agotado todos

los recursos de lajurisdicción interna. La
facultad de la Comisión en tales situa­
ciones, surge de la autoridad general que
tiene para vigilar el tratamiento que presta
el Estado a los derechos humanos y para
hacer recomendaciones orientadas a
mejorar la situación. Tal petición de ca­
rácter "general" podrá incluir casos es­
pecíficos de violaciones de derechos.
Tales hechos serán tratados por la
Comisión como casos individuales, dentro
del contexto de la investigación general
acerca del comportamiento del gobierno.

8.7 Trámite que signe una petición

La Comisión recibe una petición, examina
la denuncia e inicia la investigación del
caso. En primer lugar, se comunica al
gobierno que se ha recibido una petición
en su contra y se le invita a responder las
acusaciones. La Comisión puede realizar
distintas actividades destinadas a escla­
recer los hechos y descubrir la verdad.
Podrán llevarse a cabo audiencias e in­
vestigaciones in loco (en el lugar).

En el caso de las audiencias, cuando la
Comisión se reúne, escucha declaracio­
nes, testimonios escritos y refutaciones.
Para las investigaciones in loco, algunos
miembros de la Comisión viajan al pais
del cual proviene la denuncia para
investigar los hechos allí donde ocurrieron.

8.8 Cuál es la finalidad en el trámite
de una denuncia

Si la Comisión determina que el gobierno
ha cometido una violación de derechos
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humanos, entonces se recomendará a
éste que cambie su conducta, investigue
los hechos, compense los daños causados
a las víctimas y, en general, no cometa
más violaciones a los derechos fun­
damentales. La Comisión no puede forzar
estos resultados, pero tratará de conse­
guirlos de varias maneras.

Ante todo, en cualquier momento intentará
lograr un "arreglo amistoso" entre las
partes (el peticionario y el gobierno).

Finalmente,laComisióntiene laposibilidad
de enviar el caso a la Corte Interameri­
cana de Derechos Humanos, si el Estado
involucrado ha aceptado su jurisdicción.
La Corte tiene sede en San José (Costa
Rica) y su función esjuzgar¡asviolaciones
a los derechos humanos, una vez que ha
terminado el trámite en la Comisión. El
reclamante no está facultado para
presentar una demanda ante la Corte, sólo
los Estados y la Comisión pueden hacerlo.

El reclamante participa en varias etapas
del proceso ante la Comisión. Por ejemplo,
proporcionando mayores detalles sobre
los hechos, nombres de testigos, etcétera.
El reclamante también tendrá la opor­
tunidad de refutar la respuesta del
gobierno y de participar en toda nego­
ciación para llegar a un acuerdo. Asimis­
mo, podrá prestar declaraciones en el
proceso ante la Corte Interamericana, si
fuera el caso.

8.9 Representación legal

Puesto que la preparación, presentación

y procesamiento de la reclamación es un
trámite relativamente simple, el recla­
mante puede hacerlo por sus propios
medios sin que sea necesaria la asistencia
de un profesional. Sin embargo, siempre
es recomendable el apoyo de un abogado.

Un abogado entiende mejor las cuestiones
técnicas y en consecuencia puede ase­
sorar, recomendar, contribuir a interpretar
los derechos violados, elaborar argu­
mentos adicionales, preparar eficiente­
mente la presentación del caso y de­
mostrar a la.Comisión que se ha violado
uno o más derechos.

8.10 Medidas precautorias

En toda petición se deberá indicar si está
en inminente peligro la vida, integridad
personal o salud de una persona. En
dichos casos, considerados como situa­
ciones de emergencia, la Comisión tiene
facultades para actuar con prontitud. Es
posible que ante estas circunstancias
excepcionales, se determine realizar una
visita in loco o adoptar otro tipo de medi­
das urgentes, que se consideren apro­
piadas.

Siempre que el escrito enviado a la Comi­
sión contenga el mínimo requerido de
información para transmitir al gobierno la
solicitud que busca la adopción de me­
didas de emergencia (medidas cautelares),
puede ser breve, y puede enviarse por
cualquier medio, inclusive por telegrama
o fax.

La Comisión podrá pedir a la Corte la
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concesión de las medidas precautorias
necesarias a favor del peticionario, o bien,
en casos urgentes, la propia Comisión
podrá expedir las medidas cautelares.
Dichas medidas tienen por objeto evitar
que se lleve a cabo una violación irrepa­
rable a los derechos humanos del pe­
ticionario."

9. La incorporación de México al de­
recho internacional de los derechos
humanos

Es hasta las últimas décadas que México
se ha incorporado al sistema internacional
de protección a los derechos humanos;
dicha incorporación inició durante el
gobierno de López Portillo, durante el cual
se insertaron en el ordenamiento jurídico
mexicano algunos tratados sobre la
materia.

Víctor M. Martinez Bullé hace hincapié
en esta cuestión y apunta que: "El
desarrollo de los derechos humanos en
México, después de la promulgación de
la Constitución en 1917, podemos afirmar
que ha sido mínimo; en éste como en
muchos otros temas de nuestra realidad
jurídico-política, las normas han perma­
necido sólo como un referente, pero
carentes en general de vigencia socioló­
gica. Hasta los años ochenta, el tema de
los derechos humanos no ha venido a ser
una preocupación importante para los
mexicanos, baste señalar que el capítulo
de garantías, entre la entrada en vigor de
la Constitución y los años setenta, tuvo
tan sólo cinco reformas, y dos de ellas, al

artículo 3o, respondieron a circunstancias
de coyuntura política, ya que en 1934 se
reformó para establecer que la educación
que impartiera el Estado seria socialista,
y doce años después en 1946 se volvió a
reformar para eliminar lo establecido en
34".26

1O. El siglo XX (los derechos
humanos)

El mismo autor citado hace un análisis de
la situación de los derechos humanos a
través del siglo XX, y tambíén cita a Ca­
rranza para dar una ídea de la situación
en que se encontraban los derechos hu­
manos en México durante el siglo XIX,
apuntando lo siguiente:

"El Congreso Constituyente que habria de
dar cuerpo a la vigente Constítución se
instaló el I de diciembre de 1916, ahí don
Venustiano Carranza dirigió un mensaje
para presentar el proyecto de reforma de
la Constitución, pues recordemos que el
Congreso fue convocado para reformar
la Constitución de 1857. En su mensaje
Carranza aludió, por supuesto, al tema de
los derechos humanos, con las siguientes
palabras:

En efecto, los derechos individuales que
la Constitución de 1857 declara que son
la base de las instituciones sociales, han
sido conculcados de una manera casi
constante por los diversos gobiernos que
desde la promulgación de aquélla se han
sucedido en la República; las leyes or­
gánicas del juicio de amparo ideado para
protegerlos, lejos de llegar a un resultado
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pronto y seguro, no hicieron otra cosa
que embrollar la marcha de la justicia,
haciéndose casi imposible la acción de
los tribunales no sólo de los federales,
que siempre se vieron ahogados por el
sinnúmero de expedientes, sino también
de los comunes, cuya marcha quedó
obstruida por virtud de los autos de sus­
pensión que sin tasa ni medida se dic­
taban.

En Carranza, como en la mayoria de los
revolucionarios, pesaba la idea, respecto
de los derechos humanos, de que el
contenido de la Constitución de 1857
estaba bien, que lo que habia fallado eran
las autoridades gubernamentales que
tenían que llevar a la práctica lo contenido
en el texto.

En materia de derechos humanos los
cambios más importantes que hubo entre
la Constitución de 1857 y la de 1917,
consistieron en el cambio de denominación
que sufrió la sección "De los derechos
del hombre" (aunque el arto 15 de la Cons­
titución de 1917, preserva el nombre de
los " ... derechos establecidos por esta
Constitución para el hombre y el ciuda­
dano"), para quedar "De las garantias
individuales", términos que por lo demás
para los constituyentes de 1917 eran sinó­
nimos. En el artículo lOse utilizó la redac­
ción "garantías que otorga la Constitución,
cuando su antecesora empleaba el de
reconocimiento de los derechos"."

En lo juridico, con el cambio de nombre
al capítulo primero por el de "De las ga­
rantías individuales", prácticamente se

proscribió el concepto derechos humanos
del léxico juridico-positivo, instaurándose
el de "garantías individuales".

Esta es la posición que adopta el jurista
Ignacio Burgoa, ya que asienta que: "para
la Constitución de 1917 los derechos del
gobernado no equivalen a los derechos
del hombre, esto es, no son anteriores a
ella, ni necesaria ni ineludiblemente reco­
nocibles por ella, sino derivados de la rela­
ción juridica en que se traduce la garantía
individual establecida y regulada por sus
propios mandamientos"."

En cambio, el ilustre José Maria Lozano
sostuvo una opinión opuesta a la anterior:
"En el conflicto entre el interés social y el
interés indívidual hay que sacrificar éste;
pero en el que puede haber entre el interés
general y el derecho de un solo hombre
guardémonos de creer que en algún caso
sea licito sacrificar el derecho individual,
el derecho del hombre, por más que se
trate del último, del más oscuro y misera­
ble de los habitantes de la república"."

El jurista Víctor M. Martinez Bullé, ex­
presa lo siguiente acerca del cambio de
concepción de los derechos humanos
experimentado por los constituyentes de
1917:

"Con esta concepción de las garantías, el
fundamento de ellas, y en consecuencia
de los derechos que contienen depende
no de la persona misma sino de la relación
gobierno-gobernado; por la cual cuando
el gobierno asume una actitud pater­
nalista, deja sin sentído a las garantías
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como medio de defensa de los derechos
de los individuos, ya que como premisa
conceptual el gobierno no viola derechos
pues es como un buen padre para sus
gobernados a quienes protege, provee de
lo necesario para su subsistencia y en
ocasiones reprende, pero no bajo la
aplicaciónde la ley sinobajo su más amplia
discrecionalidad y de acuerdo con su
percepción específica de cada caso
concreto. Esta concepción no expresada,
pero vivida conjuntamente con la razón
de Estado, en ocasiones subyacentes, da
pie a graves actos de represión y violación
de derechos, frente a los cuales el go­
bierno no tiene por qué responder ante la
sociedad, pues su acción siempre estará
justificada"."

11. México en la incorporación al
derecho internacional

De este modo México ha suscrito di­
versos tratados internacionales; sin em­
bargo, cuando ha llegado el momento de
asumir algún tipo de responsabilidades, se
ha quedado a medio camino.

Una vez que el corporativismo perdió efi­
cacia como canal de comunicación entre
la sociedad y el gobierno, la demandas de
respeto a los derechos humanos y a la
democracia se vieron incrementadas, por
lo que se dio la necesidad de implantar
otros mecanismos para encausar estos
reclamos.

Durante 1980, México suscribió siete
importantes instrumentos internacionales
pertenecientes a la OEA y a la ONU, que

fueron ratificados por el Senado, a
propuesta del entonces Presidente de la
República: José López Portillo.

"La lista de los instrumentos que en esta
ocasión se incorporaron al orden jurídico
mexicano, con las fechas de su publi­
cación en el Diario Oficial de la Fede­
ración, es la siguiente: Pacto Interna­
cional de Derechos Civiles y Politicos (20
de mayo de 1981), Pacto Internacional
de Derechos Económicos, Sociales y Cul­
turales (12 de mayo de 1981),Convención
Americana sobre los Derechos Humanos
(7 de mayo de 1981), Convención sobre
los Derechos Políticos de la Mujer (28 de
abril de 1981), Convención 1nterame­
ricana sobre la Concesión de los Dere­
chos Políticos de la Mujer (29 de abril de
1981), Convención sobre la Eliminación
de Todas las Formas de Discriminación
contra la Mujer (12 de mayo de 1981), Y
la convención sobre Asilo Territorial (4
de mayo de 1981)".31

Llama la atención la actitud contradictoria
del gobierno mexicano en ese tiempo, ya
que si bien, por una parte se incorporaron
al orden jurídico importantes tratados
internacionales, por otra, se rechazó cual­
quier medio de control para garantizar el
efectivo cumplimiento de los mismos, se­
guramente por el temor del gobierno de
ser exhibido ante la comunidad inter­
nacional.

Lo anterior se ve reflejado en las palabras
del entonces presidente López Portillo, a
propósito de la aceptación de la com­
petencia de la Corte Interamericana: "La
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aceptación de la jurisdicción obligatoria y
automática de la Corte Interamericana
estaría fuera de lugar por ahora, toda vez
que la legislación nacíonal prevé los
recursos necesarios para corregir cual­
quier falla en la estructura de la preser­
vación de las garantías individuales en el
país"."

Por otra parte, teniendo en cuenta que
México en los últimos años se ha sumado
a todo un proceso globalizador, que ha
incluido la adopción de numerosos tratados
internacionales, se recomienda - para ser
coherentes con esta actitud- la adhesión
de México al Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Políticos, que faculta al Comité de
Derechos Humanos de la ONU para in­
tervenir en el caso de violaciones por parte
de los Estados partes a lo dispuesto en el
pacto.

También es importante apuntar que en la
actualidad existe un gran desconocimiento
en México de la importante legislación
internacional que se ha incorporado a
nuestro Derecho, incluso por aquéllos que
están obligados a su aplicación, tal es el
caso de los jueces y funcionarios.

12. Conclusiones

PRIMERA.- La fundamentación filosó­
fica de los derechos humanos, debe
arrancar del hecho de que el hombre es
un ser racional, que por el sólo hecho de
serlo, posee una serie de derechos que le

son inherentes, independientemente de su
reconocimiento por parte de los orde­
namientos juridicos de los Estados. Sin
embargo, resulta de mayor trascendencia
que la conceptualización de los derechos
humanos, su adecuada protección y ga­
rantía por parte de los Estados y en su
caso por el derecho internacional.

SEGUNDA.- Como respuesta a la ur­
gente necesidad de hacer efectivos en la
práctica los derechos humanos, se han
formado con el tiempo algunos organis­
mos internacionales cuyo objeto es velar
por la adecuada observancia de los mis­
mos en los diversos Estados; tal es el caso
de la Comisión Interamericana y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

TERCERA.- Los ínstrumentos interna­
cionales en materia de derechos humanos
existentes en América Latina, son la
Declaración Americana de los Derechos
Humanos y la Convención Americana de
los Derechos Humanos, de los cuales
México forma parte.

CUARTA.- México además de formar
parte de la OEA, ha firmado los instru­
mentos mencionados y ha aceptado la
competencia obligatoria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

QUINTA.- En la actualidad, los derechos
humanos se han universalizado, al amparo
de diversos tratados internacionales.
Igualmente los derechos humanos se han
especificado, dado el tratamiento indivi­
dualizado que reciben en los tratados
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Internacionales y en los ordenamientos
jurídico-positivos.

SEXTA.- Por lo que hace al sistema inte­
ramericano de derechos humanos, si bien
es cierto que desde su nacimiento ha
intervenido en numerosas violaciones a
los derechos humanos, especialmente por
medio de la Comisión Interamericana, a
la fecha se ha percibido una amplia de­
sigualdad entre la actividad de la Comisión
y de la Corte, esto debido entre otros fac­
tores al requisito de que sea la Comisión
quien consigne ante la Corte los casos que
lo ameriten.

SEPTlMA.- Por lo anterior, se propone
crear el acceso directo a la Corte Intera­
mericana por parte de los denunciantes,
creándose un mecanismo legal que
permita a los peticionarios optar entre
acudir ante la Comisión o directamente
ante la Corte, con la salvedad de que una
vez que se acuda a uno de los organismos
será necesario esperar hasta la termina­
ción del procedimiento instaurado ante el
organismo por el que se optó, y de que si
se recurre a la Corte, no será posible acu­
dir después a la Comisión.

aCTAvA.- Se propone adecuar el proce­
dimiento ante la Comisión Interamericana
a las necesidades actuales, de tal forma
que se brinde una plena igualdad procesal
entre las partes, y se provea lo condu­
cente para el caso de la inexistencia o
ineficacia de los medios de jurisdicción
interna, asi como los medios de prueba
necesarios en tales casos.

NüVENA.- Se propone actualizar los
ordenamienIos que rigen en el sistema in­
teramericano de derechos humanos, con
los diversos precedentes expedidos por
la Corte y la Comisión lnteramericana.

DECIMA.- Se recomienda la adhesión
por parte del Estado mexicano al Proto­
colo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles Y Políticos.
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El nuevo sistema europeo de protección a los
derechos humanos

Susana Núñe: Palacius

Introducción

La protección de los derechos hu­
manos por medio de normas inter­
nacionales es una de las más importantes
manifestaciones de la existencia de un
nuevo derecho internacional. Sin embargo,
los antecedentes de los derechos humanos
no se encuentran en el ordenamiento
internacional, más bien son diversos
documentos elaborados a nivel interno los
que van dando conceptualización y cuerpo
juridico a lo que ahora llamamos derechos
humanos.

Lo que sí podemos asegurar es que el
derecho internacional ha logrado tomar la
batuta en la regulación de derechos y en
muchos casos les ha dado una mejor
protección antes que la legislación estatal.
Pero, este proceso no ha sido fácil ni
rápido, aunque seguramente, el avance
logrado en el siglo XX redime la lentitud
de los siglos anteriores.

El derecho internacional ha tenido que
aceptar como sujetos suyos, a lo largo de

su historia, aun a algunos que antes
quedaban completamente fuera de su
regulación. Uno de los cambios más
radicales se ha dado con relación al
individuo, el cual hasta la primera mitad
del siglo veinte, era considerado como
sujeto exclusivo del derecho interno. El
principio de soberanía estatal era uno de
los pilares que sustentaba la tesis de que
las personas dentro de un Estado sólo
estaban sujetas a las leyes del mismo.
Después de la segunda guerra mundial, y
sin anular el principio de soberanía estatal,
se cambia el principio de jurisdicción
exclusiva reconociendo que los individuos
también son regulados por el derecho
internacional sin que esto trastoque el
carácter supremo estatal.

Para concíliar el principio de soberanía
estatal con el reconocimiento de la
subjetividad jurídica ínternacional se
establecen otros principíos que confirman
la jurisdicción estatal original. Entre otros
encontramos el principio de subsidíaricdad,
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en materia de protección de los derechos
humanos, el cual establece que el derecho
internacional no suple al derecho interno
en este rubro. Este principio fundamenta
la aplicación del derecho internacional, sus
normas y sus órganos, sólo cuando el
derecho interno no pueda cumplir su
función protectora de los derechos
humanos. De esta forma, y apoyado por
el principio de agotamiento de los recursos
internos, el sistema internacional de
protección de los derechos humanos no
se acciona en un primer momento, sino
únicamente como un mecanismo posterior
a la aplicación del sistema jurídico estatal.

El derecho internacional moderno acepta
que el Estado es soberano, pero, las
implicaciones de esta cualidad no son las
mismas que le otorgaba el derecho
internacional clásico (considerando los
cambios cualitativos de este ordenamiento
a partir de la segunda guerra mundial).
La soberania y la independencia no
implican libertad total para el Estado en
su expresión negativa, es decir los estados
son independientes entre si, pero están
sujetos al derecho internacional (a sus
normas y a sus órganos) por lo cual tienen
la obligación de actuar de acuerdo con
éste.

Existe vigencia, también de diversos
efectos de la soberanfa, uno de ellos es la
jurisdicción exclusiva. Esta tiene relación
con otro elemento del Estado que es el
gobierno; cada Estado cuenta con su
propio ordenamiento jurídico y con ins-

tancias que lo aplican, su ámbito espacial
es el territorio estatal. La jurisdicción
exclusiva tiene dos aspectos: el positivo
implica que dentro del territorio de un
Estado sólo pueden actuar sus propios
órganos; en sentido negativo, los órganos
de un Estado no pueden actuar en el
territorío de otro Estado sin su consen­
timiento.

Nos encontramos en un momento de la
historia en el cual la estrecha relación
entre los estados provoca que lo que
sucede en un territorio afecta necesa­
riamente al resto de la comunidad inter­
nacional. Además, el tema de los derechos
humanos, por referirse al ser humano
mismo, desborda el territorio de un Estado
y es cuestión de todos ellos en su conjunto.

En el derecho internacional actual el
principio de soberania estatal tiene un
alcance especial, sobre todo en materia
de derechos humanos, ya que no es
permitido que con base en la soberania se
cometan excesos en el ejercicio del poder.
También el papel del individuo ha cam­
biado, ahora se le considera sujeto de este
ordenamiento jurídico, lo cual implica que
tiene derechos y obligaciones derivadas
del derecho Internacional, aun si se
encuentren limitadassusposibilidades para
acudir ante órganos internacionales. Asi­
mismo, esto último ha cambiado, ya que
existen algunos tribunales internacionales
que otorganaccesodirecto a los individuos.
Por lo pronto no podemos negar que el
avance, aunque gradual y lento, ha sido
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beneficioso, todavía en los primeros años
de este siglo era imposible que el derecho
internacional protegiera a los nacionales
de un Estado contra actos de autoridad,
el último recurso era otorgado por el mis­
mo Estado violador. La única excepción,
que de esta forma se volvia discriminatoria
e injusta para los nacionales, era con
relación a los extranjeros ya que ellos
tenian la posibilidad de solicitar la pro­
tección de su Estado contra actos de otro
Estado que consideraban contrarios a sus
derechos.

La idea de la existencia de derechos in­
herentes a la naturaleza humana parece
remontarse al mundoclásico antiguo y se
le vincula con el estoicismo y con el
cristianismo, sin embargo, es en épocas
posteriores cuando el derecho interno se
preocupa por la protección de los derechos
humanos.

Los sistemas de protección de los
derechos humanos: el universal y los
regionales

El enfrentamiento con la guerra, el ra­
cismo, las masacres, han hecho que la
sociedad internacional adopte gradual y
progresivamente mecanismos de protec­
ción que sólo se pueden institucionalizar
mediantc normas jurídicas claras y con­
cretas.

Con la segunda guerra mundial se hace
patente la necesidad de plasmar en
instrumentos internacionales los derechos
humanos que de alguna manera ya se
habían reconocido en el derecho interno.

Un elemento que influye en el reco­
nocimiento a nivel internacional es el
hecho de que el violador de estos derechos
comúnmente es el Estado y se complica
la acción de las instancias estatales, sobre
todo si el pais vive una situación especial.
Para proteger esos derechos se hace ne­
cesario establecer órganos cuya actividad
no dependa de las decisiones de un Estado,
lo cual podria significar que el mismo que
viola la norma debe actuar como juez.

La soberanía, como un elemento insus­
tituible del Estado, ha servido como pre­
texto para el incumplimiento de ciertas
obligaciones internacionales, también para
negar la posibilidad de que los actos de
un Estado sean examinados en instancias
internacionales, evitando asi que el
derecho internacional se aplique en
cuestiones que tradicionalmente se han
considerado como reservadas al Estado.
Afortunadamente esas cuestiones reser­
vadas son cada vez menos, ungranavance
en ese sentido es lo concerniente a la pro­
tección de los derechos humanos.

En una interpretación teórica positiva la
soberania implica independencia y auto­
nomía estatal, pero en su aspecto negativo
también ha servido para fundamentar ese
espacio en el que se ubican los "asuntos
internos" de los estados.

Durante mucho tiempo se consideró que
el Estado era el único sujeto del derecho
internacional, esto significaba que las nor­
mas de ese derecho iban dirigidas sólo al
Estado, señalándole derechos y obli­
gaciones; al mismo tiempo la finalidad de
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tal normativa era la de preservar las
buenas relaciones entre los estados. El
número de sujetos de este derecho se ha
ido ampliando paulatinamente con la
evolución misma del ordenamientojurídico
internacional, no obstante laaceptación del
individuo corno un sujeto más fue un
proceso lento y complicado; los estados
se resistían a que el derecho internacional
se aplicase a los individuos porque supo­
nían que con esto se afectaría la juris­
dicción exclusiva que detentaban y por ello
invocaban el principio de no intervención.
Esta resistencia estatal no ha sido
solamente con relación a la protección
internacional de los derechos humanos, en
general se ha manifestado una predis­
posición negativa para acatar la regulación
internacional utilizando el mencionado
príncipio.

Sin embargo, a pesar de las limitaciones
que tiene el derecho internacional, po­
demos señalar que la evolución teórica y
práctica en estos aspectos ha sido en el
sentido de reconocer la personalidad
juridica internacional de los individuos y
de precisar el contenido y alcance del prin­
cipio de no intervención.

En principio, al Estado le corresponde pro­
teger a su población, es una función que
cada Estado debe desarrollar en su ámbito
jurisdiccional y que se deriva de la sobera­
nia estatal, pero la hístoria ha demostrado
que las normas internas no son suficientes
para garantizar a las personas la vigencia
de sus derechos, y esto no sólo es válido

para los gobiernos definitivamente repre­
sores, también sucede cuando existen
errores involuntarios u ocasionales en el
ejercicio del gobierno. El hecho de que
los instrumentos internacionales, en un pri­
mer momento, la Carta de Naciones Uni­
das y la Declaración Universal de los
Derechos Humanos, establecieran la
aplicación de normas internacionales en
esta área denoto que su protección es
del interés de la comunidad internacional
en su conjunto sin importar nacionalidades,
lo cual implica que este asunto ha salido
de la jurisdicción exclusiva del Estado.

En el marco universal, además de los
instrumentos que mencionamos en el pá­
rrafo anterior, contamos con el Pacto de
Derechos Civiles y Políticos, el Pacto de
Derechos Económicos, Sociales y Cultu­
rales y con diversos tratados para sujetos
especificos (mujeres, niños, etcétera) o
para regular una materia concreta (contra
la tortura, el genocidio, etcétera).

Afortunadamente también contamos con
protección a nivel regional, los sistemas
más importantes, por su alcance práctico,
son el europeo y el interamericano. Este
últimoha demostradosu utilidad en un con­
tinente que por diversas causas, políticas
y económicas, entre otras, ha sido teatro
de gobiernos autoritarios; incluso ha sido
un espacio fructifero para delitos tan gra­
ves como la desaparición forzada de
personas.

Los sistemas regionales han tenido
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avances que no encontramos en el sis­
tema universal de Naciones Unidas, los
más importantes: en el europeo y el ame­
ricano los individuos tienen facultades para
accionarlos directamente y existen órga­
nos judiciales que emiten decisiones que
deben cumplirse obligatoriamente.

En el sistema interamericano de pro­
tección a los derechos humanos existen
dos órganos, la Comisión y la Corte, que
a pesar de sus limitaciones proveen a la
población americana de un mecanismo
más para la vigencia de sus derechos; y,
cabe mencionar que en ocasiones ha sido
la única protección posible.' Este sistema
también ha hecho aportaciones impor­
tantes al procedimiento en esta materia,
por ejemplo al establecer a la indigencia
como una excepción al agotamiento de los
recursos internos.

Aunque estos dos sistemas regionales son
similares no pueden ser idénticos ni tener
la misma evolución ya que desde su origen
responden a estímulos y situaciones di­
ferentes. En América el caudillismo, el
militarismo y el presidencialismo, con toda
la arbitrariedad y el autoritarismo que los
ha acompañado, han influido en la vio­
lación de los derechos humanos; y, como
en un circulo vicioso, la inestabilidad poli­
tica provoca la instauración de gobiernos
reprcsivos y esto encuentra como res­
puesta la movilización interna que deses­
tabiliza a los gobiernos. La estructura eco­
nómica y social también ha sido propicia
para la violación de los derechos humanos.

En el ámbito interno la división social
existente desde la época colonial, y que
se ha mantenido en estos nuevos estados
capitalistas, ha provocado la explotación
de la mayoría en beneficio de la minoria
en el poder con la consecuente violación
de sus derechos. En el ámbito interna­
cional el subdesarrollo y la dependencia
han repercutido en la violación de los
derechos humanos, especialmente en
regiones tan atrasadas como la nuestra.

El sistema europeo de protección a los
derechos humanos es, por su actuación,
el que mejor logra sus objetivos. Sin
demérito de lo anterior, debemos reco­
nocer que la segunda guerra mundial es
un punto de partida para muchos acon­
tecimientos y cambios en el mundo, uno
de ellos es la protección internacional de
los derechos humanos, como 10 mencio­
namos al principio de este trabajo. El hecho
de que la población europea fue directa­
mente afectada por las atrocidades bélicas
seguramente es determinante en la crea­
ción y aceptación de estas normas y le
da a sus órganos un campo de trabajo más
dúctil y evolucionado. Igualmente, como
ellos mismos 10reconocen "están anima­
dos de un mismo espiritu y poseen un
patrimonio común de tradiciones politicas,
ideales, libertad y la preeminencia del
derecho".' Otro apoyo más lo han en­
contrado en la cooperación y en la coor­
dinación estatal que han asumido como
bases de su proceso de integración.

En la protección de los derechos humanos
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el sistema europeo exige el agotamiento
de los recursos internos, admitiendo las
excepciones que aplican otros instrumen­
tos internacionales: cuando no existe el
recurso adecuado en la legislación interna,
cuando se ha negado la posibilidad de
acceso a las instanciasjudiciales y cuando
hay un retardo injustificado en la impar­
tición de justicia.

También se aplica el principio de subsi­
diariedad, en tanto que se acepta la inter­
vención de órganos internacionales con
base en el supuesto de que Estado no ha
podido cumplir su función protectora.
Ligado con este principio en la Unión
Europea rige el de supranacionalidad, que
seguramente ha influido en lacreación del
tribunal europeo que protege derechos
humanos con facultades mayores que las
de órganos similares de otros lugares del
mundo.

Al parecer la mayor eficacia de los sis­
temas regionales está relacionada con la
identificación de la problemática espe­
cifica de paises unidos geográficamente,
lo que generalmente les hace compartir
aspectos politicos, sociales y culturales
parecidos. Obviamente, no siempre esto
es cierto para una gran región, cabe
recordar las diferencias de los países
europeos capitalistas con los comunistas.
De cualquier forma el crear mecanismos
protectores de los derechos humanos
partiendo de cierta uniformidad entre los
estados incide en el establecimiento de
objetivos comunes y más factibles.

El sistema europeo de protección de
los derechos humanos

En Europa se han desarrollado formas de
relación interestatal que las más de las
veces han servido de ejemplo para otras
regiones del mundo. Antes de la segunda
guerra mundial existia ya un conjunto de
ideas alrededor de la integración de los
paises de esa región, aunque realmente
sus frutos surgen después de ella. El
Consejo de Europa es la organización que
ha servido de centro para la integración,
pero también, fuera de los tratados inte­
gracionistas, ha fomentado la creación de
mecanismos de vinculación entre los
estados en la solución de sus problemas
comunes, lo que permitió que sin estar
integrados los países de Europa oriental
participaran en proyectos comunes con el
resto.

Sin embargo, es conveniente recordar que
la Unión Europea y el Consejo de Europa
son entes diferentes, con fines similares
pero con mecanismos diferentes. En el
Consejo de Europa "se encuentran todos
los países europeos que responden a los
criterios de democracia y derechos
humanos que la colectividad de paises
miembros considera hoy como los ele­
mentos esenciales de su fondo de valores
comunes... No se exige a los países
candidatos al Consejo de Europa que
participen en politicas determinadas o que
hagan concesiones en materia de
soberanía".' Por el contrario, en la Unión
Europea los estados tienen una relación
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especial con los órganos comunitarios, ya
que esta organización "responde a un mo­

delo totalmente diferente, sin precedentes
históricos, en el que las decisiones son
generalmente mayoritarias y en el aparato
institucional independiente de los estados
(Alta Autoridad y Asamblea, más tarde
Comisión y Parlamento europeos) desem­
peña un papel importante... Este modelo
implicaba cierta transferencia de soberanía
de los estados ...".' Nos referimos a estas
diferencias porque marcan, entre otros
temas, la forma como en Europa se ha
asumido la protección de los derechos
humanos. Si éste hubiera sido un aspecto
regulado desde tiempo atrás por las nor­
mas comunitarias seguramente habría
evolucionado hacia una mayor rigidez y
una aplicación amplia del principio de
subsidiariedad y de supranaeionalidad con
las consiguientes facultades para los
órganos comunitarios; pero, por el con­
trario, los derechos humanos han sido
tema del Consejo de Europa y su protec­
ción se ha asumido gradualmente. A pesar
de lo anterior, como deciamos antes, sí han
influido esos principios yeso es aún más
patente por la reciente entrada en vigor
del Protocolo 11 (al que nos referiremos
adelante) que permite una agilidad mayor
en el funcionamiento del tribunal en la
materia.

De cualquier forma, el sistema de dere­
chos humanos en Europa hasta el mo­
mento y desde su creación (que coincide
con la del universal y del interamericano)
es el más eficaz y está claramente

institucionalizado en el seno del Consejo
de Europa. La actividad que el Consejo
puedc desarrollar se denota en la
inmediata admisión que tuvieron los paises
que pertenecian al hloquc comunista, con
la posibilidad de presionarlos ya como
miembros del Consejo para que adopten
los tratados que protegen derechos
humanos.

Asi lo explica Antonio Remiro Brotóns:
"Creado en 1949, las transformaciones
operadas a partir de 1990 en Europa
central y oriental han conferido al Consejo
un pape! relevante en la asistencia y
cooperación con las nuevas democracias
y su sensibilización por los derechos
humanos al tiempo que éstas han venido
a ampliar la lista de sus miembros, 40 a ti­
nales de 1996. La misma Rusia, que dis­
frutaba del estatus de invitado especial
desde 1992 ha sido admitida en marzo de
1996 pese a las duras criticas que ha
provocado su violenta actuación en Che­
chenia, dándosele e! plazo de un año para
obligarse por las principales convenciones
gestadas en el seno del Consejo (parti­
cularmente el Convenio Europeo para la
protección de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, la Con­
vención contra la Tortura y el Convenio
Marco para la Protección de las Mino­
rías). La admisión de Rusia lleva aneja
otras condiciones a saber: la abolición de
la pena de muerte en el plazo de tres años
y la suspensión inmediata de su aplicación.
La idea de que es preferible tener dentro
y no fuera a países cuyos gobiernos no
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son especialmente respetuosos con dere­
chos y libertades ha supuesto también la
admisión a prueba de Croacia, toda una
novedad en la teoría comparada de las
organizaciones interestatales".'

Los ínstrumentos fundamentales creados
por el Consejo para la protección de los
derechos humanos son laConvención para
la Protección de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales -Con­
vención Europea de Derechos Humanos­
y la Carta Socíal Europea. A la manera
de los pactos de la ONU, la Convención
se refiere a los derechos civiles y políticos
y la Carta a los económicos y sociales.

Contenido de la Convención para la
Protección de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales

La Convención Europea de Derechos
Humanos fue adoptada el4 de noviembre
de 1950 y entró en vígor el 13 de sep­
tiembre de 1953 y desde su redacción se
estableció el nexo de ésta con el sistema
de Naciones Unidas, en el Preámbulo sus
signatarios se declaran resueltos "en cuan­
to gobiernos de estados animados de idea­
les y de tradiciones políticas, de respeto a
la libertad y de preeminencia del derecho,
a tomar las primeras medidas adecuadas
para asegurar la garantía colectíva de al­
gunos de los derechos enunciados en la
Declaración Universal".

Esta manifestación en el preámbulo
también confirma lo que varios interna­
cionalistas han señalado respecto a la

concordancia entre la protección universal
y la regional, en tanto que la exístencia de
regímenes regionales "no afecta la necesi­
dad ni la realidad de una concepción uní­
versal de la naturaleza y de los elementos
constitutivos de estos derechos, así como
de su carácter y extensión. Esta concep­
ción universal -que emana de la idea de
dignidad humana común a todos los hom­
bres y a todas las civilizaciones y culturas
que merezcan el nombre de tales- es
esencial para el presente y el futuro de
los derechos humanos...", incluso teniendo
ventajas en Europa y América porque son
"sistemas en los que es posible una mayor
efectividad, en especial, por la exístencía
de una acción jurisdiccional -a cargo de
una Corte o Tribunal integrado por jueces
independientes-, lo que no existe a nivel
universal y que no se presenta tampoco
en el sistema regional africano".'

Si bien la Convención originalmente con­
tenia un amplio número de derechos
protegidos, éstos han aumentado por me­
dio de protocolos adicionales a la misma.
Actualmente, entre otros, la Convención
incluye los siguientes derechos: derecho
a la vida, a la seguridad, a la libertad
personal, al debido proceso, a la propiedad,
libertad de pensamiento, libertad religiosa,
libertad de reunión y de asociacíón, de­
recho a contraer matrimonio, derecho de
propiedad, derechos de los sujetos a un
procedimientopenal, prohibición del traba­
jo forzoso y derecho a la educación.

Tal y como seguramente debe ser, en la
Convención se establece la obligación de
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los estados de reconocer estos derechos
a toda persona dependiente de su juris­
dicción, lo cual significa que no puede
hacerse distinción entre los nacionales y
los extranjeros que se encuentren el terri­
torio estatal. Sin embargo, como en otros
tratados en la materia, se permite que los
estados señalen limites a la actividad po­
lítica de los extranjeros, en el artículo 16
de la Convención.

En su artículo 15 la Convención señala
aquellos derechos que son inderogables:
derecho a la vida, prohibición de torturas
y penas o tratos inhumanos o degradantes,
prohibición de la esclavitud,prohibiciónde
ser juzgado por actos que en el momento
de realizarse no constituian un delito. El
resto de los derechos pueden suspenderse
en caso de guerra o de otra emergencia o
peligro público que amenace la vida de la
nación. En esencia lo que se establece en
este rubro tiene el mismo contenido que
la Convención Americana de Derechos
Humanos y con las mismas condiciones:
en situaciones excepcionales para el
Estado se suspenden ciertos derechos por
cierto período, de manera general y se
preservan ciertos derechos que se consi­
deran de especial protección y por ello
inderogables.

La Comisión y la Corte europeas de
derechos humanos

Hasta hace poco tiempo existían dos
órganos, emanados de la Convención, para
aplicar las disposiciones de la misma: la

Comisión y la Corte. Esta situación ha
cambiado por la entrada en vigor del Pro­
tocolo II que modifica a la Convención
en el aspecto institucionaly procedimental.
El Protocolo II fue adoptado el II de mayo
de 1994 y se aplica a partir del 1de no­
viembre de 1998, fecha en que empezó a
funcionar la nueva Corte Europea de De­
rechos Humanos con carácter perma­
nente; igualmente dejó de existir la Comi­
sión Europea de Derechos Humanos. Una
ventaja más del Protocolo es que reco­
noce el acceso directo de los individuos
ante la nueva Corte.

Estas modificaciones responden a un pro­
ceso evolutivo gradual que tiene como
objetivo la protección más adecuada de
los derechos humanos y que constituye
uno de los grandes anhelos de los estu­
diosos de los derechos humanos, Gros
Espielllo dice de la siguiente forma: "a mi
juicio, la protección internacional dc los
derechos humanos, sea a nivel universal
o regional, es incompleta y no puede ser
plenamente eficaz, si no culmina, o no
puede llegar a culminar, con la protección
a cargo de una Corte o Tribunal que apli­
que con independencia, sólo en función
del derecho y del objetivo de justicia, las
normas y lo principios jurídicos perti­
nentes. La protección internacional basa­
da en la acción de órganos politicos, en el
funcionamiento de cuerpos integrados por
expertos, pero que no posee carácter
jurisdiccional, o en novedosas figuras,
como puede ser la de un Alto Comisionado
de los Derechos Humanos, es útil e
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importante... Pero jamás esas fórmulas de
tipo político o semipolítico constituirán un
régimen plenamente eficaz ...".' En la
critica de este internacionalista, profundo
conocedor de la materia, se nota una
relación directa entre instancias judiciales
y protección adecuada de los derechos
humanos; pero, al respecto cabe recordar
lo que anotamos en la primera parte de
éste artículo, la protección internacional
de los derechos humanos implica reco­
nocer límites en la actuación de los estados
con base en el reconocimiento de la sub­
jetividad jurídica internacional del indi­
viduo, lo cual ha sido un proceso bastante
complicado. Obviamente la creación de
tribunales internacionales que establezcan
la responsabilidad de los estados en la
violación de los derechos humanos ha sido
todavia más dificil. Las comisiones (la
lnteramericana y la Europea, por ejemplo)
y los com ités funcionan con base en el
principio de cooperación y emiten sola­
mente recomendaciones para los estados,
por ello sus consecuencias son princi­
palmente políticas, lo cual no siempre
garantiza la seguridad juridica ni la
reparación del daño. Por definición, las
sentencias de los tribunales en cualquier
materia, tienen fuerza vinculatoria y su
aplicación o cumplimiento no depende de
la decisión de los estados. Igualmente, el
procedimiento de un tribunal es rigido y
se encuentra claramente establecido,
yendo más allá de la mera cooperación
de los sujetos involucrados.

Al parecer el Protocolo 11, al suprimir a
la Comisión Europea, pretende dotar al

sistema europeo de una mayor agilidad
en la solución de las controversias. En la
Comisión Europea,' al igual que en la
Interamericana, el trámite de los asuntos
ha sido lento y por ello muchas veces
tortuoso e ineficaz y se emite una decisión
que no siempre se cumple en espera de lo
que hasta ahora es una especie de segunda
instancia de conocimiento ante la Corte.
La experiencia en la Comisión lntera­
mericana, en general, es que los estados
al ser señalados como responsables no
cumplen la recomendación de la Comisión
esperando a la intervención de la Corte,
cuya sentencia la mayoría ha cumplido.
La supresión de la Comisión Europea es
una avance resultado de otros elementos,
algunos los mencionamos líneas arriba; tal
posibilidad se limita en el caso del sistema
interarnericano, donde la protección de los
derechos humanos se enfrenta a defi­
ciencias en el grado de organización de
los estados y en la institucionalización del
derecho Internacional. La Comisión Euro­
pea tenia facultades para conocer de la
supuestas violaciones a la Convención
cometidas por un Estado siempre y cuando
la denuncia la formulara otro Estado; para
poder recibir denuncias de particulares era
necesario que el Estado involucrado hu­
biera reconocido la competencia de la
Comisión, lo cual limitaba las posibilidades
de defensa de los individuos. La función
primera de la Comisión era promover en­
tre las partes un arreglo amistoso, si esto
se lograba la Comisión presentaba un
informe al Comité de Ministros y al Se­
cretario General del Consejo de Europa
para su publicación. exponiendo los
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hechos y la solución alcanzada. Cuando
no se podía llegar al arreglo amistoso la
Comisión. presentaba un informe seña­
lando si los hechos constituían o no una
violación a la Convención. El siguiente
paso era que la denuncia se trasladara a
la Corte, dentro de los tres meses siguien­
tes; la otra posibilidad era que el Comité
de Ministros decidiera si existía violación
a la Convención, en cuyo caso fijaba un
plazo en el cual el Estado debía cumplir
las medidas que este órgano emitiera.

Igual que sucede en el sistema interame­
ricano, antes de la entrada en vigor del
Protocolo 11 los únicos que podian llevar
el asunto a la Corte eran la Comísión y
los estados, siempre y cuando los éstos
hubiesen aceptado la competencia de la
Corte.

La actual Corte Europea de Derechos Hu­
manos está compuesta por41 jueces, igual
que el tribunal que lo precedió. Tambíén
se mantuvo la competencia en los mismos
términos, en tanto que se requiere de un
reconocimiento expreso por parte de los
estados para que la Corte conozca de
asuntos contra ellos, independíentemente
de quien formula la denuncia.

Los puntos más importantes de las
modificaciones que introdujo el Protocolo
II son:
a) Ahora la nueva Corte cubrirá sola todo
el procedimiento, ya que se suprime la
etapa en la que actuaba la Comisión.
b) La Corte conocerá de los asuntos

directamente, ya sin la intervención de la
Comisión ni del Comité de Ministros que
antes remitían el caso a la Corte. Sola­
mente está previsto un procedimiento de
admisión que aplicará un Comité de tres
jueces para las denuncias de particulares.
El Comité de Ministros seguirá teniendo
facultades en la ejecución de la sentencia,
lo cual no afecta la función judicial de la
Corte, por el contrario se mantiene una
vía para obligar al Estado a cumplir.
e) El Pleno de la Corte integrado por 17
jueces se divide en dos grupos, que se
alternan cada nueve meses.
d) El trabajo se repartirá en secciones o
salas ordinarias.
e) El procedimiento es de carácter público,
al igual que sus audiencias y la docu­
mentación legal es accesible al público.
f) Existe la posibilidad de apelación ante
el Pleno con relación a los asuntos fallados
por las salas, petición de las partes en el
caso.
g) Además de la competencia conten­
ciosa, la Corte mantiene su competencia
consultiva que sólo puede ser solicitada
por el Comité de Ministros y debe referirse
a cuestiones jurídicas referentes a la
interpretación de la Convención y sus
protocolos.

Los derechos humanos en la Unión
Europea

Estrictamente y de manera un tanto
extraña, la protección de los derechos
humanos en Europa se ha dado fuera del
marco de la integración. La Convención
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Europea, de la cual hemos venido hablan­
do, fue elaborada y se aplica con la inter­
vención de los órganos del Consejo de
Europa. Pero, en una interpretación más
amplia, tal vez esto no sea completamente
así, ya que para ser miembros de la Unión
Europea los estados antes deben ser
admitidos en el Consejo de Europa y ade­
más debe estar eliminada de su legislación
la pena de muerte. Esto nos demuestra
que las decisiones adoptadas en el Consejo
de Europa y en la Unión Europea están
muy relacionadas y tienden a objetivos co­
munes aunque por lo pronto no tengan en
esta materia una legislación aplicable a
todos los miembros de la Unión de manera
automática. Entre las diferencias que
provoca esta situación encontramos que
la Unión "puede tomar decisiones rela­
cionadas con derechos humanos mediante
directivas de la Unión, pero en caso de
violación a esa directiva, el demandante
debe acceder a la Corte de la Unión Euro­
pea"."

En la Unión Europea no se cuenta con un
órgano específico en materia de derechos
humanos y la tendencia es en el sentido
de incorporar la Convención Europea de
Derechos Humanos a la legislación comu­
nitaria al igual que otros tratados al res­
pecto, tal como se demuestra en el preám­
bulo de la Carta de los Derechos Funda­
mentales de la Unión Europea: "La
presente Carta reafirma, respetando las
competencias y misiones de la Comunidad
y de la Unión, así como el principio de

subsidiariedad, los derechos reconocidos
especialmente por las tradiciones cons­
titucionales y las obligaciones interna­
cionales comunes de los estados miem­
bros, el Tratado de la Unión Europea y
los tratados comunitarios, el Convenio Eu­
ropeo para la Protección de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamen­
tales, las cartas sociales adoptadas por la
Comunidad y por el Consejo de Europa,
así como por lajurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea y
del Tribunal Europeo de Derechos Hu­
manos",

Finalmente, dentro o fuera del proceso de
integración, la región donde están mejor
protegidos los derechos de la población
es Europa y las normas internacionales
que se aplican ahi son las más avanzadas
en su contenido en general, pero espe­
cialmente en las facultades que conceden
al tríbunal en la materia.

Notas:

I Tal como se infiere de las sentencia. emitidas por la Corte en los dos
primeros casos que resolvió, para mayor infonnación puede consultarse
Núilez Palacios. S. La actuado" de la Comisión y la Corte /rllcramI'6cana.'
de Dueclra.• Humanos, Universidad Autónoma Metropolitana, Mblico,
19'>4.
'Preámbulo de la Convencíón Europea para la Protccdó" de lo.•[)erecho"
Humanos v las Libertades Fundamentales.
, De Scboutbeete, Pbüippe. Una Europa para lodo_•. Alianza Editorial,
Madrid, 1998, p.34
• ídem. p.36.
'Remiro Brotóns, A., et.al., Derecha In/ernaciona/, Me Graw Hill. Madrid.
)997, p. 1038.
-Gros E,pid1. H.•Derechv.¡Humanos-y Vida In/emocional. UNAM. México,
1995. pp. 236-237.
~Op. cu. p. 234
• Según López-Bassols. el trámite ante la Comisión y la Corte tomaba un
tiempo promedio de 3 a 5l1iio•. López-aa~sols. H.. Derecho In/anacüma/
Pública Contemporáneo, Ed. Porrúa, México, 2001.
"López-Bassols. op. cit., p.20J



La corte penal internacional

Juan Manuel Portilla Gomcz

l. Introducción

Dentro del sumario de los procesos
de Nuremberg contra los principales cri­
minales de guerra, por primera vez los
crimenes de barbarie y vandalismo fueron
calificados en un instrumento internacional
como:

Genocidio deliberado y metódico, es
decir, el exterminio de grupos raciales y
nacionales de la población civil de ciertos
territorios ocupados, con el fin de
aniquilar determinadas razas y partes de
naciones y pueblos, grupos raciales y
religiosos, en particular judios, polacos,
gitanos, entre otros. I

En 1948, la Asamblea General aprobó la
Convención sobre Prevención y Castigo
del Crimen de Genocidio.' En su texto se
indica que el genocidio es un delito inter­
nacional que las partes se comprometen
a prevenir y sancionar (articulo 1). Dicha
definición se refiere a cualquiera de los
actos, mencionados a continuación, per-

petrados con la intención de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso:

a) Matanza de miembros del grupo, y,
b) Lesión grave a la integridad física o

mental de los miembros del grupo
e) sometimiento intencional del grupo a

condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destrucción fisica total
o parcial

d) Medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo, y

e) Traslado por la fuerza de niños del
grupo a otro grupo (articulo 2)

Asimismo, se señala que serán castigadas
las personas, ya se trate de gobernantes,
funcionarios o particulares que participen
en la comisión, asociación, instigación
directa y públicamente, o en la tentativa y
la complicidad en el genocidio (artículos 3
y 4 j. Dentro de ese mismo orden de ideas.
los Estados se comprometen a adoptar las
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medidas legislativas necesarias para
asegurar la aplicación de la Convención
(artículo 5). Las personas acusadas serán
juzgadas por un tribunal competente del
Estado donde se cometieron los actos o
ante la corte penal internacional' que sea
competente.

L'artiele 6 de laConvention sur le géno­
cide a bien prévu, á cote de la compe­
tence des tribunaux de l'État sur le
territoire duquel ce crime a été cornmis,
la competence de la "cour criminelle
internationale". Mais cette deuxiéme
solution est symbolique; cette cour reste
á créer et sajurisdiction sera purement
facultative. De meme, la Convention de
1973 sur l' apartheid, n' exclut pas la
eventuelle intervention d'un tribunal
international pénal, dans des conditions
mal definis (article V)"

En este sentido, la Asamblea General soli­
citó a la Comisión de Derecho Interna­
cional que estudiase la posibilidad de crear
un tribunal penal internacional para juzgar
el genocidio y otros delitos contra la
humanidad. s

2. La Corte Penal Internacional
2.1 El camino hacia la CPI

La respuesta de la Comisión de Derecho
Internacional se tradujo en la creación de
un Comité que, en 1951, presentó un
proyecto de Estatuto. Un año más tarde,
se revisó la propuesta y se sometió dicho
documento a la Asamblea General. Sin

embargo, la falta de acuerdo sobre el delito
de agresión propició que dicho órgano
decidiese posponer el análisis del informe
presentado.

Durante el periodo de la guerra fria, este
problema, como muchos otros, tuvo que
aguardar mejores tiempos. Por ello en
1991 al término de ésta, se dieron las con­
diciones para retomar la cuestión y dentro
del marco de un proyecto sobre código
de crimenes en contra de la paz y la se­
guridad de la humanidad, a petición de la
Asamblea General, la Comisión de Dere­
cho Internacional continuó con su estudio
sobre una jurisdicción penal internacional
y tres años después presentó un proyecto
de Estatuto de la Corte, recomendando
convocar a una conferencia de plenipo­
tenciarios para que examinara el proyecto
y concertara una convención sobre el
establecimiento de dicha corte.'

A la luz de los escenarios de la pos guerra
fria, diversas organizaciones, sobre todo
la Cruz Roja Internacional, presionaron
fuertemente para la creación de un órgano
jurisdiccional permanente parajuzgar a los
responsables de crimenes internacionales.
Asimismo, las objeciones a los tribunales
para Yugoslavia y Rwanda en términos
de su condición de tribunales especiales
establecidos por criterios politicos y por
órganos restringidos, hicieron aún más
patente la necesidad de redoblar los
esfuerzos en pro del establecimiento de
una corte penal internacional. De este
modo, la Asamblea General aceleró sus
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trabajos y creó, en 1994,un comité especial
encargado del analizar el proyecto de
Estatuto.

No obstante las diferencias sobre algunos
aspectos sustantivos, en 1995 la Asamblea
General creó un Comité Preparatorio para
proceder a la celebración de una confe­
rencia diplomática. Por su resolución 51/
207 del 17de diciembre de 1996, la Asam­
blea General decidió celebrar una confe­
rencia de plenipotenciarios en 1998, con
objeto de establecer una corte penal inter­
nacional, a fin de enjuiciar a individuos
acusados de crimenes de genocidio, contra
la humanidad y de guerra.

Asi, finalmente y habiendo aceptado el
ofrecimiento del gobierno italiano para que
Roma fuese la sede, se resolvió celebrar
la Conferencia de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el Establecimiento
de la Corte Penal Internacional del 15 de
junio al 17 de julio de 19987

2,2 La Conferencia de Roma

En la Conferencia Diplomática de Pleni­
potenciarios participaron delegaciones de
160 Estados, 17 organizaciones intergu­
bemamentales, 14 agencias especializa­
das, fondos de las Naciones Unidas y 124
organizaciones no gubernamentales.'

El debate de la conferencia se centró en
dirimir las discrepancias sobre cuestiones
sustantivas ya que si bien habia consenso
sobre la jurisdicción de la corte respecto

a delitos que conciernen a la sociedad
internacional como un todo como el geno­
cidio, crímenes contra la humanidad y
crímenes de guerra, habia desacuerdo
sobre incluir o no el crimen de agresión."

Asimismo, otras delegaciones propusieron
que se incluyeran otros crimenes como
ataques contra la ONU y su personal, ac­
tos de terrorismo internacional y tráfico
de drogas, asi como aquellos que se co­
metan basados en diferencias de sexo y
los que vulneran gravemente los derechos
de los niños.

Muchas delegaciones se pronunciaron a
favor de que el fiscal pueda investigar los
casos y presentar acusaciones por propia
iniciativa y sin precisar del previo consen­
timiento de los Estados. También propu­
sieron que pudiera iniciar investigaciones,
independientemente de que lo proponga
el Consejo de Seguridad. Consideraban
necesaria una colaboración estrecha entre
ambos órganos, pero reforzando la inde­
pendencia de la Fiscalia y limitando la in­
fluencia excesiva del Consejo de Seguri­
dad.'?

Respecto a la jurisdicción universal, la
delegación de Estados Unidos señaló que
rechaza todo tipo de jurisdicción universal,
estando dispuesto a aceptar lajurisdicción
automática para los casos de genocidio
pero, no para los crimenes de guerra y de
lesa humanidad. En particular, manifestó
su preocupación de que el Estatuto pueda
ser utilizado por paises con los que man-
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tiene enfrentamientos, lo que conllevaría
la posibilidad de que los soldados estado­
unidenses fueran procesados por delitos
cometidos durante misiones oficiales en
otras naciones.

En relación con la participación de la 'Corte
en materia de cuestiones vinculadas a la
paz y seguridad internacionales, se debatió
si ésta deberia quedar subordinada al
Consejo de Seguridad o bien debía otor­
gársele independencia al respecto."

Otro tema discutido fue el relativo a la
complementariedad entre la Corte Penal
Internacional y los tribunales nacionales.
Hubo acuerdo que la CPI no estaría por
encima de las cortes nacionales, sino que
complementaria su función. Se consideró
que una Corte Criminal Internacional es
necesaria cuando las instituciones nacio­
nales no pueden actuar como órgano de
enjuiciamiento debido a conflictos internos,
o situaciones en las que no quieran actuar
como en el caso en que el Estado no quie­
ra enjuiciar a sus nacionales, o cuando sus
agentes estén implicados en presuntos
crímenes.

No obstante, algunas delegaciones consi­
deraron que la Corte debe juzgar por su
propia competencia en cuestiones de ad­
misibilidad relativas a la incapacidad o la
falta de voluntad de los sistemas nacio­
nales para actuar en un caso que entre en
el ámbito dc jurisdicción de la Corte,
mientras que otras consideraron que deben
existir reglas que permitan dctenninar con
antelación cual debe ser la instancia de

enjuiciamiento.

Al término de cinco semanas de debate,
los países participantes aprobaron el Es­
tatuto por 120 votos a favor, 7 en contra y
21 abstenciones (México, entre éstos). El
Estatuto entrará en vigor el primer día del
mes siguiente al sexagésimo día a partir
de la fecha en que se deposite ante el Se­
cretario General de las Naciones Unidas
el sexagésimo ínstrumento de ratificación,
aceptación, aprobación o adhesión. Res­
pecto de cada Estado quc ratifique, acepte
o apruebe el Estatuto, o se adhiera a él
después de que sea depositado el sexagé­
simo instrumento de ratificación, acepta­
ción, aprobación o adhesión, el Estatuto
entrará en vigor el primer día del mes
siguiente al sexagésimo día a partír de la
fecha en que se haya depositado su íns­
trumento de ratificación, aceptación, apro­
bación o adhesión. "

2.2.1 México en la Conferencia de
Roma

Desde su participación en el Comité
Preparatorio, México aunque en principio
apoyaba la creación de la CPI, tenía una
serie de reservas, mismas que volvieron
a plantearse en el seno de las negocia­
ciones. La delegación de México, enca­
bezada por el embajador Sergio González
Gálvez, se condujo por seis criterios
básicos que guiaron la participación de
México, a saber: i.\

1. Es obvio que la presencia de 1\;10­
xico Ji s.; 2.('1:-'<1 p;:!niCJpá';:¡Óll confor-
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man su apoyo a la creación de la Corte,
convencido de las ventajas que ofrece
una Corte Permanente sobre cortes ad
hoc creadas con un fin específico por
un órgano político como es el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas.
2. Trataremos de que cl Tribunal

mantenga su independencia y de que
los Estados aqui representados no
cometan el error de vincular esta Corte
con la ONU en la forma como se hizo
al negociar en la Carta de las Naciones
Unidas la incorporación de la Corte
Internacional de Justicia como uno de
los órganos principales de la ONU.
3. México, trabajará asimismo para

garantizar la absoluta imparcialidad y
certeza juridica en las actuaciones de
la Corte y procuraremos la inclusión
en el Estatuto de las garantias indis­
pensables para asegurar un debido
proceso, incluyendo las que se detallan
en el articulo 14 del Pacto de Dere­
chos Civiles y Politicos de las Nacio­
ncs Unidas.
4. Quizás uno de los problemas fun­

damentales de cuya solución depen­
derá el éxito o fracaso de estas nego­
ciaciones es la forma como se exprese
finalmente el llamado principio de
complementariedad, que si bien no
puede basarse en el consentimiento de
los Estados, si debe establecer clara­
mente los casos de excepción a la
jurisdicción nacional y las salvaguar­
dias que aseguren que no se cometan
abusos que puedan afectar la soberania
de los Estados mediante la aplicación

de criterios subjetivos cuyo alcance es
ambiguo. Lo anterior tiene como ob­
jetivo asegurar una clara definición de
los casos en los cuales puede actuar
la Corte mediante la incorporación de
una redacción que transmita el mensaje
de que la Corte no será creada para
sustituir los sistemas judiciales nacio­
nales, sino para complementarlos al
fijar normas para castigar conforme a
derecho los delitos internacionales que
sc decida incluir en el Estatuto.
5. Por otra parte, mi país considera

que en esta primera etapa debemos
limitarnos a reconocer la jurisdicción
de la Corte sobre tres crimen es a sa­
ber: genocidio, lesa humanidad y crí­
menes de guerra que en nuestra opi­
nión debe ampliarse para incluir los
crímenes contra las mujeres y contra
los menores en particular los que
conllevan violencia sexual. El delito de
agresión, como crimen que finque
responsabilidad a individuos, sólo seria
aceptable para México si se desvincula
de la idea de que el Consejo de Se­
guridad sea el único que necesaria­
mente determine cuando haya una
agresión. Una propuesta hecha durante
el debate y que México ve con interés
es la que señala que en toda actuación
del Consejo de Seguridad respecto a
la Corte quede prohibido el ejercicio
del derecho de veto.
6. La Corte, por último deberá ejer­

cer competencia exclusivamente sobre
individuos y no sobre Estados y deberá
financiarse en forma independiente del
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presupuesto oficial de la ONU de­
jándolo a cargo de los Estados partes
de este Estatuto.

Adicionalmente a estos puntos de vista,
en el curso de las negociaciones México
insistió en la necesidad de definir expre­
sionescomo"persecución", "desaparición
forzada" y "actos inhumanos". Además,
consideró que los crímenes de lesa hu­
manidad pueden cometerse tanto en
tiempos de paz como en tiempos de gue­
rra, y no está de acuerdo en que se les
vincule necesariamente a un conflicto
armado.

Asimismo, aunque estuvo de acuerdo en
que deberían incluirse los crimenes de
guerra, estimó que era necesarío elaborar
definiciones claras basadas en el derecho
internacional existente." En este sentido
se abogó porque se guarde la mayor ana­
logia posible con el lenguaje de los Con­
venios de Ginebra y del Protocolo Adi­
cional!.

Respecto al delito de agresión, señaló que
la competencia de la Corte debería incluir
cualquier ataque armado realizado en vio­
lación de la Carta de las Naciones Unidas.

Por último, y en congruencia con nuestra
politica de desarme, México condenó el
que las armas de destrucción masiva, es­
pecialmente las nucleares, no estén consi­
deradas como crimen de guerra. En apoyo
a su posición, se citó que existe ya una
norma confirmada como Derecho Inter-

nacional por la costumbre y reconocida
por la Resolución 1653 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas que de­
clara ilegales esas armas. 15

2.3 El Estatuto de Roma

El Estatuto de la Corte Penal Interna­
cional, adoptado por la Conferencia de
Roma el 17 de julio de 1998, está confor­
mado por un preámbulo, trece partes y
128 articulos.

2.3.1 Competeucia de la CPI

La CPI se ocupará de los crímenes más
graves de trascendencia para la comu­
nidad internacional en su conjunto. Así,
sólo son de su competencia los crímenes
especificados,a saber: genocidio, crímenes
contra la humanidad y crímenes de guerra.

2.3.1.1 Genocidio

Se adoptó el mismo concepto previsto en
la Convención sobre Genocidio de 1948.16

2.3.1.2 Crímenes contra la humanídad

Los crímenes de lesa humanidad se pue­
den cometer en tiempos de paz o de con­
flicto armado, sea éste internacional o no,
por actores estatales o no estatales, y com­
prenden una serie de actos prohibidos
cuando forman parte de un ataque siste­
mático o amplio dirigido contra cualquier
población civil, a saber:

Asesinato, exterminio, esclavitud, de-
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portación o traslado forzoso; encarce­
lación U otra privación grave de la li­
bertad; tortura, violación, esclavitud
sexual, prostitución forzada, embarazo
forzado, esterilización forzada u otros
abusos sexuales de gravedad compa­
rable; persecución de un grupo o colec­
tividad con identidad propia; desapa­
rición forzada de personas; el crimen
del apartheid; y otros actos inhumanos
de carácter similarque causen intencio­
nalmente grandes sufrimientos o aten­
ten gravemente contra la integridad
física o la salud mental o física.

2.3.1.3 Crímenes de guerra

Los crímenes de guerra son los actos con­
tra las personas o la propiedad que generan
serias violaciones') a los Convenios de
Ginebra dc 1949, así como serias viola­
ciones al Derecho y a las costumbres apli­
cables a los conflictos armados internacio­
nales, internacionalese internos. Siguiendo
a Velásquez, podemos agrupar dichos
crímenes en las siguientes categorías: 1::¡

trato de personas, trato de plazas y bienes,
fiscalización para el ataque de plazas y
bienes, y métodos y medios de guerra.

Quedan fuera del ámhito de estas dispo­
siciones los disturhios y tensiones internas
como motines, actos aislados y esporá­
dicos de violencia, así como las acciones
de los gohiernos para restablecer el orden
público y defender la unidad e integridad
territoriales de los Estados por cualquier
medio lícito.

A pesar del apoyo de un numeroso grupo
de Estados y de organizaciones no guber­
namentales, el delito de agresión no alcan­
zó a definirse satisfactoriamente para
todos. Por ello, el Estatuto establece que
la Corte no puede ejercer jurisdicción so­
bre el crimen de agresión hasta en tanto
se llegue a un acuerdo en una Conferencia
de Revisión por los Estados partes.

2.3.2 Jurisdicción

La Corte juzgará exclusivamente personas
físicas y su jurisdicción no tendrá efectos
retroactivos. Sólo puede aplicarse a crí­
menes cometidos con posterioridad de la
entrada en vigor del Estatuto y del estable­
cimiento de la Corte.

De conformidad con el Estatuto, la Corte
puede ejercer sujurisdicción si:
1'- El Estado en el que se cometió el cri­

men es parte;
1'- El Estado en el que se cometió el cri­

men no es Parte pero aceptó la juris­
dicción sobre el crímen;

1'- El crimen se cometió a bordo de una
embarcación o aeronave, y el Estado
donde se registró el vehículo es miem­
bro o aceptó lajurisdicción;

1'- El individuo acusado de cometer el
crimen es nacional de un Estado palie
o que aceptó lajurisdicción.

2,3.3 Admisibilidad

La Corte actuará en los siguientes
supuestos:
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Al determinar la incapacidad de un
Estado para investigar o enjuiciar en
un asunto determinado, como con­
secuencia del colapso total o sus­
tancial de su administración nacional
de justicia, y
Cuando con el ptopósito de sustraer
al presunto responsable de la acción
de la Corte, se retarde el juicio o se
actúe con parcialidad.

A contrario sensu, la Corte se abstendrá
de conocer un asunto cuando:

~ Ya sea objeto de una investigación o
enjuiciamientoen el Estado que tiene
jurisdicción sobre él;

~ Cuando éste haya decidido no incoar
acción penal contra la persona de
que se trate, salvo que la decisión
haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjui­
ciamiento o no pueda realmente
hacerlo;

~ Cuando la persona de que se trate
haya sido ya enj uiciada por la
conducta a que se refiere la denuncia
(respetando el principio de cosa
juzgada);19 y

~ El asunto no sea de la gravedad
suficiente para justificar la adopción
de otras medidas por la Corte.

2.4 Principios generales
2.4.1 Principio de legalidad (nullum
crimen, nulla poena sine lege)

~ La definición de crimenes será inter­
pretada de" manera estricta, supri­
miéndose por completo la aplicación

de la analogía; en caso de ambi­
güedad será interpretada a favor de
la persona investigada, enjuiciada o
condenada.

~ La Corte no podrá considerar a nadie
responsable por conductas que al
momento de cometerlas no cons­
tituyan crímenes de su competencia.

2.4.2 Irrectroactividad ratione
personae

~ El estatuto no se aplica a conductas
anteriores a su entrada en vigor.

~ En la eventualidad de un cambio en
la ley antes de entrar en la fase final
de una causa, se aplicará la ley más
favorable a la persona investígada,
enjuiciada o condenada.

2.4.3 Imprescriptibilidad

~ Los crímenes previstos por el Es­
tatuto no prescriben.

~ Se reafirmó este principio establecido
anteriormente por la Convención
sobre la No prescripción de los Cri­
menes de Guerra y de Lesa Hu­
manidad."

2.4.4 Responsabilidad penal de los
individuos

La Corte perseguirá a las personas fisicas
dentro de sujurisdicción cuando:

Cometan un crimen que sea com­
petencia de la Corte, sea de forma
individual, junto con otro u otros, a
través de un tercero, sin importar que
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dicho tercero sea responsable o no
penalmente;

? Dicha persona fisica ordene solicite
o induzca la comisión del delito, sea
en grado de tentativa o comisión;

? Aquella persona que ayude o facilite
la comisión o la tentativa de comisión
del delito;

? La persona que actúe como superior,
sea militar o no, será responsable de
los crímenes cometidos por sus
subordinados, a menos que se de­
muestre que no pudo haberlo evitado
sobre una base razonable, tomando
en cuenta las circunstancias del
hecho; y

? El hecho de que un crimen com­
petencia de la Corte y dentro de su
jurisdicción, haya sido cometido por
una persona en virtud de una orden
de un gobierno o un superior, sea civil
o militar, no 10 eximirá de respon­
sabilidad, a menos que: estuviese bajo
una obligación legal de obedecer, no
tuviese conocimiento de que dicha
orden era ilegal, y la orden no fuese
manifiestamente ilícita."

2.4.5 Principio de igualdad

? El Estatuto de la Corte aplicará de
manera uniforme sobre cualquier
persona dentro de sujurisdicción, sin
hacer distinción de cargos o rangos
oficiales, como en el caso de jefes
de Estado o de gobierno.

? Dichos representantes de los go­
biernos de los Estados y demás fun­
cionarios,no estarán exentos de res­
ponsabilidad penal, no se les será

reconocida su inmunidad, ni recibirán
reducción en sus sentencias.

2.5 Sede y condición jurídica

? La sede de la Corte estará en La
Haya," Paises Bajos, aunque cuan­
do se considere conveniente podrá
realizar sesiones en otro lugar. Estos
casos pueden darse cuando por
razones de seguridad se decida no
trasladar el reo a La Haya, o bien,
los sitios destinados para la deten­
ción de los criminales se encuentren
saturados.

? La CPl tendrá personalidad jurídica
internacional" y, por ende, la capa­
cidad jurídica que se requiera para
el desempeño de sus funciones y la
realización de sus propósitos en el
territorio de cualquier Estado Parte,
inclusive, previo acuerdo especial,
en el territorio de cualquier otro
Estado.

? Los idiomas oficiales de la Corte son
árabe, chino, español, francés, inglés
y ruso." Los fallos y las decisiones
que resuelvan cuestiones fundamen­
tales serán publicadas en cada uno
de esos idiomas. Los idiomas de tra­
bajo son francés e inglés." Sin
embargo, a petición de las partes o
de los Estados que intervengan en
un procedimiento, la Corte, cuando
esté justificado, autorizará el uso de
otro idioma oficial.

2.6 Órganos

La Corte estará compuesta por 18 magis-
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trados, elegidos por un mandato de 9 años,
sin reelección." Cualquier Estado Parte
podrá proponer candidatos a las eleccio­
nes para magistrado de la Corte.

Para el desempeño de sus funciones, la
CPI estará conformada por una Presi­
dencia, una Sección de Apelaciones, una
Sección de Primera Instancia y una Sec­
ción de Cuestiones Preliminares, una
Fiscalía y una Secretaría.
'y La Presidencia estará integrada por

el Presidente, el Vicepresidente
primero y el Vicepresidente segundo,
elegidos por mayoría absoluta de los
magistrados y estará encargada de
la correcta administración de la Cor­
te, con excepción de la Fiscalía y de
las funciones que le confieren el Es­
tatuto.

'y La Sección de Apelaciones estará
compuesta por el Presidente y otros
cuatro magistrados, la Sección de Prí­
mera Instancia y la Sección de
Cuestiones Preliminares, de no me­
nos de 6 magistrados cada una. Estas
dos últimas secciones realízarán las
funciones judiciales.

'y La Fiscalía actuará en forma inde­
pendiente como órgano separado de
la Corte. Estará encargada de recibir
remisiones e información corrobo­
rada sobre crímenes de la compe­
tencia de la Corte para examinarlas
y realizar investigaciones o ejercitar
la acción penal ante la Corte. Los
miembros de la Corte no solicitarán
ni cumplirán funciones ajenas a la
Corte. El Fiscal será elegido en vota­
ción secreta y por mayoria absoluta

de los miembros de la Asamblea de
los Estados parte.

'y La Secretaría estará encargada de los
aspectos no judiciales de la adminis­
tración de la Corte y de prestarle
servicios. Será dirigida por el Secre­
tario, quien será el principal funcio­
nario administrativo de la Corte. El
Secretario ejercerá sus funciones bajo
la autoridad del Presidente. Los ma­
gistrados elegirán al Secretario en vo­
tación secreta por mayoria absoluta.

2.7 El Consejo de Seguridad

El Consejo de Seguridad en ejercicio de
sus deberes, de conformidad con la Carta
de la ONU, estará facultado para referir
casos a la Corte y podrá diferirlos por pe­
riodos renovables de 12 meses. Ningún
miembro del Consejo podrá vetar indivi­
dualmente el accionar de la Corte debido
a que el aplazamiento deberá ser solicitado
por la mayoría absoluta del Consejo de
Seguridad, incluyendo a todos los miem­
bros permanentes.

2.8 La Asamblea de los Estados
Partes

Cada Estado Parte tendrá un represen­
tante en dicho órgano y otros Estados
signatarios del Estatuto podrán participar
en la Asamblea a título de observadores.
Compete a la Asamblea examinar, apro­
bar y decidir, según proceda:
'y Las recomendaciones de la Comisión

Preparatoria
'y El presupuesto de la Corte
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;. Ejercer la supervisión respecto de la
Presidencia, el Fiscal y la Secretaria
en las cuestiones relativas a la admi­
nistración de la Corte

;. Los informes y las actividades de la
Mesa

;. La modificación del número de ma­
gistrados

2.9 Penas

La Corte podrá imponer a los culpables
de crimenes de su competencia una de
las penas siguientes:
;. La reclusión por una determinada

cantidad de años que no exceda de
30

;. La reclusión a perpetuidad cuando lo
justifiquen la extrema gravedad de
crimen y las circunstancias perso­
nales del condenado.

;. Además de la reclusión, podrá im­
poner una multa o el decomiso del
producto, los bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente
de dicho crimen. Asimismo, por de­
cisión de la Asamblea de Estados
Partes se establecerá un fondo fidu­
ciario en beneficio de las víctimas y
sus familiares, pudiendo transferirse
los montos dc las multas y bienes a
dicho fondo.

2.10 México y la Corte Penal Inter­
nacional

:_'1 absrencion de ia delegación mexicana
". ia aprobación del l.statuto de la CPI.
'j! .cruuno de j:¡ Conferencia de Roma,

produjo una fuerte reacción por parte de
organizaciones no gubernamentales y el
sector académico de nuestro país." Estos
grupos han organizado loros de difusión y
promoción de la CPI al mismo tiempo que
han solicitado a la cancillería la firma y
ratificación de México del Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

Hacia finales de la administración pasada.
el7 de septiembre del 2001" , México de­
cidió suscribir el Estatuto de Roma. Para
ello se combinaron una serie de factores
como las acciones de grupos de la
sociedad civil asi como la flexibilización
de ciertos núcleos duros dentro, y fuera,
de la cancillería.

Si bien la firma por parte de México del
Estatuto de la CPI significa un paso im­
portante, es indispensable, dado que se
trata de un tratado ad referéndum, la
ratificación del mismo a fin dc que pueda
llegar a ser parte de la Corte. Ahora, cl
gobierno actual se encuentra inmerso en
un proceso de estudio y consultas respecto
a la conveniencia de ratificar el Estatuto
de Roma." Para seguir adelante, serán
necesarias una serie de reformas.
constitucionales y de leyes secundarias, a
lin de estar en condiciones de enviar el
Estatuto al Senado para su aprobación, y
en consecuencia, proceder a su rati­
ficación.

Cabe señalar que el camino no es nada
fácil, pues de no efectuarse ~as adecua­
cienes a la Constitución, ésta quedaría
:-:'\bnrdioada :11 Estatuto de la epr,'11
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Asimismo, de permanecer la legislación
penal sin cambios, se produciria una in­
compatibilidad entre ésta y el referido Es­
tatuto."

ESTA1UID
Artículo 5.- Crímenes competencia de la
Corte
Genocidio y crímenes de lesa humanidad y
de guerra.
Artícnlo 17.- Admisibilidad
La ePI puede de modo unilateral fijar su
competencia, sin considerar los criterios y
decisiones de los órganos judiciales de algún
Estado.
Artículo 20.- Cosa juzgada
Cuando el juicio obedezca por sustraer al
acusado de su responsabilidad o no se
hubiera instruido en forma imparcial o
independiente.
Artículo 21.- Derecho aplicable
En primer lugar se aplicará el Estatuto. luego
los tratados y por último el derecho interno
de los estados.
Artículo 27.- Improcedencia del cargo
oficial
El cargo oficial de una persona no lo eximirá
de responsabilidad penal.
Artículo 29.- Imprescriptibilidad de los
delitos
Los delitos no prescribirán bajo ninguna
circunstancia.
Artículo 54.- Funciones del fiscal
La persecución e investigación de los delitos
en territorio nacional se efectuará por un
autoridad distinta al MP.
Artículo 6 t.- Confirmación de los cargos
antes del juicio
Contempla la entrega de personas a la Corte.

Los que se oponen a aceptar el Estatuto
insisten en una serie de incompatibilidades
entre éste y la Constitución, mismas que
se reproducen en el siguiente cuadro:

CONSTITUCION
El delito de genocidio ya se encuentra
previsto en el código penal federal. la in­
jerencia de la CPI se contrapone con el
principio de no intervención, Artículo 89 X.

Contraviene los principios de no inter­
vención y autodeterminación, Artículo 89
X.
Se opone al Artículo 23 que establece que
ningún juicio criminal tendrá más de tres
instancias y que- nadie puede ser juzgado
dos veces por el mismo delito.
Se contrapone al artículo 133 que señala
que la Constitución está por encima de los
tratados.
Contraviene lo dispuesto en los Artículos
del 108 al 111, debido a que se desecha la
inmunidad conferida a los funcionarios
públicos.
Es opuesto a las normas penales mexicanas
y a los principios en que se sustentan ya
que la prescripción pone límites a la acción
persecutoria del Estado.
Ignora los principios de seguridad jurídica
de los gobernados, previstos en los
Artículos 16 y 21 ya que el MP es el único
facultado para realizar investigaciones.

Contraviene los artículos 15 y 18 porque
esta figura no se encuentra prevista.

Se violenta el Artículo 20. fracciones IV y
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A solicitud del fiscal, podrá celebrarse para
confirmar cargos en ausencia del acusado.

Artículo 67.- Derechos del acusado.

Artículo 77.- Penas aplicables
Reclusión a cadena perpetua
Artículos 89-91.- Eutrega de persouas a la
Corte

Del análisis de las anteriores considera­
ciones podemos afirmarque los principios
de soberanía, autodeterminación y no
intervención no se vulneran si México en
"1 culidad de sujeto de derecho inter­
11.IL' ronal, precisamente en ejercicio de los
nu-mos, decide adquirir obligaciones
l"'dadas mediante un tratado intemacional
en iguales condiciones" que los demás
ístados parte. Por cuanto a las incompa­
tibilidades, éstas podrían resolverse con
una fórmula similar a la adoptada por
Francia que sólo introdujo un nuevo arti­
culo a su Constitución que faculta la apli­
cación del Estatuto de Roma. Es en este
sentido la propuesta de la Secretaría de
Relaciones Exteriores anunciada por su
consultor jurídico, embajador Juan Manuel
Gómez Robledo" y que será presentada
por el ejecutivo federal al Congreso, co­
rrespondiéndole al Senado ser la Cámara
de origen.

X ya que todo acusado tiene derecho a ser
careado con los que 10 acusan y ser
escuchado en su defensa.
Es compatible con los Artículos 14 al 23
mismos que garantizan los derechos del
acusado.

Se contraponeal Artículo I3 que establece
que nadie puede ser juzgado por leyes
privativas ni por tribunales especiales.

Se violenta el Artículo 14 al no estar
prevista.
No es coincidente con el Artículo 119
fracción 111 ya que se refiere a la extradición
y está se sujeta a un proceso

Dicho proyecto consiste en adicionar el
artículo 21 constitucíonal de modo que se
reconozca lajurisdicción de los tribunales
internacionales de los que México sea
parte de conformidad con los términos y
condiciones establecidos en los tratados.
Asimismo, se señala que las disposiciones
de la Constitución no impedirán el cum­
plimiento de sus resoluciones y sentencias.
Además, éstas gozarán de fuerza obliga­
toria para las autoridades judiciales y
administrativas del fuero federal, local y
militar.

Por cuanto a la legislación secundaria, los
códigos penales tendrán que ajustarse, una
vez realizada la reforma constitucional, de
modo que estén en sintonía con las
disposiciones del Estatuto de la Cl'].

Se estíma que el Estatuto de Roma entre
en vigor en el transcurso del primcr
semestre del 2002 34 y por ello sc bu-ca
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por parte de la cancilleria que en breve se
decida su ratificación por México de modo
tal que al estar entre los primeros 60,
nuestro pais pueda participar en la toma
de decisiones, previa a su entrada en vigor,
como la designación de magistrados.

Por otra parte dentro de la cancillería, el
propio embajador González Gálvez (quien
presidió la delegación mexicana en
Roma)" se muestra escéptico respecto
de la conveniencia del ingreso a la CPI y
sugiere que seria conveniente esperar a
su entrada en vigor y tras la definición de
algunas cuestiones pendientes, decidir o
no la ratificación del Estatuto de Roma."

2.11 Estados Unidos y la Corte
Penal Internacional

Estados Unidos se ubicó entre los siete
países que votaron en contra del Estatuto
de Roma" y, sorpresivamente, el 31 de
diciembre del 2000 lo suscribió. Sin
embargo, hay que ser cautelosos al
respecto ya que existe una fuerte oposición
de distintos sectores oficiales estadouni­
denses. Aunque, la administración del
Presidente Clinton habia mani festado su
apoyo a la creación de la CPI, sectores
importantes del Congreso se oponen,
preocupados porque la Corte pudiera con­
venirse en foro de persecueionesjudiciales
en contra de sus ciudadanos, especial­
mente contra su personal militar. Por ello,
la delegación de Estados Unidos a la
Conferencia de Roma señaló:

Soldiers deployed far from home
nccd to do their jobs without ex-

posure to politicized proceedings.
More generally, we are not here to
create a Court that exists to sit in
judgement on national systems, to
second-guess each action if it di­
sagrees. We are here to create a
Court that focuses on recognized
atrocities of signifieant magnitud,
And thus enjoys near-universal
support.

Entre los argumentos manejados por los
opositores a la CPI, destaca el Partido
Conservador que se expresa asi:

Approval of the proposed U.N.
International Criminal Court by the
President an Senate would be ín
fundamental eonfliet with their
eonstitutional oaths. The Constitu­
líon of the United States makes
clear that alllegislative powers shall
be vested in a Congress ofthe The
United States. Powers which are
vested cannot be transferred."

Por su parte, David Schaffer, ex emba­
jador especial para cuestiones de crimenes
de guerra del gobierno de los Estados Uni­
dos de América, sin mostrarse contrario
a la CPI, advirtió sobre la legislación que
el Congreso de su país ha preparado para
inhibir al Estatuto de Roma de la respon­
sabilidad penal de las fuerzas nortea­
merícanas en las operaciones de mante­
nimiento de la paz y prohíbe la cooperación
con la CPI. De igual manera se contempla
la liberación por Estados Unidos de sus
nacionales (e incluso cíudadanos de paises
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aliados} detenidos por cargos ante la
CPI."

Resulta interesante conocer el punto de
vista de Henry Kissinger en relación a la
Corte y a quienes la promueven:

Los defensores ideológicos de la juris­
dicción universal también aportan mu­
cho del ambiente intelectual para que
surja la Corte Penal Internacional. Su
propósito es penalizar cierto tipo de
acciones militares y políticas y, con ello,
dar a las relaciones internacionales una
gestión más humana. En la medida que
la CPI suplanta la aspiración de los
jueces nacionales a una jurisdicción
universal, se fortalece el Derecho Inter­
nacional. Y, con el tiempo, será posible
negociar modificaciones al estatuto de
la CPI para hacerlo más compatible con
la práctica constitucional de Estados
Unidos. Pero su forma actual de trans­
ferir la última instancia de los dilemas
de la política internacional ajuristas no
electos -y a un poder judicial interna­
cional, dado el caso- representa un
cambio tan fundamental en el ejercicio
constitucional estadounidense, que se
hace imperativoun debate nacionalcom­
pleto y la participación de todo el
Congreso."

Alertando sobre los peligros que correría
Estados Unidos con la CPI, Kissingercita
la acción que apoyó Amnistía Interna­
cional en 1999 de un grupo de profesores
de Derecho canadienses y europeos, ante

Louise Arbour, entonces Fiscal del Tri­
bunal Penal para la ex Yugoslavia, por crí­
menes de lesa humanidad cometidos
durante la campaña de la üTAN en
Kosovo."

De lo anteriormente expuesto, es muy
previsible que Estados Unidos no ratifique
el Estatuto de Roma y más aún que aprue­
be la legislación antídoto que pretende
paralizar la acción de la Corte en todo
aquello que Estados Unidos estime per­
tinente.

2.12 Conclusiones

El fin de la guerra fría ha propiciado una
visión internacional de mayores alcances
para los Estados. Dentro de esa pers­
pectiva se desarrollan instituciones que es­
tán redimensionando el orden juridico
internacional.Así, cuestiones sobre las que
hace algunas décadas no se discutia su
pertenencia al dominio reservado de los
Estados, hoy se ven con toda naturalidad
como asuntos de índole internacional.
Rubros como derechos humanos, demo­
cracia y justicia penal, han rebasado su
carácter estrictamente doméstico para
integrarse a la asignatura del derecho in­
ternacional.

México no puede ausentarse de tales
escenarios. Del mismo modo como
nuestro país ha tomado posición dentro de
una economíaglobalizada, ahora le corres­
ponde incorporarse a una serie de instan­
cias derivadas de la nueva realidad
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internacional El desafio de la política
exterior de México se presenta en términos
de mantener un equilibrio entre sus com­
promisos internacionales y la respuesta a
sus intereses nacionales sustentados en
el marco de su actuación como Estado
democrático.

La creación de un tribunal penal interna­
cional con carácter permanente es el ma­
yor logro para combatir la impunidad que
ha privado hasta ahora en la comisión de
los más horrendos genocidios y crímenes
contra la humanidad y de guerra. El contar
con un órgano jurisdiccional de esta índole
no debe verse sólo como una acción puni­
tiva, que por si misma sejustifica, sino tam­
bién como un recurso preventivo en tanto
que la seguridad de las sanciones operará
como un mecanismo inhibidor de las con­
ductas criminales competencia de la CPI,
destacándose así su carácter preventivo.

Apegándose al principio de complemen­
tariedad sobre lasjurisdicciones nacionales,
la Corte Penal Internacional no rivalizará
con los poderes estatales y si, en cambio,
reforzará los más altos valores de justicia
universal. Sin embargo, la exclusión de
ciertos delitos típicamente internacionales,
como el narcotráfico y el terrorismo, deja
abierta una avenida de impunidad dadas
las dificultades que padecen los Estados
para enfrentarlos.

El Estatuto de Roma vendría a sumarse a
otros mecanismos internacionales de
reciente aceptación por parte de México

como la jurisdicción de la Corte Intera­
rnericana de Derechos Humanos y la in­
clusión de la cláusula democrática en su
acuerdo con la Unión Europea. En este
mismo sentido de activismo exterior es que
debemos entender la consideración de
participar en las operaciones de manteni­
miento de la paz y la búsqueda actual por
ocupar un asiento en el Consejo de Se­
guridad de la ONU.

Tal como ha afirmado el ya célebre juez
de la Audiencia Nacional de España, Bal­
tasar Garzón, la ratificación del Estatuto
de la CPI es una necesidad jurídica, una
obligación política y un imperativo ético."
Por ello, México no puede quedarse a
medio camino en su aceptación de tan im­
portante órgano jurisdiccional. Hacerlo
significaría estancarse en sus esfuerzos
por ubicarse como un Estado moderno e
implicaría un alejamiento de los procesos
de decisión del orden mundial. Deben
quedar en el pasado los enfoques fun­
damentalistas que, en su contexto histó­
rico, se justificaron ampliamente pero que
ya no corresponden a estos tiempos.

Del análisis de la propuesta de reforma
constitucional, se infiere su viabilidad ju­
rídica siendo los obstáculos a vencer de
índole política derivados de la resistencia
de ciertos sectores legislativos identifica­
dos con el ancien régime. De modo opues­
to, aquellos empeñados en modernizar el
sistema de justicia penal y de acabar con
la corrupción e impunidad imperantes en
México tendrán una magnífica oportunidad
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de revisar a fondo la legislación penal y
formular nuevas normas que reafirmen
frente a los mexicanos al Estado como
legítímo adminístrador de justícía.
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La jurisdicción penal internacional y la
legislación mexicana 1

Sergio Gorcia Ramirez

1. Introducción

E l establecimiento de unajurisdicción
penal internacional constituye un antiguo
anhelo, vinculado inicialmente al propósito
de combatir la impunidad, y luego al ob­
jetivo de procurar la más amplia tutela de
los derechos humanos, habida cuenta de
las graves violaciones perpetradas en gue­
rras mundiales y regionales, e igualmente
en conflictos armados de carácter interno.
Este proyecto justiciero, que hoy cristaliza
en la Corte Penal Internacional dispuesta
por el Estatuto (Convención) de Roma,
de 1998, tiene antecedentes mediatos e
inmediatos en el siglo XX. Entre los pri­
meros figuran el proyecto de juzgamiento
de quienes cometieron crímenes muy gra­
ves en la Primera Guerra Mundial -espe­
cíficamente, el exkáiser Guillermo, cuyo
juicio se previó en el Tratado de Versalles-,
y los procesos de responsables de con-

ductas ilícitas de suma gravedad en la cir­
cunstancia de la Segunda Guerra Mundial
(Tribunales de Nüremberg y Tokio); y
entre los segundos cuentan los tribunales
penales instituidos por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas para
conocer de crimenes real izados en el
territorio de la antigua Yugoslavia y en
Ruanda.

La Conferencia de Plenipotenciarios con­
vocada por la Organización de las Na­
ciones Unidas en la ciudad de Roma, en
1998, expidió el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, que ahora (año 2001) se
encuentra en proceso de ratificación. En­
trará en vigor cuando cuente con sesenta
ratificaciones. México, que se abstuvo de
votar en Roma, suscribió finalmente el
Convenio, ad referendum, el 7 de sep­
tiembre de 2000. La delegación mexicana

1 En este trabajo se reproduce, en sus aspectos fundamentales, la exposición del autor en el ciclo de conferencias
para defensores y asesores del Instituto Federal de la Defensoría Pública, Palacio de Justicia, México, D.F., 3
de julio de 2001.
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que asistió a la Conferencia de Roma y
quienes han estudiado posteriormente este
instrumento internacional coinciden en
señalar que la ratificación de éste implica
la reforma de la Constitución General de
la República, sea a través de cambios en
un buen número de preceptos -disposicio­
nes que contienen garantias individuales
o normas incluidas en la parte orgánica
de nuestra ley fundamental- o por medio
de una sola reforma de amplio alcance
-como laque introdujo Francia, con el mis­
mo propósito, en su propia Constitución-,
que "legitime constitucionalmente" la in­
corporación de nuestro país en la nueva
jurisdicción penal internacional.

En este trabajo examinaré algunos puntos
centrales del régimen que instituye la Con­
vención mencionada, con particular
énfasis en los aspectos que traen consigo
problemas de diverso orden a la luz de la
legislación mexicana, sea constitucional,
sea penal secundaria. Conviene advertir
que la Corte Penal Internacional (CPI)
ejerce una jurisdicción subsidiaria o com­
plementaria de la nacional, esto es, sólo
actúa cuando no lo hace -adecuadamente­
la justicia doméstica, a diferencia de los
tribunales para la exYugoslavia y Ruanda,
que excluyen el conocimiento por parte
de la justicia nacional. Este carácter com­
plementario de lajurisdicción internacional
constituye uno de los rasgos de mayor
relevancia para nuestro tema.

2. Competencia ratione personae

Lajurisdicción de la Corte, con todas sus
consecuencias, se extiende sobre per-

sonas humanas: individuos mayores de 18
años (artículo 26). Este es uno de los datos
centrales de lajusticia penal internacional,
que no ha debido atravesar el largo re­
corrido histórico cumplido por la justicia
penal nacional, que alguna vez se ejerció
sobre objetos, seres inanimados, efigies,
restos humanos. Ahora bien, una fuerte
corriente propugna la consideración penal
del Estado, ya no a titulo de responsable
de la conducta de sus agentes -u otras
personas que actúan con su complacencia
o patrocinio- por violación de derechos
humanos, lo cual nutre la competencia
personal y material de las cortes de esta
especialidad, sino también en calidad de
responsable por los delitos cometidos.

Existe un proyecto de artículos sobre la
responsabilidad internacional de los Es­
tados, de 1980, elaborado por la Comisión
de Derecho Internacional de Naciones
Unidas. Ese documento contempla ilícitos
de dos categorias -conceptos que han in­
corporado, de tiempo atrás, varios códigos
penales, entre los que no figura el mexi­
cano-, a saber: crímenes y delitos. El arti­
culo 19 del proyecto considera crimen
internacional al "hecho internacionalmente
ilícito resultante de una violación por un
Estado de una obligación internacional tan
esencial para la salvaguardia de intereses
fundamentales de la comunidad interna­
cional que su violación está reconocida
como crimen por esa comunidad en su
conjunto". A su tumo, los delitos son in­
fracciones menos graves que los crí­
menes.

,
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3. Competencia ratione tempore

Este rubro se refiere a los hechos de los
que conocerá la Corte en función del
momento en que fueron realizados. El
artículo 11 estatuye la capacidad de co­
nocer sobre crímenes cometidos después
de que ha entrado en vigor la Convención.
No existe, pues, retroactividad para el
ejercicio de la jurisdicción internacional,
obviamente sin perjuicio de que lajusticia
nacional sancione las conductas punibles
bajo su propia legislación. Si el Estado se
constituye en parte después de que ha
entrado en vigor el Estatuto, es decir, si
no figura entre los Estados que suscriben
y ratifican esta Convención dentro del
grupo de los sesenta necesaríos para el
inicio de su vigencia (articulo 126), como
pudiera ser el caso de México, la Corte
Penallntemacional ejercerá sujurisdicción
por lo que atañe a crímenes cometidos: a)
después de la vigencia general del Estatuto
con respecto a ese Estado, o bien, b) antes
de dicha vigencia general, si el Estado
aceptó la aplicación del Estatuto con
respecto a determinados casos.

Desde luego, sobre este punto se puede
proyectar la clasificación de los delitos en
función del momento ejecutivo, esto es,
del momento en que se consuma el delito.
No hay problema en cuanto a los delitos
instantáneos; puede haberlo en lo que
concierne a los continuados y a los con­
tinuos o permanentes. Si la consumación
de éstos, realizada en la época en que el
Estado no era parte o no había aceptado

la jurisdicción casuística de la Corte,
prosigue cuando ya se ha presentado
alguna de estas hipótesis, la Corte podrá
conocer del asunto. En el caso de los con­
tinuados -que son, en rígor, varios delitos-,
la Corte conocerá solamente de los he­
chos que en si mismos sean constitutivos
de delito, realizadosdespués de la vigencía
general o especial del Estatuto con res­
pecto al Estado parte o al Estado que ad­
mite la aplicacíón especifica de aquél,
respectivamente.

4. Competencia ratione materiae

A) Consideración general

La competencia material de la CPI se
integra con cuatro conceptos actuales y
uno futuro, anunciado y acaso cercano.
Aquéllos son: genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crímenes de guerra (los tres,
artículos 5 y siguientes) y delitos contra la
adminístración de justicia cometidos con
motivo del enjuiciamiento penal inter­
nacional (artículo 70). Integran el ámbito
de competencia material ínmediata. No
podemos hablar en todos estos casos de
delitos, propiamente, sino de familias
delictivas o categorías criminales; cada
una puede ser analizada en numerosas
figuras -otros tantos tipos-, tomando en
cuenta para ello las nutridas referencias
específicas a sujeto pasivo, medios de
comisión, daño causado, peligro corrido,
etcétera.

Los delitos mencionados por el artículo 5
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y analizados en los artículos 6 a 8 -su­
cesivamente, genocidio, crímenes de lesa
humanidad y crímenes de guerra- se hallan
en el ámbito deljus cogens, es decir, esas
normas incorporan obligaciones a las que
ningún Estado puede sustraerse, bajo los
artículos 53 y 64 de la Convención de
Viena sobre Derecho de los Tratados,
como ha subrayado el profesor CherífF
Bassiouni. Habrá quien sostenga que el
jus cogens es un espacio del Derecho
natural, de validez incondicionada, uni­
versal y constante, o quien asegure que
se trata de la codificación pactada por la
comunidad internacional, obligatoría en
los términos de la proclamación que
se haga y la obligación -inderogable­
que se adquiera, a la que no podrían sus­
traerse luego los miembros de esa comu­
nidad. Sea lo que fuere, la formulación de
estos delitos traduce las más firmes y
arraigadas convicciones de la humanidad,
producto de una cultura y unos principios
ampliamente compartidos. Las diferencias
en cuanto a la naturaleza del jus cogens
no suprímen esas características, que son
suficientes para justificar la consagración
de tipos y penas en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional.

Conviene mencionar en este punto que
algunos analistas mexicanos de las
descripciones penales incorporadas en el
Estatuto han expresado atendibles
opiniones criticas. Se ha hecho notar, con
énfasis, que la formulación de tipos es, en
general, muy defectuosa. No satisface el
principio de legalidad estricta en materia

penal que establece el párrafo tercero del
artículo 14 constitucional, una legalidad
que no sólo mira hacia la sentencia (dado
que se prohibe "imponer" penas que no
estén decretadas "por una ley exac­
tamente aplicable al delito de que se
trate"), sino también hacia la ley penal
misma, cuyas fórmulas deben ser cuida­
dosas y rigurosas. Sobre este punto hay
una generalizada corriente doctrinal.

En este juicio inquietante se ha invocado
el criterio de la Suprema Corte de Justicia
de la Nación, expuesto como sigue:
"EXACTA APLICACiÓN DE LA LEY
EN MATERIA PENAL, GARANTÍA
DE. SU CONTENIDO Y ALCANCE
ABARCA TAMBIÉN A LA LEY
MISMA. La interpretación del tercer
párrafo del artículo 14 constitucional, que
prevé como garantia la exacta aplicación
de la ley en materia penal, no se circuns­
cribe a los meros actos de aplicación, sino
que abarca también a la propia ley que se
aplica, la que debe estar redactada de tal
forma, que los términos mediante los
cuales especifique los elementos respec­
tivos sean claros, precisos y exactos. La
autoridad legislativa no puede sustraerse
al deber de consignar en las leyes penales
que expida, expresiones y conceptos
claros, precisos y exactos, al prever las
penas y describir las conductas que
señalen como típicas, incluyendo todos sus
elementos, caracteristicas, condiciones
términos y plazos, cuando ello sea
necesario para evitar confusiones en su
aplicación o demérito en la defensa del
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procesado. Por tanto, la ley que carezca
de tales requisitos de certeza, resulta
violatoria de la garantía indicada prevista
en el artículo 14 de la Constitución General
de la República" (Novena Época, Pleno,
Semanario Judicial de la Federacián
y su Gaceta, t. 1, mayo de 1995, Tesis: P.
IX/95, p. 82).

También se ha dicho que en la mayoría
de los casos previstos en la Convención
se trata de tipos complementados, pero a
menudo se carece de los tipos básicos
indispensables para la elaboración de
aquéllos. Se manifiesta, además, que la
frecuente exigencia de elementos sub­
jetivos en los tipos penales trae consigo
un amplio espacio para que la discre­
cionalidad del juzgador. Por último, se
advierte que la descripción típica es prolija,
a la manera anglosajona -una forma exu­
berante, casi "angustiosa", quepugnapor
agotar todas las posibilidades de la reali­
dad-, que incorpora especificaciones inne­
cesarias acerca de extremos concer­
nientes a las formas de autoría y partici­
pación, tentativa punible, circunstancias de
modo, resultado típico, etcétera, que bien
podrían excluirse de los tipos y remitirse
a otras partes del ordenamiento o concen­
trarse en giros menos casuisticos. Líneas
arriba me referí a este mismo asunto al
examinar el régimen del Estatuto por lo
que toca a responsabilidad penal individual
(artículo 25).

Adelante mencionaré en qué casos recoge
la ley penal mexicana -el Código Penal

Federal (en lo sucesivo, Cpf.), al que me
atendré en esta exposición, u otro orde­
namiento intemo- los crímenes previstos
en la Convención de Roma. Es pertinente
señalar desde luego que el texto original
del Código Penal, expedido en 1931, inte­
gró el Título Tercero del Libro Segundo
con los "Delitos contra el Derecho inter­
nacional". Bajo este rubro genérico que­
daron varios capítulos, a saber: 1, "Pira­
tería" (artículos 146 y 147); 11, "Violación
de inmunidad y de neutralidad" (artículo
148), y 111, "Violaciones de los derechos
de humanidad en prisioneros, rehenes,
heridos u hospitales" (artículo 149). Hoy
día, al cabo de una reforma introducida
en 1970, el sistema es diferente. El Título
Segundo de aquel Libro corresponde
todavía a "Delitos contra el Derecho inter­
nacional", que son, bajo el mismo orde­
namiento: "Piratería" (capítulo 1, artículos
146 y 147) Y"Violación de inmunidad y
de neutralidad" (capítulo 11, artículo 148).
En seguida aparece el Título Tercero, con
el rubro agregado de "Delitos contra la
humanidad", y en ese marco se ubican
las "Violaciones de los deberes de huma­
nidad" (capítulo 1, artículo 149) y el
"Genocidio" (capitulo 11, artículo 149 bis).
Evidentemente la clasificación es
defectuosa -como ocurre en distintos
puntos del código-, pues los delitos no se
agrupan en función del bien juridico
vulnerado: en el primer caso se alude al
ordenjurídico afectado, el Derecho inter­
nacional, y en el segundo, al sujeto pasivo
de la infracción, la humanidad.

Corresponde mencionar ahora el
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problema que surge por las diferencias que
median entre la legislación nacional y el
Derecho internacional -éste más desarro­
llado que aquél, bajo el Estatuto de la
Corte, en lo que respecta a la descripción
de comportamientos punibles en la materia
que ahora nos ocupa- cuando la conducta
incriminable se halla prevista en el Esta­
tuto, pero no en el Código Penal mexicano
o en leyes penales especiales. El tribunal
mexicano, órgano de jurisdicción original
y preferente conforme al principio de
subsidiariedad o complementaeriedad,
¿podria juzgar al delincuente, o tendria que
abstenerse de hacerlo -en virtud de no
existir tipo penal en la ley interna- y dejar
que el juicio se haga por la CPI?
Obviamente, esta cuestión no se contrae
a los tribunales, sino se plantea desde la
investigación y persecución mismas de los
hechos, a cargo del Ministerio Público
nacional, que debe acreditar el cuerpo del
delito -elementos contenidos en la des­
cripción legal de la conducta punible­
como condición para ejercitar la acción
penal. Desde luego, este planteamiento
supone que México ha ratificado la Con­
vención de Roma o ha aceptado la juris­
dicción de la Corte en un asunto deter­
minado.

En condiciones ordinarias, se diria que la
falta de tipificación de cierta conducta
paraliza cualquier actuación persecutoria
del Estado, por imperio de la regla nullum
crimen sine lege. Esto no sucede en el
presente caso, porque resultaría aplicable
el articulo 6 del Código Penal Federal, en
sus dos vertientes: a) el primer párrafo de

ese precepto señala que "cuando se
cometa un delito no previsto en este
Código, pero sí en una ley especial o en
un tratado internacional de observan­
cia obligatoria en México, se aplicarán
éstos, tomando en cuenta las disposiciones
del libro primero del presente código y, en
su caso, las conducentes del libro
segundo".

La recepción de los tratados en ese pá­
rrafo -una recepción que no se previó en
el texto original del Código Penal Federal­
fue producto de la reforma penal del 29
de diciembre de 1984, publicada el 14 de
enero de 1985. Esa disposición se sustenta
en el artículo 133constitucional, que acoge
los tratados internacionales como parte
de la ley suprema de la Unión. Por ende,
el juzgador mexicano podria -mejor aún,
debería- aplicar directamente el Estatuto
de la CPI, en lo que respecta a los tipos
considerados y a las penas previstas en
éste. De tal suerte, se mantendría firme
el principiodejuzgamiento sólo subsidiario
o complementario -pero no primordial­
por parte de la jurisdicción penal interna­
cional; y b) el segundo párrafo especifica
que "cuando una mísma materia aparezca
regulada por diversas disposiciones, la
especial prevalecerá sobre la general", y
en tal virtud el posíble concurso de normas
nacionales e internacionales, se resolvería
a favor de la que revista ese carácter de
especialidad, que probablemente sería la
internacíonal.

Ahora bien, lo que aqui se manifiesta
corresponde a delitos sujetos a la juris-
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dicción mexicana ordinaria; la especial
debe analizarse en sus propios términos
tanto en lo que toca a tipos y penas como
en lo que concierne a sujetos, porque
aquélla no podría adquirir, por obra del
Estatuto, una competencia material y
personal de la que carece y acerca de la
cual no existe solución alguna en la propia
Convención de Roma.

Hay cuestión cuando la norma interna­
cional aplicable inmediatamente por el juez
mexicano agrava la situación del proce­
sado. En esta circunstancia, el juzgador
nacional se vería en el caso de aplicar la
disposición interna más benévola, si la
conducta punible ocurrió antes de que el
Estatuto -con sus fórmulas típicas y pu­
nitivas- adquiriese vigencia en México.
Si ocurrió después, deberá aplicar la
disposición más severa de la Convención
de Roma. No se plantearía el tema de la
irretroactividad desfavorable: el Estatuto,
que entró en vigor -esa es la hipótesis que
aquí se supone- antes de los hechos pu­
nibles, es lex posterior y por ello se halla
a cubierto de objeciones vinculadas a la
retroactividad de una norma penal tipifi­
cadora que proscribe terminantemente el
primer párrafo del artículo 14 consti­
tucional.

B) Crímenes
a) Genocidio
El genocidio es la conducta delictiva más
grave y característica del nuevo Derecho
penal internacional. El 1I de diciembre de
1946, poco después de concluida la

Segunda Guerra Mundial, la Asamblea
General de Naciones Unidas declaró que
el genocidio constituye un crímen bajo el
Derecho internacional. El 9 de diciembre
de 1948 se suscríbió en Nueva York el
Convenio sobre Prevención y Sanción del
Delito de Genocidio, cuyo artículo 2 des­
cribe este crímen. Por su parte, el articulo
6 del Estatuto de la CPI recoge literal­
mente el texto de dicho convenio.

A los supuestos de genocidio captados
específica y limitativamente en el artículo
6 del Estatuto, es preciso agregar la
hipótesis que se desprende de las reglas
de responsabilidad del artículo 25. 3, e),
que sancionan, "respecto del crimen de
genocidio, (a quien) haga una instigación
directa y pública a que se corneta".

Por otra parte, el delito de genocidio consi­
dera un elemento subjetivo común proyec­
tado sobre todos los actos incriminados:
que éstos se realicen "con la intención de
destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como
tal" (artículo 6).

El artículo 149 bis del Código Penal Fe­
deral, agregado por decreto del 27 de julio
de 1970, publicado en el Diario Oficial
del 29 de los mismos mes y año, incrimina
el genocidio. Sin embargo, no lo hace
exactamente en los términos del convenio
de 1948, y por lo mismo difiere del Estatuto
de la CPI. Analiza separadamente
diversas hipótesis, qoe sanciona con penas
diferentes. El delito se agrava en caso dc
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que los agentes sean servidores públicos.
Convendrá revisar la versión mexicana del
genocidio para evitar problemas y dudas
derivados de la diversidad de fórmulas en
Derecho internacional y Derecho nacio­
nal. La identidad de normas contribuirá a
evitar cuestiones derivadas de los prin­
cipios de persecución compartida y
subsidiariedad.

b) Crímenes de lesa humanidad

El artículo 7 del Estatuto se refiere a los
crimenes contra la humanidad. Esto se
halla en la línea de la Carta de Nüremberg,
el artículo 5 del Estatuto del Tribunal para
la exYugoslavia y el artículo 3 del corres­
pondiente a Ruanda. En esta parte, la
Convención de Roma incluye extremos
tales como asesinato, exterminio, escla­
vitud, deportación o traslado forzoso de
población, privaciones ilícitas de libertad,
tortura, diversos ataques sexuales, perse­
cuciones de grupos o colectividades, desa­
parición forzada, apartheid y "otros actos
inhumanos de carácter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica"(artículo
7.1, diversos incisos).

No basta, sin embargo, con la simple rea­
lización de esos actos, que pudieran come­
terse de manera aislada y sin conexión
con cierto propósito o determinado progra­
ma. Dice el Estatuto que aquéllos cons­
tituyen crímenes de lesa humanidad
"cuando se cometa(n) como parte de un

ataque generalizado o sistemático contra
una población civil y con conocimiento de
dicho ataque" (artículo 7.1). Se requiere,
en consecuencia, un dato objetivo: la
integración del acto en el marco del ataque
generalizado o sistemático, y uno objetivo:
el conocimiento que tenga el actor acerca
de la existencia y naturaleza del ataque.
La acción ocurre, consecuentemente, en
el contexto de una política. De ahí que
CheriffBassiouni explique: "El elemento
político es el elemento jurisdiccional que
convíerte en crímenes internacionales
unos crímenes que de otro modo serían
unos crímenes internos".

En este ámbito, el parrafo 2 del artículo 7
del Estatuto ofrece definiciones sobre
varias de las hipótesis -pero no todas­
que enuncia el párrafo 1. Tómese en
cuenta que existen tratados internacio­
nales u otros instrumentos que describen
algunas de estas conductas; así, a pro­
pósito de la esclavitud (artículo 7.1, e),
Convenio sobre la represión de la
esclavitud, del 25 de septiembre de 1926,
Protocolo de enmienda del Convenio
sobre represión de la esclavitud, del 7 de
diciembre de 1953, y Convenio comple­
mentario al Convenío sobre represión de
la esclavitud, del 7 de septiembre de 1956;
en lo que respecta a tortura (artículo 7.1,
1), Convención contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, del 10 de diciembre de 1984
(además de los conveníos europeo y
americano); en lo que atañe a desa­
parición forzada (artículo 7.1, i),
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Declaración sobre la protección de todas
las personas contra las desapariciones
forzadas, aprobada por la Asamblea Ge­
neral de Naciones Unidas en su resolución
47/133, del 18 de diciembre de 1992 (ade­
más de la Convención interamericana
sobre desaparición forzada de personas,
del 9 de junio de 1994); y en lo que toca al
apartheid, Convención internacional
sobre la represión y el castigo del crimen
de apartheid, del 30 de noviembre de
1973.

En ciertos casos, las caracterizaciones so­
bre crímenes de lesa humanidad coinciden
con las correspondientes a supuestos de
genocidio, lo cual suscita el tema de la
absorción, o bien, el concurso, que no
examinaré ahora. Tal sucede, por ejemplo,
con la descripción del exterminio, que
comprende "la imposición intencional de
condiciones de vida, la privación del
acceso a alimentos o medicinas entre otras,
encaminadas a causar la destrucción de
parte de una población" (articulo 7.2, b).
También ofrece aspectos interesantes el
deslinde -y el posible concurso- entre cier­
tos extremos del genocidio y algunos del
apartheid.

Entre los principios penales que el Estatuto
acoge expresamente figura la legalidad.
Esta rechaza la integración analógica y
supone un rigor que no siempre conserva
el Estatuto, como se ve en hipótesis espe­
cíficas de los crímenes de lesa humanidad.
En efecto, el articulo 7.1 sanciona "la
violación, esclavitud sexual, embarazo

forzado, esterilizaciónforzadau otros abu­
sos sexuales de gravedad comparable
(inciso g); igualmente, en la fórmula
genérica del inciso k) prevé el castigo de
"otros actos inhumanos de carácter si­
milar (a los establecidos en los diversos
incisos del párrafo 1) que causen inten­
cionalmente grandes sufrimientos".

En lo que respecta a la legislación me­
xicana, el Cpf. incluye, como antes se dijo,
un capítulo sobre delitos de lesa huma­
nidad, cuyo contenido es sumamente re­
ducido. Empero, difícilmente se podrían
recoger todas las hipótesis que ofrece el
Derecho internacional en un solo capitulo
del Código local, tomando en cuenta la
diversidad de aquéllas en lo que respecta
a bienes jurídicos protegidos. Otros orde­
namientos recogen supuestos que coin­
ciden, en mayor o menor medida, con los
previstos en el Estatuto, como el Código
penal, en materia de homicidio (pero el
Estatuto se refiere al asesinato) y violación
sexual; la Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura (cuyo articulo 3
asocia el acto del maltrato con la finalidad
que persigue el agente: inquisitiva, inti­
midatoria o punitiva) y Ley General de
Salud (que considera alguna variedad del
embarazo forzado recogido por el Estatuto
en el artículo 7.1 con caracterización en
el párrafo 2.t). En fin, no hay duda sobre
la utilidad de ajustar la ley mexicana bajo
las disposiciones de la Convención de
Roma. Una parte de esta tarea se podria
cumplir a través de la calificación de los
delitos cometidos, con la misma nota que
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propone el Estatuto: los actos ocurren en
el marco de un ataque generalizado y sis­
temáticocontra la población civil. Empero,
este problema no es mayor: el Ministerio
Público y los tribunales mexicanos deben
observar las disposiciones del Estatuto.

e) Crímenes de guerra

En este rubro, la Convención de Roma
acoge los principios y normas de los
Convenios de Ginebra, de 1949, Y sus
Protocolos I y 11, de 1977. Este es el ám­
bito del Derecho humanitario, otra de las
expresiones modernas del orden juridico
internacional concerniente a la tutela de
los individuos, junto con el Derecho inter­
nacional de los derechos humanos y el
Derecho internacional de los desplazados
y refugiados.

Dado que los crímenes a los que ahora
me referiré se realizan en el marco de
conflictos que muestra diversas caracte­
rísticas, es útil recoger la opinión de
observadores que han examinado estos
hechos en una parte de su versión con­
temporánea. Los conflictos que última­
mente han proliferado son de carácter
interno, en su mayoría, 10 cual plantea
problemas a una organización -Naciones
Unidas- concebida para resolver disputas
entre Estados, como lo manifestó la Se­
cretaria de Relaciones de México, Rosario
Green, en intervención ante la Asamblea
General de esa organización, el 23 de
septiembre de 1999. Los conflictos
internos a los que se alude son carac-

terizados bajo un concepto que ha evo­
lucionado: "amenazas para la paz y la
seguridad internacionales". Además, es
importante subrayar la nueva presencia
de los civiles en conflictos armados; aqué­
llos se han convertido en el principal obje­
tivo de las operaciones militares. Por últi­
mo, es preciso advertir que la acción
humanitaria, desplegada conforme a su
verdadero carácter, busca atender las
consecuencias de los conflictos, no sus
causas, como lo hizo notar el Vicepre­
sidentedel Comité Intemacional de laCruz
Roja en el IX Seminario sobre Derecho
internacional humanitario para Diplomá­
ticos acreditados en Ginebra, el 8 de
marzo del 2000.

En este punto, el Estatuto enuncia varias
categorías de actos, que luego se analizan
detalladamente. Dichas categorías corres­
ponden, a su vez, a dos grandes vertientes:
actos en contiendas de carácter interna­
cional y actos en contiendas internas. El
conjunto se presenta como sigue: A)
"Infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 12de agosto de 1949" (articulo
8.2. a): B) "Otras violaciones graves de
las leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales dentro del marco
del Derecho internacional" (articulo 8.2.
b); C) En conflictos armados no inter­
nacionales, "las violaciones graves del
artículo 3 común a los cuatro Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949" en
relación con varios actos registrados por
el mismo precepto, "cometidos contra
personas que no participan directamente
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en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan de­
puesto las armas y los que hayan quedado
fuera de combate por enfermedad, lesio­
nes, detención o por cualquier otra causa"
(artículo 8.2, e); y D) Otras violaciones
graves de las leyes y los usos aplicables a
los conflictos armados que no sean de
índole internacional" (artículo 8.2, e).

Es interesante observar el alcance que
puede tener la expresión "graves" que
utiliza el artículo 8 en todas las categorías
que acabamos de mencionar. Esto pro­
pone interrogantes. ¿Son punibles todas
las conductas enunciadas, que se integran
en la lista -me refiero a los extensos catá­
logos que suministra cada inciso del pá­
rrafo 2- precisamente por su gravedad?
Efectivamente, en la gran mayoría de los
casos esas conductas son graves por sí
mismas. O bien, ¿son punibles sólo aque­
llas conductas que corresponden a las
descripciones de la lista y que en la es­
pecie sean consideradas graves por la
Corte? Tiene sentido la cuestión si se ob­
serva que al lado de aquella mayoría de
actos graves en cualquier caso (asesinato,
violación, tortura, etcétera), hay otros en
que la conducta descrita genérícamente
puede revestir diversa gravedad; así, por
ejemplo, ataques contra objetos civiles,
ataques contra monumentos. Por otro
lado, conviene tener en cuenta la solución
que derívaría de la no admisibilidad de
casos cuando el asunto no revista gra­
vedad (artículo 17.1, d). Esta exclusión
tiene alcance genérico: no se restringe a
los crímenes de guerra.

En tomo a este mismo punto, no sobra
observar la expresión equívoca del artículo
8.1 de la Convención -precepto que reitera
la competencia de la Corte sobre críme­
nes de guerra-, que bajo cierta interpre­
tación podría sugerir un límite a la per­
secución internacional de estos delitos, no
obstante la extrema gravedad de la gran
mayoría de las hipótesis punibles. Se dice,
en efecto: "La Corte tendrá competencia
respecto de los crímenes de guerra en
particular cuando se cometan corno parte
de un plan o política o corno parte de la
comisión en gran escala de tales críme­
nes". A contrario sensu, ¿no será punible
el hecho, bajo la jurísdicción de la CPI,
cuando no exista esa inserción?

Es pertinente poner de relieve la apli­
cabilidad del Estatuto a los "conflictos
armados que no son de índole intema­
ciona!", esto es, "a los conflictos armados
que tienen lugar en el terrítorio de un
Estado cuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autorídades guberna­
mentales y grupos armados organizados
o entre tales grupos" (artículo 8.2, f, carac­
terización que el Estatuto no diríge a los
actos violatoríos del artículo 3 común a
los Convenios de Ginebra, sino a los "otros
actos graves" que también sanciona la
Convención de Roma). Aquella definición
-advierten los analistas de la matería- no
proviene del Protocolo adicional II a los
Convenios de Ginebra de 1949, sino de la
decisión adoptada por la sala de ape­
laciones del Tribunal Penal Internacional
para la exYugoslavia en el caso Tadic,
prímer asunto del que tuvo éonocimiento.
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El artículo 1 (acerca del ámbito de apli­
cación material) del Protocolo [] adicional
(relativo a la protección de las víctimas
de los conflictos armados sin carácter
internacional) a losConvenios de Ginebra,
dispone que éste se aplique a los conflictos
no contemplados por el Protocolo 1(acer­
ca de conflictos armados internacionales)
"y que se desarrollan en el territorio de
una Alta Parte contratante entre sus fuer­
zas armadas y fuerzas armadas disidentes
o grupos armados organizados que, bajo
la dirección de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio
un control tal que les permita realizar ope­
raciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo".

Esta aplicabilidad cesa en determínados
casos. Efectivamente: a) no abarca "si­
tuaciones de dísturbios y tensiones inter­
nas, como motines, actos aislados y
esporádicos de violencia u otros actos de
carácter similar", en relación con las
infracciones al artículo 3 común y con los
"otros actos graves" en conflictos internos
(artículo 8.2, d y 1);b) por otra parte, "nada
de lo dispuesto en los párrafos 2 e) y d)
afectará a la responsabilidad que incumbe
a todo gobierno de mantener y restablecer
el orden público en el Estado y de defender
la unidad e integridad territorial del Estado
por cualquier medio legitimo" (artículo
7.3). Llama la atención que esta última
precisión se relacione solamente con las
normas vinculadas a la violación del
artículo 3 común -precisamente el párrafo
2, incisos e) y dIo, no así con las vinculadas

con "otros actos graves" -a los que se
refiere el mismo párrafo 2, pero en los
incisos e) y 1).

La delegación mexicana que concurrió a
la conferencia de Roma propugnó la in­
clusión del uso de armas de destrucción
masiva (químicas, bacteriológicas y nu­
cleares) entre los crímenes de guerra.
Extraña que se hable de veneno y armas
envenenadas (artículo 8.2, b, xvii, que se
límita a mencionar, literalmente "veneno
o armas envenenadas", sin referencia a
la conducta que se relaciona con aquella
sustancia o estos medios), que corres­
ponden a formas primitivas de combate,
y no a las armas nucleares, que son la
gran amenaza -o más que amenaza- en
nuestro tiempo.

En cierto modo pudiera incorporarse ese
género de armas en el supuesto -que es
crimen de guerra- de lanzamiento de ata­
ques que causen pérdidas excesivas o
daños extensos, duraderos y graves (artí­
culo 8.2, b, iv), lo cual podría abarcar el
caso de las armas nucleares. Empero, esta
posibilidad se neutraliza cuando la Con­
vención incrimina, en el mismo artículo 8.
2, aunque en un inciso diferente (b, xx), el
empleo de "armas, proyectiles, materiales
y métodos de guerra que, por su propia
naturaleza, causen daños superfluos (1

sufrimientos innecesarios o surtan efectos
indiscriminados en violación del derecho
humanitario internacional deJos conflictos
armados, a condición de que esas armas
o esos proyectiles, materiales o método,
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de guerra, sean objeto de prohibición
completa y estén incluidos en un anexo
del presente Estatuto en virtud de una
enmienda aprobada de conformidad con
las disposiciones" relativas a las reformas
al Estatuto. Es preciso, pues, que exista
ese anexo para que el uso de ciertas armas
-las nucleares, por ejemplo- sea consi­
derado como crimen de guerra. Una vez
más se han puesto a salvo los actos de
potencias que disponen de armas nu­
cleares, que ciertamente no son muchas.

Algunos analistas de esta materia han
sostenido que la proscripción e incri­
minación del uso de armas nucleares
hallaba sustento en la resolución 1653 de
la Asamblea General de Naciones Unidas,
que declaró ilegales las armas de esa
naturaleza, así como en la opinión con­
sultiva de la Corte Internacional de
Justicia, del Sdejulio de 1996,cuando ésta
sostiene que "la amenaza o el uso de
armas nucleares sería en general contrario
a las normas de derecho internacional
aplicables en los conflictos armados, y en
particular, a los principios y normas del
derecho humanitario". Empero, la opinión
consultiva no desecha, radical y absolu­
tamente, el empleo de aquellas armas; deja
a la vista la posibilidad de utilizarlas en
casos de autodefensa extrema, cuando se
halle en riesgo la supervivencia misma de
un Estado.

En el caso de los crimenes de guerra rige
una salvedad excepcional -y ciertamente
insatisfactoria- al sistema general de vi-

gencia y aplicación del Estatuto. Cualquier
Estado, al hacerse parte en éste (no en
otro momento) "podrá declarar que,
durante un período de siete años contados
a partir de la fecha en que el Estatuto entre
en vigor a su respecto, no aceptará la
competencia de la Corte sobre la cate­
goría de crímenes a que se hace referencia
en el artículo S (crímenes de guerra)
cuando se denuncie la comisión de uno
de esos crímenes por sus nacionales o en
su territorio" (artículo 124).

Causa profunda extrañeza, por lo menos,
semejante excepción al marco jurídico que
pretende instituir y afianzar la Convención
de Roma. No existe salvedad igual en lo
que toca al genocidio y a los crímenes de
lesa humanidad, ni debiera existir en el
caso de los crimenes de guerra. ¿Qué
razón jurídica o étíca habría -no indago
sobre las razones políticas- para excluir
de la aplicación del Derecho penal inter­
nacional a los criminales de guerra, olvi­
dando que en el origen de lajusticia penal
internacional se halla, precisamente, el
clamor contra este género de ilícitos?
Difícilmente se podria diferir de quienes
señalan que esta disposición ha buscado
poner a salvo a potenciales -o actuales­
delincuentes que pueden disponer de la
fuerza militar para incurrir en crímenes
de aquella naturaleza.

El desgano con el que seguramente se
aprobó la inquietante salvedad, se proyecta
sobre otros extremos del artículo 124. Por
partida doble se alienta la rectificación.
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Así, se dice que "la declaración formulada
de conformidad con el presente articulo
podrá serretirada en cualquier momento";
y se añade que lo dispuesto en tal precepto
"será reconsiderado en la Conferencia de
Revisión que se convoque de conformidad
con el párrafo I del articulo 123", que
ordena al Secretario General de las Nacio­
nes Unidas convocar dicha conferencia
siete años después de que entre el vigor
la Convención de Roma, para examinar
posibles enmiendas a ésta. Esta será,
conforme al articulo 123, la primera con­
ferencia de ese género; podrá haber otras,
sin intervalos prefijados, con posterioridad
a aquélla.

La situación de la ley penal mexicana es
particularmente deficiente en este campo.
Hay supuestos asilados; así, en el Código
Penal, hipótesis que se sancionan con
penas leves, como violaciones de los
deberes de humanidad en los prisioneros
y rehenes de guerra, en los heridos o en
los hospitales de sangre (artículo 149, co­
rrespondíente a "Delitos contra la huma­
nidad"); y en la Ley General de Salud,
práctica ilícita de experimentos médicos
o científicos, mencionada por el articulo
8.2, b), x, del Estatuto, y que encuadra en
el articulo 465 de aquel ordenamiento
mexicano.

Algunos comentaristas del Estatuto de la
CPI en su relación con la ley penal me­
xicana, sostienen que es precíso com­
plementar aquélla con lasdisposiciones del
Estatuto, considerando asimismo las es-

tipulaciones sancionadoras de los Con­
venios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, que traen obligaciones legislativas
-no atendidas- y jurisdiccionales para
nuestro país, como son: artículos 49 y 50
del Convenio (1) para mejorar la suerte
de los heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en campaña, 50 y 51 del Con­
venio (11) para mejorar la suerte de los
heridos, enfermos y náufragos de las
fuerzas armadas en el mar, 129 y 130 del
Convenio (1Il) relativo al trato de los
prisioneros de guerra, y 146Y147del Con­
venio (IV) relativo a la protección de
personas civiles en tiempos de guerra.

He sostenido esta misma posición en
trabajos anteriores sobre la jurisdicción
penal internacional y la legislación
mexicana. Sin embargo, considero que no
es absolutamente necesario hacer la
adecuación que se menciona para que los
tribunales mexicanos puedan conocer de
estos delitos y sancionar a los responsa­
bles, y de esta suerte afianzar el principio
de subsidiariedad de la CPI a favor de la
justicia mexicana, so pena de que aquellos
ilícitos queden siempre sujetos sólo a la
jurisdicción internacíonal y nunca a la
mexicana, por la deficiencia de nuestra
ley nacional a este respecto. En efecto,
como dije líneas arriba, la Convención de
Roma -una vez ratificada por México­
formaría parte de la ley suprema de la
Unión, y por ello seria posible -e inclusive
necesario- aplicarla directamente en
nuestro país por parte de la jurisdicción
mexícana que corresponda en virtud del
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sujeto que cometa el crimen: la militar o
la ordinaria. En lo que toca al sistema
ordinario, cualquier duda se resuelve en
los términos del artículo 6 del Código Penal
federal, que hace aplicable el tratado
internacional de observancia obligatoria en
México, cuando éste contenga el tipo del
delito que venga al caso. El mismo pre­
cepto recoge el principio de especialidad
para solucionar el conflicto de normas; en
la especie, muy probablemente la norma
internacional tendría carácter especial, y
la nacional, carácter general.

d) Delitos contra la administración de
justicia

Estos ilicitos forman parte de la actual
competencia materíal de la Corte, es decir,
son delitos de los que ésta conocerá, sin
más, una vez que entre en vigor la Con­
vención de Roma y lleguen los primeros
asuntos a la CPI. Los tipos se encuentran
en el artículo 70.1. Corresponde distinguir
aqui entre delitos cometidos en el Estado
parte que presta colaboración persecutoria
al sistema judicial penal internacional y
delitos perpetrados ante la Corte misma.

Por lo que toca a los ilícitos mencionados
en primer término, el propósito de la
Convención de Roma parece ser que la
persecución quede a cargo del Estado
colaborador, aplicando normas nacionales
consecuentes con el Estatuto, cuando el
delito se realice en el territorio de éste o
por uno de sus nacionales. Así, el artículo
70.4 a) previene: "Todo Estado Parte hará

extensivas sus leyes penales que castiguen
los delitos contra la integridad de su propio
procedimiento de investigación o
enjuiciamiento a los delitos contra la
administración de justicia a que se hace
referencia en el (artículo 70) y sean
cometidos en su territorio o por uno de
sus nacionales". No considero que esta
referencia a una adecuación de la ley
nacional a la ley internacional sea
obstáculo para que un Estado aplique la
segunda, si la conducta es penal mente
tipica en los términos de ésta, cuando la
primera no se haya adecuado a la regla
internacional o no sea suficiente para
reaccionar frente a la conducta ilícita. La
previsión que mira hacia el futuro, en la
forma en que lo hace el citado párrafo del
Estatuto, no cancela por fuerza la
aplicación de éste en el presente.

En lo que atañe a los delitos contra la
administración dejusticia perpetrados ante
la Corte misma, es ésta quien deberá
juzgarlos. No hay regla de remisión al
respecto.

e) Agresión

El conocimiento, por parte de la CPI, del
crimen de agresión -uno de [os grande>
temas del Derecho internacional conrcm­
poráneo- queda expresamente previsto
por el Estatuto, que así muestra 111'"

determinación política. Empero, al mixu.
tiempo queda de manifiesto la extrci
dificultad de recoger el tema en ""
fórmula ampliamente aceptada y. '" "
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todo, de sujetar a la jurisdicción penal
internacional a los responsables de estos
ilicitos. Por ende, el Estatuto se limita a
mencionar que el crimen de agresión y
las condiciones para el desempeño
jurisdiccional de la CPI en este caso se
sujetarán a futuras precisiones a través
del procedimiento aplicable a las en­
miendas (articulo 121) Y la revisión del
Estatuto (artículo 123). La disposición que
al efecto se adopte -dice el Estatuto- "será
compatible con las disposiciones pertinen­
tes de la Carta de las Naciones Unidas"
(artículo 5.2).

Desde luego, el sistema internacional no
carece de referencias sobre esta materia.
En la resolución 3314 (XXIX), del 14 de
diciembre de 1974, la Asamblea General
adoptó una definición de la agresión,
previo informe del comité especial sobre
este asunto. Se indicó que "la agresión es
el uso de la fuerza armada por un Estado
contra la soberanía, la integridad territorial
o la independencia politica de otro Estado,
o en cualquier otra forma incompatible con
la Carta de las Naciones Unidas" (artículo
1). Esa declaración menciona diversas hi­
pótesis actuales: invasión, ataque, ocupa­
ción, bombardeo, bloqueo, etcétera (arti­
culo 3), y alude a supuestos potenciales:
los que determine el Consejo de Seguridad,
con arreglo a la Carta de las Naciones
Unidas.

5. Elementos del crimen

Uno de los conceptos más interesantes y

controvertidos de la Convención de Roma
es el realtivo a los elementos del crimen.
La propuesta de incluir una cláusula sobre
elementos del crimen, hecha al cabo de la
Conferencia de Roma, influyó también en
la abstención de la delegación mexicana
al momento de emitir voto en tomo a la
Convención. No parecía posible asumir la
obligación de reconocer como delictuosas
ciertas conductas, que sólo llegarían a
serlo mediante la combinación de dos
descripciones: la ya conocida, que cons­
taba en el Estatuto, y la que se hallaba
pendiente a título de elemento del crimen.

El artículo 8 del Estatuto, que ostenta el
mismo epigrafe de este apartado, señala
que "los elementos del crimen, que
ayudarán a la Corte a interpretar y aplicar
los artículos 6, 7 Y8 del presente Estatuto,
serán aprobados por una mayoría de dos
tercios de la Asamblea de los Estados
Partes" (párrafo 1). Tanto los elementos
como sus enmiendas "serán compatibles
con lo dispuesto en el presente Estatuto"
(articulo 3). Esos elementos, que forman
parte del Derecho aplicable por la Corte,
se hallan vinculados directa y exclusi­
vamente con los preceptos que describen
las conductas punibles, es decir, con los
tipos penales. Deben analizarse, por lo
tanto, en su conexión con la descripción
típica de los crímenes sujetos a la juris­
dicción de la CPI.

Existe una alternativa lógica para el
entendimiento de la expresión "elementos
del crimen" por parte del Estatuto de la
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CPI: a) es sinónimo de elementos del tipo
penal, lo cual implica que las descripciones
del Estatuto no agotan los tipos, que serán
precisados o integrados por disposiciones
futuras, los llamados elementos. No es
fácil sostener esta versión, porque en tal
caso los tipos aparecerian formulados por
disposiciones de dos planos normativos:
la Convención de Roma, que es la lege
para los efectos del apotegma nullum
crimen sine lege, que consagra el propio
Estatuto, y los elementos, formulados bajo
un procedimiento que no cumple las con­
diciones requeridas para un tratado inter­
nacional; y b) se trata de consideraciones
relativas a la interpretación de los tipos,
sin modificarlos y para favorecer su co­
rrecta aplicación. Este es el criterio del
profesor Cheriff Bassiouni cuando sos­
tiene que los citados elementos "no
suponen una enmienda del Estatuto ni
complementan la definición de los
crimenes actualmente contenida en los
articulos 6, 7 Y 8. Son meramente
elementos de carácter indicativo para la
Corte, relativos a aquello que será preciso
probar respecto de los crímenes".

La definición de los elementos del crimen
conforme al citado Estatuto de 1998 ha
sido tema de la Comisión Preparatoria, que
celebró varias sesiones a partir de 1999.
En la quinta sesión (12 a 30 de junio del
2000) adoptó los Elementos del Crimen y
aprobó las Reglas de Procedimiento y
Prueba, que serian sometidas a la Asam­
blea dc los Estados Partes. De otros
temas habria de ocuparse posteriormente

la Comisión: relaciones entre la CPI y la
Organización de las Naciones Unidas, re­
glamento de normas financieras, acuerdo
de privilegios e inmunidades de la Corte,
crimen de agresión, reglas de proce­
dimiento de la Asamblea de los Estados
Partes, etcétera.

Los elementos del crimen adoptados por
la Comisión Preparatoria, que se rela­
cionan de manera sistemática y expresa
con cada uno de los delitos contemplados
en los artículos 6 a 8 de la Convención, de
manera pormenorizada y comprensiva de
todas las fracciones o incisos de esos
preceptos, enuncian varias cosas: a)
elementos objetivos o materiales. El punto
7 de la Introducción al catálogo de
elementos sostiene que éstos "se centran
en la conducta, lag consecuencias y las
circunstancias"; b) elementos subjetivos.
En el mismo documento queda dicho: "De
ser necesario (... ) se indica un deter­
minado elemento de intencionalidad"; e)
elementos normativos, y d) referencias a
las pruebas necesarias para establecer la
comisión del delito.

Es relevante mencionar el procedimiento
para la aprobación de los elementos del
crimen: a) el artículo 9.1 señala que los
elementos del crimen serán aprobados por
una mayoría de dos tercios de los
miembros de la Asamblea de los Estados
partes. Es el mismo sistema previsto por
el artículo 51 para la expedición de las
Reglas de Procedimiento y Prueba; b) esta
materia no se atiene, pues, al régimen
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general de aprobación de enmiendas, que
también contempla, en su primera etapa,
el voto favorable de dos tercios de los
Estados partes; e) la diferencia de pro­
cedimiento es explicable, porque los
elementos del crimen no son, en rigor,
enmiendas a la Convención ni forman par­
te integrante de ésta; d) si nos contraemos
a este régimen simple y especifico,
sucederá que un Estado puede verse
obligado por elementos del crimen que no
ha aprobado y que, inclusive, ha recha­
zado; e) si fuese aplicable a los elementos
del crimen el sistema genérico que rige a
propósito de las enmiendas, habría
mayores garantías en lo que corresponde
al funcionamiento de aquéllos en casos
concretos. En efecto, la aprobación de
enmiendas -como señalé anteriormente­
requiere consenso o aprobación por
mayoría de dos tercios de los Estados
partes (artículo 121.3). La enmienda entra
en vigor un año después de que siete
octavos de los Estados partes (no se dice:
de los que la hubiesen aprobado) hayan
depositado sus instrumentos de ratifi­
cación o adhesión (artículo 121.4). Esto
incrementa la salvaguardia, porque exige
una mayoría aún más elevada, Empero,
el Estado que no acepta la enmienda puede
hallarse aislado en el pequeño número -un
octavo- de quienes no ratificaron O no se
adhirieron. Finalmente, hay que tomar en
cuenta las dos disposiciones que en
seguida invoco:

El artícu,o 121.5 señala, refiriéndose ex­
plícitamente a las enmiendas al artículo S
(que contiene, como sabemos, la relación
de crimenes sujetos a conocimiento por

la CPI, pero no los tipos en particular ni
los elementos que corresponden a éstos),
que éstas entrarán en vigor únicamente
respecto de los Estados que las hayan
aceptado, al año del depósito de su
ratificación o aceptación; y que la Corte
"no ejercerá su competencia respecto de
un crimen comprendido en la enmienda
cuando haya sido cometido por nacionales
o en el territorio de un Estado parte que
no haya aceptado la enmienda".

El articulo 121.6 (que tiene alcance ge­
neral, no restringido al artículo S) indica
que si una enmienda ha sido aceptada por
los siete octavos de los Estados parte, "el
Estado parte que no la haya aceptado
podrá denunciar el Estatuto con efecto
inmediato" (ya no con efecto al año si­
guiente de que se reciba la notificación
de la denuncia, que es la regla general bajo
el artículo 127.1).

A lo dicho en las líneas precedentes acer­
ca de la formación de los elementos del
crimen, agréguese, finalmente, que el
artículo 9.2 faculta a cualquier Estado
parte, a los magistrados -por mayoria
absoluta- y al fiscal para proponer en­
miendas a los elementos del crimen, pero
no les atribuye la facultad de proponer los
propios elementos.

6. Sanciones

La Convención de Roma prevé las san­
ciones de reclusión por no más de treinta
años, reclusión a perpetuidad, multa y
decomiso. Sobre estos puntos, conviene
mencionar: a) no existe una detallada
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asociación de las sanciones aplicables a
las conductas punibles; para la adecuación
penal el juzgador toma en cuenta la gra­
vedad del hecho y las circunstancias del
condenado; b) en México no existe la
prisión perpetua; ésta ha sido identificada
por lajurisprudencia mexicana como pena
"inusitada", a la luz del artículo 22 cons­
titucional, que proscribe sanciones de ese
carácter; y e) la multa se ajusta -en sus
características y cuantía- a lo que dispon­
gan las Reglas de Procedimiento y Prueba,
establecidas por la Asamblea de los Esta­
dos partes, o bien, de manera provisional,
por la propia Corte Penal Internacional,
todo lo cual suscita cuestiones a propósito
del principio de legalidad penal.

7. Investigación y juicio

Es obvio que todo el sistema de lajusticia
penal internacional se erige sobre el prin­
cipio de que la jurisdicción internacional
puede y debe investigar, perseguir, juzgar
y resolver sobre delitos de alcance inter­
nacional cometidos en el territoriode cierto
Estado o por nacionales de éste, que
pudieran estar sujetos, originalmente, a la
jurisdicción de ese Estado con exclusión
de cualquier otra. Esto último queda
abolido por el nuevo Derecho interna­
cional, siempre sin perjuicio del carácter
complementario o subsidiario del régimen
internacional. De no ser así, carecería de
sentido el establecimiento de un tribunal
penal internacional, o éste sólo podria pro­
nunciarse en aquellos asuntos excluidos,
en principio, de la jurisdicción de los

Estados nacionales, como pudiera ocurrir
en el caso de delitos cometidos fuera del
territorio -tierra, mar, espacio aéreo- de
cualquiera de aquéllos, y siempre sin
perjuicio del régimen de persecución
universal de los delitos que se aloja en el
propio Derecho penal nacional.

Así, el artículo 54.2 del Estatuto faculta al
fiscal para realizar investigaciones en el
territorio de un Estado. Igualmente, los ar­
tículos 13 y 54 lo facultan para llevar a
cabo investigaciones en su sede o en otros
lugares, eventualmente, acerca de delitos
cometidos en el territorio de un Estado.
Añádase a esto la posibilidad de que la
Sala de Cuestiones Preliminares autorice
al fiscal la práctica de investigaciones sin
haber obtenido la colaboración del Estado,
es decir, sin o contra la voluntad de éste
(artículo 57.3, d). Evidentemente, lajuris­
dicción de la Corte abarca todos estos
casos, que son su razón de ser y consti­
tuyen, por lo tanto, el eje de su función.

La actividad de los organismos inter­
nacionales que ahora examinamos supone
diversas potestades que se reflejan sobre:
a) las atribuciones soberanas del Estado
al que corresponde el territorio en el que
se cometió el delito (o al que corresponde
la nacionalidad del agente, cuando este
dato interese para los efectos de la juris­
dicción penal nacional); y b) los derechos
de particulares, que se encuentran vincu­
lados a las decisiones del tribunal; asi
sucede con la investigación y el enjui­
ciamiento mismos, y esto se traduce en
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múltiples obligaciones: una de las más
relevantes, pero no la única, se encuentra
en la posibilidad de que la CPI ordene
directamente comparecencias y practique
interrogatorios (artículo 54.3, b).

De 10 anterior resultan algunas hipótesis
a considerar: a) investigaciones practica­
das en el territorio de un tercer Estado,
que pudieran quedar a cubierto bajo nor­
mas ordinarias de colaboración judicial
internacional; y b) investigaciones practi­
cadas en el territorio mismo del Estado
en que se cometió el delito y juicios por
ilicitos cometidos en éste, todo lo cual
entraría en colisión, por lo que toca a Mé­
xico, con el primer párrafo del artículo 21
constitucional. Efectivamente, en los tér­
minos de nuestro Derecho constitucional
"la imposición de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial (y la)
investigación y persecución de los delitos
incumbe al Ministerio Público". Se trata,
pues, de funciones que sólo puede atender
el Estado mexicano a través de aquel
poder y de este organismo, cuando vengan
al caso delitos sujetos a la competencia
de las autoridades mexicanas, como son,
precisamente, los perpetrados en el terri­
torio de la República. No sería posible
aceptar que por simple acuerdo entre el
Estado y la Corte hubiese una especie de
"relevo" de la autoridad nacional (Minis­
terio Público y tríbunales penales com­
petentes) en el desempeño de atribuciones
constitucionales exclusivas.

8. Colaboración persecutoria

bríndar a la Corte (eventualmente puede
existir, asimismo, una colaboración de ésta
con aquéllos) va más allá de la colabo­
ración procesal existente en el orden inter­
nacional, porque la que ahora se actualiza
implica, a diferencia de ésta, una exclusión
del Estado colaborador con respecto a
aquello que sería, ordinariamente, la ma­
teria misma de su competencia. En otros
términos, la colaboración que un Estado
suele brindar a otro, al amparo de con­
venios o de la regla de reciprocidad, se
dirige a permitir que este último, con el
apoyo de aquel -el Estado que brinda la
colaboración-, pueda llevar a cabo en
condiciones adecuadas la función que le
compete, en tanto que la colaboración bajo
el sistema penal internacional supone que
esa función es absorbida por la CPI, y que
el Estado al que correspondería natural u
oríginalmente realizarla colabora con la
Corte para que ésta asuma y despache la
función que adquiere de manera sub­
sidiaria.

Por la gran importancia que esta cuestión
reviste, la Convención de Roma le ha
dedicado una parte del instrumento, en
forma especifica, ordenada como "Parte
IX" y desarrollada bajo el epígrafe: "De
la cooperación internacional y la asistencia
judicial", En el ámbito de la colaboración
persecutoria es posible distinguir, para
fines de exposición y sistematización, entre
una regla general, una instrumental y una
regla especifica, en caso de colisión de
normas.

A) La regla general en esta materia se
La colaboración que los Estados deben localiza en el artículo 86 del Estatuto: los
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Estados partes "cooperarán plenamente
con la Corte en relación con la inves­
tigación y el enjuiciamiento de crímenes
de su competencia". Constituye, igua­
lmente, regla general derivada de aquélla
-ahora bajo la perspectiva de la CPI-, que
los órganos de la jurisdicción penal
internacional actuarán con la autorización
y cooperación de los Estados. Existe, sin
embargo, la posibilidad de que no sea así,
como ya mencioné al referirme a las
actividades indagatorias por parte del
fiscal. En efecto, el artículo 57.3, d) de la
Convención atribuye a la Sala de Cues­
tiones Preliminares la facultadde autorízar
al fiscal -y a éste, por ende, la de actuar
conforme a esa autorización- para prac­
ticar investigaciones sin haber obtenido la
colaboración del Estado en cuyo territorio
hayan de practicarse aquéllas, cuando
dicho Estado no se encuentre en condi­
ciones de cumplir una solicitud de coo­
peración por no existir autorídad u órgano
competente para ese cumplimiento.
Obsérvese que se trata de un caso extre­
mo: la inexistencia, falta absoluta, de ór­
gano competente para brindar la cola­
boración solicitada, no sólo la negativa a
proporcionarla o la ineficacia de la au­
toridad.

B) Se pueda calificar como regla instru­
mental la disposición que obliga a los Es­
tados a ajustar sus propios instrumentos
normativos internos a lasdisposiciones del
Derecho internacional, para evitar coli­
siones y permitir que exista la armonía
conducente al cumplimiento de los com­
promisos internacionales. Es así que el
artículo 88 determina que los Estados

partes en la Convención de Roma "se
asegurarán de que en el Derecho interno
existan procedimientos aplicables a todas
las formas de cooperación especi ficadas
en la presente parte" del Estatuto.

C) No obstante 10 anterior, existe una regla
específica para supuestos de colisión de
normas en que pudieran hallarse las
disposiciones del Estatuto y los principios
jurídicos más relevantes en el orden
interno de un Estado. Para ello el articulo
93.3 de la Convención de Roma establece
una solución que favorece al plano na­
cional, seguramente para evitar que­
brantos mayores en el Derecho de este
orden: si la ejecución de la medida
solicitadapor losórganos de lajurisdicción
internacional "estuviera prohibida en el
Estado requerido por un principio funda­
mental de derecho 'ya existente y de
aplicación general, el Estado requerido
celebrará sin demora consultas con la
Corte para tratar de resolver la cuestión.
En las consultas se debería considerar si
se puede prestar la asistencia de otra
manera o con sujeción a condiciones. Si,
después de celebrar consultas, no se
pudiera resolver la cuestión, la Corte mo­
dificará la solicitud según sea necesario".

No deja de llamar la atención esta
"deferencia hacia el orden interno", to­
mando en cuenta el generalizado principio
-expreso en el régimen de los tratados­
de que un Estado no puede invocar una
norma de Derecho interno para justificar
el incumplimiento de una obligación
convencional internacional. Otra cosa es,
por supuesto, que el Estado se abstenga
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de participar en un convenio o tratado,
porque éste contrarie sus normas internas,
o que formule reservas -impracticables en
el caso del Estatuto de la CPI, como ya
vimos- para sortear los problemas de De­
recho doméstico que le causa la norma
internacional. Por otra parte, hay que tomar
en cuenta que el citado articulo 93.3 del
Estatuto no se refiere a cualesquiera dis­
posiciones nacionales o a reglas que el pais
expida después de que se ha compro­
metido en la Convención de Roma, sino
sólo a "principios fundamentales de
derecho ya existentes".

A este respecto pueden surgir contro­
versias. Se trataría de aquellas que la
propia CPI debe resolver conforme al
articulo 119.1 del Estatuto, no de las que
llegarían al conocimiento de la Corte
Internacional de Justicia, pues éstas son
las que surgen entre dos o más Estados
parte en la Convención de Roma (articulo
119.2), que no es el caso. Empero, la
redacción del articulo 93.3 sugiere que la
solución queda en manos del Estado
nacional, en cuanto señala, de manera
tajante, que. si no se resuelve el punto a
través del entendimiento entre el Estado
y la Corte, ésta "modificará la solicitud
(de cooperación) según sea necesario".

El cumplimiento ilegitimo o irregular de la
cooperación requerida puede traer consigo
vicios de procedimiento que alteren el
procedimiento internacional y comprome­
tan sus resultados, como sucedería si las
pruebas se reuniesen con grave violación

de las reglas aplicables a la materia pro­
batoria. Existe un control de legalidad a
cargo de los órganos correspondientes en
el Estado al que se requiere cooperación,
control que se halla sujeto, en lo pertinente,
a las normas internacionales y a las dispo­
siciones nacionales. Asi se observa en un
precepto con amplio campo de aplicación:
"Las solicitudes de asistencia se cumplirán
de conformidad con el procedimiento apli­
cable en el derecho interno del Estado re­
querido" (artículo 99.1), que rige tanto la
naturaleza y competencia del órgano
nacional-autoridad judicial, en caso de que
la Constitución asi lo prevea para deter­
minados supuestos de afectación de dere­
chos individuales-, como el desarrollo del
procedimiento -que implicariaobservancia
de garantías fundamentales-. El sistema
de control bajo el Derecho interno se
contempla también en una hipótesis es­
pecifica: la autoridad local debe determinar
si "la detención se llevó a cabo conforme
a derecho" (artículo 59.2, b) Y "se han
respetado los derechos del detenido"
(idern,e), norma que amplía la disposición
de nuestro artículo 16constitucional, sexto
párrafo: "En casos de urgencia o fla­
grancia, el juez que reciba la consignación
del detenido deberá inmediatamente
ratificar la detención o decretar la libertad
con las reservas de ley".

Uno de los grandes temas del nuevo De­
recho internacional es el relativo a la
resistencia de un Estado a colaborar con
un tribunal internacional, se trate de actos
dentro de un proceso en marcha, que
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tengan que ver con informes, pruebas,
capturas, presentaciones, medidas precau­
torias, etcétera, todos los cuales tiene que
ver con resoluciones formales de la corte
internacional, o se trate del cumplimiento
de una sentencia de fondo, cuya ine­
jecución deja al garete la eficacia del
sistema internacional.

Para afrontar ese problema, los convenios
y tratados que instituyen jurisdicciones
internacionales incluyen los procedi­
mientos que han juzgado pertinentes.
Desde luego, en última instancia se tratará
de procedimientos con sustentojurídico en
foro político, si no existe ya -corno en
efecto no existe- una autoridad jurisdic­
cional superior en grado a la que dictó la
resolución o sentencia desatendidas.
Pretender nuevas instancias judiciales re­
visoras, relativizaria lajurisdicción inter­
nacional y conduciria a una serie inagotable
de impugnaciones.

El Estatuto prevé la resistencia de los
Estados al cumplimiento de las determina­
ciones de la Corte, tanto si se trata de
Estados partes en la Convención, que se
niegan a "dar curso a una solicitud de
cooperación formulada por la Corte,
impidiéndole ejercer sus funciones y
atribuciones de conformidad con el pre­
sente Estatuto" (artículo 87.7), como si
se trata de Estados que no sean parte "y
que haya(n) celebrado un arreglo especial
o un acuerdo con la Corte (y) se niegue(n)
a cooperar en la ejecución de las solicitu­
des a que se refieren tal acuerdo o arreglo"

(articulo 87.5). En estas hipótesis, la CPI
puede llevar el asunto a la Asamblea de
los Estados Partes -que "examinará cues­
tiones relativas a la falta de cooperación
de conformidad con los párrafos 5 y 7
del artículo 87" (articulo 112.2, f). o al
Consejo de Seguridad, cuando éste le
hubiera remitido el caso.

En ninguno de estos supuestos señala el
Estatuto cuál será el trámite ante aquellos
órganos -uno de los cuales, por cierto, es
externo a la Convención de Roma y no
podria quedar regulado por ésta-, ni cuáles
pudieran ser, en su hora, las determi­
naciones que aquéllos adopten. En lo que
respecta a la Asamblea, la queja -lo es,
en esencia- de la Corte puede desembocar
en declaraciones o en "oficios" que induz­
can al Estado reticente al cumplimiento
de sus compromisos internacionales, que
han quedado baldíos en el caso específico
al que se refiere la Corte. Empero, aquí
no existe -o no solamente existe- una ne­
gativa de orden político, sino puede haber
surgido una diferencia de orden juridico
importante y digna de consideración en
términos precisamente jurídicos. La
Asamblea podrá considerarlo al tiempo de
"examinar" la cuestión que se le plantea
bajo el articulo 112 del Estatuto.

En cuanto al envío del asunto ante el
Consejo de Seguridad, es preciso tomar
en cuenta que la intervención de éste
como denunciante en el procedimiento
jurisdiccional internacional obedece a las
funciones que la Carta de las Naciones
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Unidas le otorga, y especialmente a su
"responsabilidad primordial de mantener
la paz y la seguridad internacionales"
(artículo 24.1 de esa Carta), lo cual se
vincula a la facultad del propio Consejo
para "determinar(...) la existencia de toda
amenaza a la paz, quebrantamiento de la
paz o acto de agresión" (artículo 39 de
idem). A estas atribuciones y preocu­
paciones obedecerá la decisión del Con­
sejo de remitir un caso a la Corte. En el
ejercicio de su encomienda, el Consejo de
Seguridad puede adoptar medidas muy
diversas, que van desde las instancias
menos rigurosas hasta el empleo de la
fuerza.

9. Inicio de oficio

En esta selección de puntos del Estatuto
que plantean algún problema con respecto
a a normativa constitucional o legal de
nuestro país, me interesa destacar uno de
los supuestos para el inicio de la indagación
por parte del fiscal. El artículo 15.1 del
Estatuto previene que "el fiscal podrá
iniciar de oficio una investigación sobre la
base de información acerca de un crimen
de la competencia de la Corte".

En contraste. el articulo 16 constitucional
postula -conforme a la uniforme inter­
pretación de los requisitos exigidos para
el libramiento de una orden de aprehen­
sión, que igualmente se aplican a la ave­
riguación previa- que la investigación a
cargo del Ministerio Público comienza
precisamente a partir de una denuncia o
una querella (antes de la reforma de 1999
se aludia también, innecesariamente, a una

acusación). actos cuya satisfacción figura
entre las garantías a favor del inculpado.
No hay espacio constitucional. en
consecuencia, para el inicio oficioso, a la
manera de la pesquisa tradicional,
terminantemente rechazada por la ley, la
jurisprudencia y la doctrina en México.
Últimamente, sin embargo. se consagró
una forma espuria de inicio de la
investigación: mediante delación, que
desencadena ciertos actos indagatorios
por parte del Ministerio Público. que no
son otra cosa que diligencias de averi­
guación previa. Esta figura anómala e
inconstitucional es una -entre varias- de
las aportaciones controvertibles de la Ley
Federal contra la Delincuencia Orga­
nizada.

10. Principio de oportunidad en la
investigación y el enjuiciamiento

En el procedimiento ante la CPI existe
amplio campo para que opere el principio
de oportunidad procesal, opuesto al de
legalidad persecutoria. Bajo éste. proceden
invariablemente la indagación y el juicio
cuando se reúnen los requisitos formales
para que así suceda. independientemente
de la opinión que pudieran sustentar -en
vista de la naturaleza misma de los hechos
y de la repercusión del juzgamiento- los
órganos de persecución o juicio. Bajo el
principio de oportunidad. en cambio, se
supedita la persecución -a partir de la
indagación misma. o en un momento
posterior del procedimiento-o a la ventaja
social, política o ética de realizarla; se
atiende, pues, a valoraciones de los ór­
ganos de persecución y jurisdicción o de
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otros órganos llamados a intervenir, y no
sólo al fundamento jurídico del procedi­
miento ..

A este respecto, me ocuparé de las hipó­
tesis que considera la Convención expre­
samente, así como de aquéllas que
pudieran resultar de cierta interpretación
de los preceptos convencionales, que
obedecen a la inconveniencia (hablo de
"conveniencia" porque me refiero a la
oportunidad persecutoria; aquélla informa
ésta) de perseguir conductas relativamente
menos graves, a la falta de afectación de
la paz o la seguridad y a la ausencia de
interés de la justicia..

A) Anteriormente me referí a la caracteri­
zación de "graves" que el Estatuto reserva
para los actos constitutivos de crimenes
de guerra, en los términos del artículo 8
de la Convención. Apunté posibles
interpretaciones acerca de ese rasgo de
"gravedad". Si se estima que la califica­
ción de gravedad -y por ende la proce­
dencia del enjuiciamiento- radica en la
Corte, nos hallariamos ante una expresión
del principio de oportunidad. De ser así,
cuando se advierta, prima facie, que no
es grave una conducta encuadrable en el
articulo 8, carecerían de sentido la inves­
tigación y, en su caso, el juicio. Si la au­
sencia de gravedad se acredita en el curso
del proceso, éste cesaría. La posibilidad
que ahora menciono se fortalece con la
posibilidad de exclusión que deriva de la
no admisibilidad que supra señalé y abajo
menciono nuevamente, fundada en el
artículo 17.1, d). Obviamente, otra será la
solución si se estima que la mera inclusión

de conductas en el artículo 8 supone
gravedad de las mismas, y que este punto
-resuelto por la Convención- no queda
sujeto a la apreciación judicial.

B) Prevalece el criterío de oportunidad,
vinculado a estimaciones acerca de la paz
y la seguridad, en las resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas que implican remisión de un caso
a la Corte (artículo 13, b) o suspensión de
la investigación o el enjuiciamiento (ar­
tículo 16), mayormente cuando esa sus­
pensión se actualiza con respecto a un pro­
cedímiento que no se inició por instancia
del propio Consejo de Segurídad, sino por
remisión que hizo un Estado o por actua­
ción oficiosa del fiscal, una y otra debida­
mente sustentadas en la Convención.

C) Inadmisibilidad del caso -un tema que
examinaré en otros puntos del presente
estudio- porque "el asunto no sea de gra­
vedad suficienteparajustificar la adopción
de otras medidas por la Corte" (expresíón
-me refiero a "otras medidas"- cierta­
mente equívoca) (artículo 17.1, d). Esta
causa de inadmisibilidad puede tener
alcance genérico, esto es, aplicarse a
cualesquiera conductas típicas, no sólo a
aquellas en que interviene, expresamente,
la caracterización de "graves", como su­
cede con las incorporadas en el artículo 8.

O) El fiscal, en evidente ejercicio de una
facultad discrecional fincada en la
oportunidad, puede determinar, in limine,
que no existe fundamento razonable para
la investigación (una determinación que
se sujeta, como examinaré en otro lugar,
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a la decisión de la Sala de Cuestiones
Preliminares) por existir "razones sustan­
ciales para creer que, aun teniendo en
cuenta la gravedad del crimen y los inte­
reses de las victimas, una investigación
no redundaria en interés de la justicia"
(articulo 53.1, c). En la especie, cesa el
procedimiento al quedar excluida la
investigación.

E) De manera similar, el fiscal puede con­
siderar, una vez realizada la investigación,
que no hay fundamento bastante (entién­
dase: un fundamento material, valorativo,
no un fundamento formal, normativo, que
pudiera existir) para el enjuiciamiento, ya
que éste "no redundaria en interés de la
justicia, teniendo en cuenta todas las cir­
cunstancias, entre ellas la gravedad del
crimen, los intereses de las victimas y la
edad o enfermedad del presunto autor y
su participación en el presunto crimen"
(articulo 53.2, c). En tal caso, el fiscal
notifica a la Sala de Cuestiones Prelimi­
nares, al Estado que remitió el asunto o al
Consejo de Seguridad, si fue éste quien
hizo la remisión.

F) En los casos mencionados en los dos
párrafos anteriores, la Sala de Cuestiones
Preliminares puede revisar la decisión del
fiscal, que surtirá efectos si es confirmada
por aquélla (articulo 53.3, b).

G) Cabe preguntarse, finalmente, si
también puede obedecer a la aplicación
del principIo de oportunidad ladecisióndel
fiscal, autorizado por la Sala de Primera

Instancia, de retirar los cargos cuando ha
comenzado el juicio (artículo 61.9).

En México, la averiguación de los delitos
yel enjuiciamiento penal se hallan sujetos
al principio de legalidad: planteadas la
denunciao laquerella,el MinisterioPúblico
debe investigar, y una vez presentes los
elementos que la ley previene -entre
nosotros, cuerpo del delito y probable res­
ponsabilidad-, debe ejercitar la acción
penal. Existen, sin embargo, algunas
aplicaciones del principio contrario, esto
es, la oportunidad, en cuyos términos la
actuación punitiva del Estado se supedita
a cierto criterio de voluntad y convenien­
cia, sea particular, sea público. Lo primero
ocurre en los cada vez más numerosos
supuestos de persecución por querella:
compete al ofendido o al legitimado para
querellarse ponderar la pertinencia de
instar esa actuación, lo cual se consigue a
través de la querella, entendida como
requisito de procedibilidad, o de hacerla
cesar, lo cual se actualiza por medio del
perdón. Lo segundo acontece en diversos
casos: a) querella u otro requisito de
procedibilidad en manos de órganos del
Estado; b) control de la persecución en el
fuero de guerra, y c) hipótesis de "nego­
ciación" entre el Ministerio Público y el
infractor con fundamento en la Ley Fede­
ral contra la Delincuencia Organizada.

11. Ne bis in idem

Una de las cuestiones más delicadas que
suscita la jurisdicción penal internacional
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frente a lasjurisdicciones nacionales -pun­
to de encuentro y conflicto, pues, entre la
norma internacional y la norma nacional,
y por lo tanto de roce entre el concepto
de soberania y las aplicaciones de la
solidaridad internacional- se halla en la
relatividad del principio ne bis in idem,
que figura entre las reglas del Derecho
penal moderno. Empero, el carácter abso­
luto de esta regla pudiera frustrar los obje­
nvos del Derecho de gentes en el ámbito
al que se refieren las presentes conside­
raciones.

Conviene recordar de una vez la adopción
inflexible de tal principio en el artículo 23
de la Constitución mexicana:"Nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito,
ya sea que en el juicio se le absuelva o se
le condene". Entendemos que esa pros­
cripción mira hacia una triple identidad:
primero, identidad de hechos (se pretende
actuar nuevamente por hechos anterior­
mente juzgados, acerca de los cuales hubo
sentencia firme); segundo, identidad de
persona (se pretende procesar de nuevo
a una persona que anteriormente fue juz­
gada y acerca de la cual se emitió senten­
cia firme); y tercero, identidad de vía (se
pretende enjuiciar una vez más en la via
penal; dejo fuera, pues, los supuestos en
que se intente un procedimiento civil o
administrativo, que obedecen a otras pre­
tensiones, con motivo de hechos que pro­
duzcan consecuencias no exploradas en
la vía penal). A diferencia de lo que otros
ordenamientos previenen, la norma me­
xicana no distingue entre absolución y

condena: en ambos casos opera la cosa
juzgada, un concepto que, por lo demás,
suscita arduas cuestiones en Derecho
procesal penal-inclusive, por supuesto, el
régimen jurídico mexicano-, que no pre­
tendo examinar ahora.

La Convención aborda el problema del ne
bis in idem en: a) una norma general, bajo
el epígrafe "Cosa juzgada" (artículo 20);
b) unas normas especiales sobre admi­
sibilidad del caso (artículos 17 a 19), en
las que también se plantea y acepta el ca­
rácter complementario y subsidiario de la
jurisdicción internacional con respecto a
la nacional (artículo 17.1); Ye) una regla
general que se desprende del sistema
adoptado por el Estatuto y que se podría
formularen lossiguientestérminos:cuando
exista unajurisdicción nacional dispuesta,
capaz y suficiente, el asunto debe quedar
a cargo de ella; por lo tanto, los órganos
de lajurisdicción internacional se absten­
drán de conocer. Si esajurísdicción nacio­
nal no existe o no satisface las condiciones
mencionadas, se actualiza el supuesto
para que opere la nacional.

La norma general abarca el ne bis in idem
absoluto, por una parte, y el relativo o
condicionado, por la otra. En efecto, el
principio opera inexorablemente en estas
dos situaciones que se refieren a la propia
Corte internacional y a otros tribunales,
respectivamente: a) cuando la CPI ya
conoció del caso y condenó o absolvió, no
puede procesar de nuevo (artículo 20.1),
Yb) cuando la Corte ya conoció del caso
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y condenó o absolvió, ningún otro tribunal
puede procesar de nuevo (artículo 20.2).
Las situaciones reguladas por aquella
disposición general se relacionan con el
principal ámbito de competencia material
de la CPI, esto es, con el conocimiento de
los delitos enunciados en el artículo 5.

Asimismo, existe la previsión de ne bis in
idem, formulada en términos absolutos,
cuando vienen al caso los delitos contra
la administración dejusticia internacional.
En estos supuestos, empero, el principio
no existe en la Convención de Roma, sino
en las Reglas de Procedimiento y Prueba
(regla 168): "Con respecto a los delitos
indicados en el articulo 70 del Estatuto
(que se refiere, precisamente, a dichos ilí­
citos contra la justicia), ninguna persona
será sometida a juicio ante la Corte por
una conducta que haya constituido la base
de un delito por el que ya haya sido
condenada o absuelta por la Corte o por
otro tribunal".

La misma norma general del articulo 20
regula el ne bis in idem relativo o con­
dicionado. Es aquí donde se establecen
las derogaciones casuísticas de este
principio clásico. Así, la CPI no procesará
a quien ha sido juzgado en otro tribunal, a
menos que este otro proceso: a) obedezca
al propósito de sustraer al sujeto de su
responsabilidad penal por delítos que
caigan en la competencia material de la
CPI (artículo 20.3, a); b) no haya sido
instruido en forma independiente o
imparcial conforme a las garantías

procesales reconocidas por el Derecho
internacional (artículo 20.3, b); o c) haya
sido instruido en forma que, según las
circunstancias del caso, sea incompatible
con la intención de someter al acusado a
la acción de la justicia (artículo 30.3, b).

El tema de ne bis in idem se plantea a
propósito de la admisibilidad de un caso
ante la Corte. A este respecto, el Estatuto
prevé una distinción entre los criterios que
sustentan la admisibilidad (y por lo tanto
la admisión) o la inadmisibilidad (y por
tanto la exclusión o el rechazo), y los datos
que es pertinente considerar para que esos
criterios operen en un caso concreto.

A) El asunto no es admisible ante la juris­
dicción internacional cuando fue inves­
tigado por el Estado que tiene jurisdicción
para conocer, y éste resolvió no ejercitar
acción penal contra la persona de que se
trata (artículo 17.1, b), o está siendo in­
vestigado o juzgado por el Estado
correspondiente (articulo 17.1, a). Sin
embargo, deviene admisible cuando se
establece, en cualquiera de los dos
supuestos mencionados, que el Estado no
está dispuesto a llevar a cabo la investi­
gación o el enjuiciamiento, o no puede
hacerlo realmente. Evidentemente, tam­
poco es admisible un caso cuando el incul­
pado ya fue juzgado y no existen fun­
damentos, conforme al artículo 20.3, para
que la Corte decida abrir un nuevo juicio
(artículo 17.I,d).

B) Veamos ahora cuáles son los dalas a
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considerar por parte de la CPI para saber
si el Estado que puede y debe conocer
del asunto tiene o no disposición de hacerlo
efectivamente: a) "que el juicio ya haya
estado o esté en marcha o que la decisión
nacional haya sido adoptada con el
propósito de sustraer a la persona de que
se trate de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte"
(articulo 17.2, a); b) que haya demora in­
justificada en el juicio ante la autoridad
nacional (artículo 17.2, b); o e) "que el
proceso no haya sido o no esté siendo
sustanciado de manera independiente o
imparcial y haya sido o esté siendo sustan­
ciado de forma en que, dadas las circuns­
tancias, sea incompatible con la intención
de hacer comparecer a la persona de que
se trate ante la justicia" (articulo 17.2, c).

C) En lo que respecta a datos que permitan
sostener que el Estado de jurisdicción
natural u original no tiene capacidad para
investigar o enjuiciar un asunto (artículo
17.3), la correspondiente incapacidad
provendrá del colapso total o sustancial
de la administración nacional de justicia o
de la carencia de ésta, de manera que el
Estado no puede hacer comparecer al
acusado, no dispone de las pruebas nece­
sarias para el proceso o no está en condi­
ciones, por otros motivos, de llevar a cabo
eljuicio.

No es desconocida la derogación relativa
del ne bis in idem en otros órdenes juris­
diccionales. Así el artículo 35 del Convenio
europeo sobre transmisión de procedi-

mientos en materia penal, de 1972, distin­
gue entre el Estado que solicita a otro la
instrucción de un procedimiento y los
demás Estados contratantes. Aquél debe
respetar el principio; en cambio los otros
no están obligados "a reconocer el efecto
de ne bis in idem si el hecho que haya
dado lugar a la sentencia hubiese sido
cometido contra una persona, una insti­
tución O una propiedad con carácter pú­
blico o si la persona contra la que se pro­
nunció la sentencia tenia carácter público
en ese Estado".

Otro tanto ocurre conforme al artículo 4
del Protocolo 7 (22 de noviembre de 1984)
al Convenio Europeo sobre derechos
fundamentales, de 1950. El párrafo 1 de
ese precepto establece el ne bis in idem
cuando hubo absolución o condena, pero
el párrafo 2 puntualiza: "Los dispuesto en
el párrafo anterior no obsta a la reapertura
del proceso, conforme a la ley y al
procedimientopenal del Estado interesado,
cuando hechos nuevos o revelaciones
nuevas, o cuando un vicio esencial en el
procedimiento anterior pudieran afectar a
la sentencia dictada".

12. Inmunidad de funcionarios

La inmunidad implica la sustracción par­
cial o total de una persona al proceso
penal. No trae consigo necesariamente la
exclusión del ámbito de validez subjetiva
del Derecho penal. En consecuencia, lo
que se excluye, difiere o condiciona es el
proceso, no la pena misma, pero es obvio
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que aquello incide sobre esto. De ahí que
las inmunidades hayan de reconocerse de
manera excepcional y limitada, siempre
restringidas a lo que es su razón de ser en
una sociedad democrática, en la que el
funcionario no puede ser legibus solutus,
Un sistema de inmunidades nacionales
infranqueAbles en favor de altos fun­
cionarios podria acarrear el mayor tropiezo
de la justicia penal internacional, que se
sustenta en la necesidad de abatir la im­
punidad que frecuentemente ha acompa­
ñado la comisión de gravísimos delitos por
parte de dirigentes politicos, a cubierto de
persecuciones penales en sus propios
países.

El artículo 27.2 dispone: "Las inmunidades
y las normas de procedimiento especiales
que conlleve el cargo oficial de una
persona, con arreglo al Derecho interno o
al Derecho internacional, no obstarán para
que la Corte ejerza su competencia sobre
ella". Se trata del mayor rechazo jurídico
a la operación de inmunidades, puesto que
abarca los dos planos que entran en juego
sobre este punto: el nacional y el inter­
nacional. Es natural que el Estatuto no
acepte inmunidades internacionales que se
convierten, para efectos prácticos, en
inmunidades o impunidades internacio­
nales, ni admita antejuicios locales que
pudieran frustrar el juicio internacional
ante la Corte. Por otra parte, esto suprime
garantías funcionales en el desempeño del
cargo, y restringe -en hipótesis- la libertad
y la seguridad del funcionario.

Esto entra en conflicto con estipulaciones
del Título Cuarto de la Constitución
mexicana, un conflicto que se extrema en
el caso del Presidente de la República.
En este ordenamiento nacional supremo,
el Presidente sólo puede ser sujeto, en el
curso de su mandato -es decir, mientras
desempeña esa elevada función; no hay
inmunidad que impida la persecución
posteríor por delitos cometidos durante el
desempeño de la presidencia-, a responsa­
bilidad penal por traición a la patria y por
"delitos graves del orden común" (artículo
108constitucional, segundo párrafo). Aquí
la referencia a delitos comunes -en la que
se conserva una redacción histórica que
es defectuosa técnicamente, como ocurre
en otros textos constitucionales- debiera
entenderse como deslinde entre estos ilici­
tos y los supuestos dejuicio politico, al que
se halla sustraído el Presidente de la
República, no como exclusión de delitos
del llamado fuero federal. Si la traición a
la patria no queda dentro del catálogo de
figuras del Estatuto, éste abarca sin duda
delitos comunes graves. Ahora bien, el
enjuiciamiento del titular del Ejecutivo se
halla reservado a la Cámara de Senadores
(artículo 111 constitucional, cuarto pá­
rrafo). Por su parte, la Convención de
Roma no sólo no hace salvedad en lo que
respecta a un jefe de Estado o gobierno,
sino comprende estos casos, explicitamen­
te: el cargo que tenga una persona, "sea
jefe de Estado o de gobierno (...) en ningún
caso la eximirá de responsabilidad penal
ni constituirá per se motivo para reducir
la pena" (artículo 28.1).
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Se ha mencionado que el Estatuto pudiera
ser interpretado, en lo que respecta a las
inmunidades de funcionarios previstas por
la Constitución, en el sentido de que la en­
trega de estos imputados se hiciera sólo
después del retiro de la inmunidad y en la
medida en que esto se acuerde asi por el
Congreso. A favor de esta interpretación
se aduce una norma del Estatuto: "los Es­
tados partes cumplirán las solicitudes de
detención y entrega de conformidad con
el procedimiento establecido en su dere­
cho interno" (artículo 89). El punto es
discutible. En principio, la idea en la que
se funda el citado artículo 27.2 no parece
sustentar semejante interpretación.

13. Defensa

El Estatuto recoge normas sobre el de­
recho del inculpado a contar con defensor,
un derecho que no es tan extenso, sin em­
bargo, como el que le reconoce el Derecho
mexicano, que sobre este punto se inspira
en la idea de defensa-función, acepta el
principio de libre defensa y además califica
-valoriza- el desempeño de la defensa.

Dice la Convención de Roma que durante
la etapa de investigación, que se realiza
ante la autoridad del fiscal-pero no nece­
sariamente en la sede del tribunal, sino
también en el territorio del Estado en que
se encuentra el sujeto-, el imputado tiene
el derecho a ser asistido por el abogado
que elija. Se entiende, pues, que aquí
entrará en juego un profesional particular
-licenciado en Derecho, diríamos en

México-libremente nombrado por el im­
putado. Si éste no cuenta con dicho asís­
tente, tiene derecho a que "se le designe
un defensor de oficio, siempre que fuere
necesario en interés de la justicia" (artículo
55.2, e). Por lo que hace a la siguiente
etapa procesal, la de juicio, el inculpado
puede disponer de abogado de su elección;
asimismo, se dispone que se le informe,
"si no tuviere defensor, del derecho que
le asiste a tenerlo y, siempre que el interés
de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio" (artículo 67.1, d). En
la hipótesis de este segundo precepto
parece lógico sostener que la norma esta­
blece la misma solución que en la del pri­
mero, a pesar de la diferencia en la
redacción. Así, el imputado tiene en ambos
casos dos derechos, que se ejercen en for­
ma alternativa: a) contar con defensor de
su elección, y b) recibir el auxilio dé un
defensor de oficio; para esto último, es
natural que se le informe de la posibilidad
que el Estatuto previene, a fin de que haga
uso de ella, en su caso.

De todo lo anterior derivan algunos datos
relevantes. Por una parte, el defensor debe
ser profesional, esto es, abogado. Consi­
dérese, en contraste, que la fracción IX
del artículo 20 de la Constitución mexicana
dispone que el inculpado podrá defenderse
"por si, por abogado, o por persona de su
confianza". La disposición del Estatuto
probablemente no excluiría la defensa por
parte del propio inculpado, pero no admi­
tiria la que se pretendiera ejercer por
persona de la confianza de éste que no
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fuese al mismo tiempo abogado. Otro
punto relevante es el relativo a la calidad
de la defensa. Nada se dice al respecto
en la Convención de Roma. En cambio,
la ley suprema de México habla del
"derecho a una defensa adecuada". No
analizaré ahora las características que
debe tener ésta, expresamente requerida
por la Constitución; en todo caso, la
defensa "inadecuada" no satisfaría la
garantía constitucional.

Finalmente, en el Derecho procesal penal
constitucional la defensa es función del
Estado, de carácter necesario, y en este
sentido concurre directamente -corno
alguna doctrina ha sostenido, a propósito
de la naturaleza de la defensa en el pro­
ceso penal- a integrar la personalidad
procesal del imputado. Por ello no es
posible prescindir de defensa, aunque
aquél renuncie a ejercer su derecho. En
otros términos, no sólo se considera la
defensa como un derecho del inculpado,
sino como una necesidad objetiva para los
fines de la justicia penal. En cambio, bajo
el Estatuto la provisión de defensor de
oficio se halla supeditada a una pondera­
ción adicional: el interés de lajusticia. En
mi concepto, este interés tiene carácter
objetivo -no se trata, en efecto, de una
"ventaja" o "conveniencia" de alguno de
los sujetos procesales, en contraste con
la "ventaja" o "conveniencia" de otro-, y
por fuerza se relaciona con los propósitos
característicos de lajusticia penal: conoci­
miento de la verdad material por medios
legitimas, debido análisis de los hechos

atríbuidos al imputado y del derecho apli­
cable al caso, y emisión de una sentencia
justa.

Conforme a la ley constitucional mexica­
na, la satisfacción de ese interés de la
justicia requiere que haya defensor de
oficio, cuando no existen autodefensa o
defensor particular. Por el contrarío, en el
procedimiento penal intemacionalla inter­
vención del defensor no es una exigencia
categórica del interés de la justicia; es
posible que éste se satisfaga sin aquélla.
Puesto que no existe un requerimiento
inexorable sobre esta materia, la autoridad
del procedimiento deberá valorar el punto
y resolver lo que a sujuicio -no ajuicio de
la ley, unjuicio preexistente al deljuzgador
y vinculante para éste, como sucede en el
régimen de la Constitución mexicana- sea
pertinente para servir al interés de la
justicia. Evidentemente, será posible arri­
bar a la conclusión de que ese interés no
"exige" que haya defensor de oficio,
aunque tampoco exista autodefensa del
inculpado. En fin de cuentas, es factible
que el procedimiento penal se realice sin
la actividad del defensor. Esto implicaría
una seria deficiencia en la función misma
de la defensa, inerte frente a las funciones
de la acusación y la jurisdicción.

Por otra parte, el Estatuto procura que el
inculpado cuente con defensa, en sentido
amplio. Al respecto hay interesantes
hipótesis de iniciativa judicial en esta
materia. Asi ocurre cuando viene al caso
lo que aquél denomina la "oportunidad
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única de proceder a una investigación",
supuesto que trae consigo ciertas diligen­
cias precautorias -o bien, diligencias reali­
zadas de manera precautoria, para asegu­
rar la justicia del caso concreto- conforme
al articulo 56.

En ese supuesto específico, la Sala de
Cuestiones Preliminares debe observar
ciertas normas, a saber: a) a petición del
fiscal, adoptará medidas "para proteger
los derechos de la defensa" (artículo 56.1,
b); b) en el caso de que aún no se hubiesen
producido la detención o la compare­
cencia del inculpado o no se hubiera desig­
nado defensor, la Sala podrá "nombrar
otro para que comparezca y represente
los intereses de la defensa" (articulo 56.
2, d); Ye) cuando "considere que el fiscal
no ha solicitado medidas previstas en el
presente articulo que, a su juicio, sean
esenciales para la defensa en juicio, le con­
sultará si se justificaba no haberlas solici­
tado. La Sala podrá adoptar de oficio esas
medidas si, tras la consulta, llegare a la
conclusión de que no habia justificación
para no solicitarlas" (articulo 56.3, a).

14. Libertad provisional

El procedimiento penal moderno, de orien­
tación democrática, prefiere la libertad
procesal mientras se arriba a la sentencia
-una libertad incondicionada o, sobre todo,
provisional y condicionada-, por encima
de la prisión preventiva del inculpado.
Aquélla es consecuente con el principio
de inocencia, que la regla de prisión

preventiva coloca en predicamento. El
Estatuto autoriza la libertad provisional del
inculpado en el Estado en que se practica
la detención de éste -México, en su caso-,
con determinadas condiciones o requisitos
(artículo 59.3 y 4).

Al resolver sobre la libertad provisional,
el juez nacional ("la autoridad competente
del Estado de detención", señala el Esta­
tuto) "examinará si, dada la gravedad de
los presuntos crimenes, hay circunstancias
urgentes y excepcionales que justifiquen
la libertad provisional y si existen las sal­
vaguardias necesarias para que el Estado
de detención pueda cumplir su obligación
de entregar la persona a la Corte". Como
se ve, existe la posibilidad de negativa en
función de la gravedad de los presuntos
crimenes -en principio, todos los crimenes
recogidos en el Estatuto son graves-, a no
ser que la excarcelación se justifique a la
luz de circunstancias "urgentes y excep­
cionales", por una parte, y a condición de
que se adopten salvaguardias -que deberán
consistir, lógicamente, en restricciones de
tránsito y alojamiento, y/o medidas de
estrecha vigilancia- que permitan al Estado
de detención cumplir el deber de entrega
del inculpado.

Eso no es todo, en los términos del Esta­
tuto. Existe un punto previo a la decisión
sobre la solicitud de libertad, que en tal
virtud opera como factor de diferimiento
de aquélla: se notificará a la Sala de Cues­
tiones Preliminares, "que hará recomen­
daciones a la autoridad competente elel
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Estado de detención. Antes de adoptar su
decisión, la autoridad competente del
Estado de detención tendrá plenamente
en cuenta esas recomendaciones, inclui­
das las relativas a medidas para impedir
la evasión de la persona" (articulo 59.5).

En consecuencia, la resolución sobre li­
bertad se articula en un acto complejo en
el que intervienen, con funciones de
autoridad, tanto el tribunal nacional como
el internacional. En la integración de este
acto cabe la posibilidad de que las normas
internacionales coincidan con las naciona­
les, pero también puede ocurrir que exista
diferencia más o menos relevante entre
ambas, una discrepancia que podría afec­
tar la concesión o negativa de la libertad.
Así, es factible que la ley local permita la
libertad -por mandato imperativo de la
norma o a través de la discrecionalidad
judicial que aquella misma autorice-, pero
el criterio de la CPl sea adverso a la ex­
carcelación. También pudiera ocurrir lo
contrario: que la instancia nacional no
permita la libertad y, en cambio, la interna­
cionalla considere pertinente, Finalmente
pueden surgir discrepancias, no delezna­
bles, en lo relativo a las medidas que es
preciso adoptar para asegurar la presen­
cia del sujeto en el juicio.

Puesto que la Sala de Cuestiones Preli­
minares no gobierna sus actos por la ley
del Estado de detención, sino por las
normas -y con los fines- del Estatuto, sólo
se atendrá a éstas, independientemente de
las condiciones mayores o menores que

pudiera prever la ley local: elementos de
fondo y forma, en lo que respecta al sus­
tento de la libertad, a las medidas para
asegurar la aprehensión o reaprehensión
y al plazo para conceder la excarcelación.
Este último extremo tiene especial interés,
porque puede significar alteración de la
regla nacional en materia de libertad
provisional.

En caso de discrepancia entre la autoridad
nacional y la internacional, el Estatuto
parece sostener la prevalencia de ésta.
Esto se desprende del deber de que la
autoridad nacional "tendrá plenamente en
cuenta esas recomendaciones", a no ser
que se entienda, forzando las cosas, que
en este caso el "tener en cuenta" significa
únicamente recibir, analizar, reflexionar,
valorar, y a la postre aceptar o rechazar.
Por otra parte, la colisión podría exami­
narse bajo el articulo 93.3, que se refiere
precisamente a las medidas de asistencia
por parte de los Estados, en la hipótesis
en que la requerida por la Corte Penal
Internacional entre en conflicto con un
"principio básico de derecho ya existente
y de aplicación general", como pudiera ser
el relativo a la libertad de un inculpado.
En tal supuesto, como ya vimos, la CPl
deberá moi:lificar su solicitud.

La Constitución mexicana resuelve, a pro­
pósito de la libertad provisional bajo cau­
ción, que: a) se deberá conceder "inme­
diatamente que lo solicite" el inculpado;
b) se negará en todo caso cuando el
procedimiento obedezca a la probable
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comisión de delitos graves (por ende, en
estos supuestos no existe la posibilidad de
que el juez conceda la libertad: existe un
"prejuicio" -un juicio previo e insuperable­
de la norma constitucional; e) en los res­
tantes casos procede conceder la libertad,
pero el tribunal podrá negarla en los
supuestos que detalla el primer párrafo de
la fracción I del articulo 20 constitucional,
que no necesariamente corresponderán a
los criterios que sustente la CPI; y d) la
revocación se halla sujeta a la ley, que pon­
derará los "casos graves" para que cese
la libertad.

15. Conocimiento sobre el acusador

El inculpado conforme al Estatuto dispone
de varios derechos procesales que en su
mayor medida coinciden con los que bajo
el concepto de "debido proceso legal" re­
conocen las legislaciones nacionales.
Empero, parece haber una salvedad en lo
que toca al conocimiento sobre la persona
que formula la imputación.

Conforme al artículo 67.1, a), el acusado
tiene derecho "a ser informado sin demora
y en forma detallada, en un idioma que
comprenda y hable perfectamente, de la
naturaleza, la causa y el contenido de los
cargos que se le imputan". De acuerdo
con el régimen general del Estatuto, el
fiscal puede realizar diversas diligencias
de investigación, generalmente probato­
rias, dentro y fuera del Estado. Ahora bien,
en ninguno de estos supuestos se incluye
explicitamente el derecho del inculpado a

ser informado del nombre de su acusador,
como lo estipula el articulo 20, fracción
1II, de la Constitución mexicana.

Desde luego, el problema no se allanaría
con informar al inculpado que los cargos
-y la instancia misma de apertura del
procedimiento- provienen de un Estado o
del Consejo de Seguridad, y ni siquiera del
fiscal adscrito a la CPI, del mismo modo
que no se resolveria, en los términos del
Derecho mexicano, si la autoridad se limita
a decir al inculpado que es el Ministerio
Público quien lo acusa.

16. Diligencias a puerta cerrada o ex
parte

Este punto guarda relación con el exami­
nado en el apartado anterior, en cuanto
ambos se relacionan con el pleno conoci­
miento, por parte del inculpado, de los
datos que figuran en el procedimiento que
se sigue en su contra, conocimiento que
sirve, a su vez, a la más amplia posibilidad
de defensa. El Estatuto permite la realiza­
ción de diligencias a puerta cerrada, tam­
bién denominadas ex parte, en el curso
de prácticamente todas las etapas del jui­
cio, en dos supuestos: a) por razones de
seguridad nacional, que aduzca el Estado
al que pudieran afectar la publicidad del
acto o la difusión de ciertos hechos
(articulo 72), y b) para protección de tes­
tigos, familiares de éstos, victimas o acu­
sados, aun cuando en esta hipótesis es
posible recurrir a la práctica de pruebas
por medios electrónicos (articulo 68).
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Obviamente, esto puede significar que el
inculpado carezca de la oportunidad de
conocer planteamientos adversos a sus
intereses, y probar y alegar en tales casos.

Es interesante tomar en cuenta que cuan­
do la Corte autoriza este género de diligen­
cias, puede establecer presunciones que
afectan la suerte del juicio y, desde luego,
la del inculpado. Efectivamente, en distin­
tos supuestos, dentro de esta misma mate­
ria, podrá "establecer las presunciones
respecto de la existencia o inexistencia de
un hecho que sean apropiadas en razón
de las circunstancias" (artículo 72.7,a, iii),
y "establecer las presunciones relativas a
la culpabilidad o la inocencia del acusado
que sean apropiadas en razón de las cir­
cunstancías" (artículo 72.7,b, ii).

En este orden de cosas, conviene deslin­
dar entre los casos en que la actuación no
afecte ni pueda afectar, por sí misma, los
derechos del inculpado, y los casos en que
la actuación interese tales derechos,
como sucederia si en la especie viera res­
tringidas algunas de sus facultades funda­
mentales, no sólo a la luz de la legislación
nacional, sino de la propia normativa
internacional; por ejemplo, el derecho a
conocer los cargos que se le hacen y a
disponer de una defensa adecuada. En un
extremo especifico el Estatuto sale al paso
de peligros de este género. Ocurre asi
cuando autoriza la presentación de
resúmenes de pruebas e informes cuando
la divulgación de éstos mismos pudiera
entrañar peligro grave para la seguridad

de un testigo o de su familia, y en seguida
añade: "Las medidas de esta índole no
podrán redundar en perjuicio de los
derechos del acusado o de un juicio justo
e imparcial ni serán incompatibles con
éstos" (artículo 68.5).

El Estado resulta ser, naturalmente, el juez
último de su propia seguridad, y por ello
puede resistir el criterio de la CPl que
requiere información. En este caso, la di­
ferencia puede culminar en la presentación
del punto por la propia Corte ante la Asam­
blea de los Estados Partes o el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, si
éste hubiera remitido el asunto al órgano
jurisdíccional internacional (artículos 72.7,
a, ii, y 87.5).

La Convención de Roma acerca de esta
jurisdicción internacional señala, en otra
hipótesis que guarda relación con el
problema que ahora examinamos, que
puede haber audiencia de confirmación de
cargos en ausencia del inculpado no sólo
cuando éste renuncia a estar presente en
ella, sino también cuando haya huido o no
sea posible encontrarlo, y no necesaria­
mente estará representado, en esos casos,
por un defensor (artículo 61.2).

En contraste con todo lo anterior, el arti­
culo 20 de la Constitución mexicana
contiene derechos del inculpado con el
siguiente alcance: a) "Se le hará saber en
audiencia pública (...) el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa de la
acusación, a fin de que conozca bien el
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hecho punible que se le atribuye y pueda
contestar el cargo" (fracción IlI); b)
"Siempre que lo solicite será careado en
presencia del juez con quienes depongan
en su contra" (fracción IV); e) "Será
juzgado en audiencia pública" (fracción
VI); "Le serán facilitados todos los datos
que solicite para su defensa y que consten
en el proceso" (fracción VII), y "tendrá
derecho a que su defensor comparezca
en todos los actos del proceso" (fracción
IX).

17. Extradición

Me he referido anteriormente a diversas
medidas de colaboración de los Estados
con la Corte. Ahora aludiré a una de las
más relevantes y características de este
género de enjuiciamientos, que se halló,
por cierto, en el origen de las frustraciones
posteriores al Tratado de Versalles, cuan­
do se trató de poner en marcha el tríbunal
previsto por aquél para enjuiciar al único
inculpado del que se ocuparía esa corte
internacional: el Káiser Guillermo 11.
Evidentemente, la actuación de la CPI
requiere un sistema adecuado de colabo­
ración que permita el traslado de los
inculpados del Estado en donde se les
captura a la sede de la Corte, para juzgar,
primero, y ejecutar las sentencias, luego.
De ahí que el articulo 89.1 del Estatuto
permite a la Corte solicitar a un Estado
no sólo la detención, sino también la entre­
ga de inculpados -sujetos a la jurisdicción
de la Corte- que se hallen en territorio de
ese Estado. Se trata, en esencia, de una

extradición -se extrae a un individuo de
la jurisdicción a la que se encuentra sujeto
y se le pone a disposición de otra-, aunque
se le denomine entrega. El artículo 119 de
la Constitución mexicana sólo conoce la
extradición a solicitud de un Estado, no
así a petición de un órgano internacional.
Puesto que se trata de normas garanti­
zadoras de la seguridad individual, es
necesario que los procedimientos que la
limiten se hallen suficientemente susten­
tados en la ley fundamental.

En el examen de la extradición es impor­
tante asegurar la observancia de un arrai­
gado principio del Derecho extradicional:
la identidad de la norma, que en este caso
puede suscitar algunas reflexiones. A mi
juicio, como hice ver anteriormente, el
hecho de que el Estado mexicano sea
parte en la Convención implica la asunción
plena de la norma internacional, en el
marco de lo estatuido en el artículo 133
de la Constitución nacional. Asi, ya no se
plantea la necesidad de un cotejo -que en
casos ordinarios es imprescindible- entre
las disposiciones del requirente (la CPI,
que esgrime el Estatuto) y las del requerido
(México, que se atiene al artículo 133
constitucional: los tratados internacionales,
y entre ellos el Convenio de Roma, cuando
éste sea ratificado, son parte de la ley
suprema de la Unión). Esas disposiciones
son, pues, unas solas, aplicables a la Corte
Internacional y a México. Desde luego,
esto no excluye por sí mismo la utilidad
-que habrá que valorar- de introducir
reformas especificas en esta materia, para
asegurar su mejor conocimiento público.
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Otro punto digno de consideración es el
que surge cuando la persona reclamada
por laCPI "está siendo enjuiciadao cumple
condena en el Estado requerido por un
crimen distinto de aquel por el cual se pide
su entrega a la Corte". En tal situación, el
Estado requerido, "después de haber de­
cidido conceder la entrega, celebrará
consultas con la Corte" (artículo 89.4).
Como se advierte, el requerido debe
conceder primero el traslado que se le
solicita -no ejecutarlo- y sólo después
podrá consultar. No hay norma sobre las
características de esta consulta y la forma
de resolver las discrepancias que pudieran
surgir entre la CPI y el Estado.

También se plantea en el marco de estas
reflexiones el tema de la extradíción a un
tercer Estado. La hipótesis es que el in­
culpado esté sujeto a la jurisdicción de la
CPI en la sede de ésta, o bien, haya cum­
plido su pena o la esté cumpliendo en el
llamado Estado de ejecución. El articulo
108.I dispone que "el condenado que se
halle bajo la custodia del Estado de
ejecución no será sometido a enjuicia­
miento, sanción o extradición a un tercer
Estado por una' conducta anterior a su
entrega al Estado de ejecución, a menos
que, a petición de éste, la Corte haya apro­
bado el enjuiciamiento, la sanción o la
extradición". Esta norma pone a la vista
un problema importante. En efecto, se
estaría actuando sin intervención alguna
del Estado que concedió la entrega a la
Corte única y exclusivamente para el
enjuiciamiento por delitos sujetos a la
competencia de ésta y mencionados en la
solicitud y en el acuerdo formal de en-

trega. Es semejante el problema que
suscita el párrafo 3 del articulo 107: una
vez cumplida la pena, el Estado de
ejecución también podrá -con sujeción a
lo dispuesto en el artículo 108, es decir,
previa consideración y decisión de la CPI­
"de conformidad con su derecho interno,
extraditar o entregar por cualquier otra vía
a la persona (cuya entrega se solicita) a
un Estado que haya pedido la extradición
o entrega para someterla a juicio o para
que cumpla una pena".

Muy diferente es el caso de quien per­
manece voluntariamente en el Estado de
ejecución durante cierto tiempo posterior
al cumplimiento de la condena, o regresa
a éste después de haber salido de él
(articulo 108.3). Aqui opera ante todo la
voluntad del sujeto.

18. Imprescriptibilidad

La pérdida o adquisición de derechos, así
como la liberación de obligaciones, por el
mero transcurso del tiempo, que puede
contrariar a la justícia, es regla de segu­
ridad jurídica. De ahí que la prescripción
se aloje no solamente en la ley civil, sino
también en la norma penal, aunque ésta
provea constantes restricciones o condi­
ciones, aplazamientos, diferimentos y
extensiones para impedir, en la mayor
medida posible y razonable, que el delin­
cuente escape a la justicia. Prescripción
es, vista desde otro ángulo, impunidad.

La prescriptibilidad de la pretensión pu­
nitiva -mejor que de la acción procesal­
repugna al Derecho penal internacional,
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sobre todo en lo que respecta a los más
graves delitos. Así, el artículo 29 del
Estatuto es enfático al decir: "Los crí­
menes de la competencia de la Corte no
prescribirán". Se puede entender que esa
fórmula abarca dos hipótesis: no pres­
cribirá la potestad de perseguir los críme­
nes recogidos en el Estatuto, y tampoco
prescribirá la potestad de ejecutar las
sentencias una vez que se ha condenado
al reo.

En el Derecho mexicano prevalece la
regla -que no tiene rango constitucional­
de prescriptibilidad de ambas potestades:
persecutoria y ejecutiva. Sin embargo, hay
que observar que la duración de ciertos
plazos de prescripcíón entraña, de hecho,
imprescriptibilidad. Así puede ocurrir, en
caso de delitos sancionados con penas
privativas de libertad elevadas, bajo la
duplicación de plazos prevista en el artículo
101 del Código Penal federal. Esta situa­
ción se extrema en los términos de la du­
plicación adicional establecida en el
articulo 2 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada. El Código
Penal de Veracruz, de 1980, inspirado en
ideas defensistas que tienen raíz en el
positivismo, contiene una solución radical:
imprescriptibilidad.

19. Excarcelación por cumplimiento
de Sanción

Hay una disposición a este respecto que
puede entrar en conflicto con normas
penales secundarias. El tema se plantea

en el caso de que haya apelación. El
Estatuto resuelve que si la duración de la
detención excede el tiempo de la sanción
impuesta y apelan tanto el reo como el
fiscal, se podrá prolongar la detención de
aquél tomando en cuenta el riesgo concreto
de fuga, la gravedad del delito y "las
posibilidades de que se dá lugar a la
apelación" (artículo 81.2). Esta oscura
expresión parece aludir a la posibilidad de
que la apelación prospere.

En esta hipótesis no se rebasa el principio
ne reformatio in pejus porque el fiscal
también apeló, pero algunas disposiciones
nacionales sostienen el principio de que la
apelación en contra de sentencia conde­
natoria se admite en efecto suspensivo,
esto es, no se ejecuta mientras concluye
la segunda instancia. Ello permitiria que
el apelante quedara o se mantuviera en
libertad. Hay que distinguir, por otra parte,
entre la situación que se presenta cuando
la sentencia de primera instancia de la
Corte impone cierta sanción específica
que resulta inferior al tiempo ya cumplido
en prisión preventiva, y la que aparece
cuando éste va más allá -si tal es el im­
probable caso- del máximo que se estipula
para el delito cometido (mejor dicho: del
máximo estipulado en general por el
Estatuto, puesto que, como hemos visto
supra no hay una relación específica entre
delitos y punibilidades. Esta es la hipótesis
a la que se refiere el segundo párrafo de
la fracción X del artículo 20 constitucional
cuando dispone: "(No) podrá prolongarse
la prisión preventiva por más tiempo del
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que como máximo fije la ley al delito que
motivare el proceso".

20. Abono del tiempo de detención

Este asunto guarda relación con el ex­
puesto en el apartado anterior. El artículo
78.2 del Estatuto fija dos reglas que en
conjunto crean un sistema ambiguo:

a) Al imponer una pena de reclusión, la
Corte "abonará el tiempo que, por orden
suya, haya estado detenido el condenado.
Como se ve, la disposición es terminante:
se debe abonar ese tiempo -aunque sólo
en el caso del que abarcó la detención
dispuesta por la propia CPI-, lo cual
coincide con lo establecido en el antepe­
núltimo párrafo del artículo 20 constitucio-

nal: "En toda pena de prisión que imponga
una sentencia, se computará el tiempo de
detención"; y

b) La Corte "podrá abonar cualquier otro
periodo de detención cumplido en relación
con la conducta constitutiva de delito". En
este caso, el abono es facultativo. Cabe
entender que aquí se alude a detenciones
ordenadas por una autoridad diferente de
la CPl a propósito de la investigación o el
procesamiento por el mísmo delito -los
mismos hechos, la misma conducta- del
que conoció la Corte Internacional y que
constituyó la materia de su sentencia. Tal
seria el caso de la detención sufrida a
consecuencia de la orden dictada por un
tribunal nacional en los términos de la
legislación local aplicable.

r



Los derechos fundamentales en la Constitución
mexicana: una crítica y una propuesta

Miguel Carbonell

1. Introducción: las tareas pendientes
en materia de derechos humanos en
México

Desde hace escasamente una dé­
cada, el debate sobre los derechos huma­
nos en México ha crecido en cantidad y
en calidad. Una concreción importante de
ese debate ha sido la incorporación cons­
titucional de la figura escandinava del
ornbudsrnan en 1992 (artículo 102 inciso
B), lo cual ha traído un elemento innovador
al ordenamiento jurídico mexicano y ha
contribuido para volver a poner en el cen­
tro de interés de la opinión pública varías
de los temas de la agenda de los derechos
humanos que llevaban años sin ser
discutidos y analizados.

Lamentablemente, el interés de individuos
y organizaciones no se ha visto corres­
pondido con una actuación coherente y
comprometida con los derechos por parte
de los poderes públicos, con excepción de
lo realizado por la Comisión Nacional de
Derechos Humanos, que a pesar de haber
transcurrido por algunas etapas no dema-

siado brillantes, ha servido como una
institución clave para el desarrollo de (y
la toma de conciencia sobre) los derechos
en los últimos años en México.

Podría ser muy amplia la lista de carencias
que tienen los derechos en el quehacer
jurídico y politico nacional. En las páginas
que siguen me limito a señalar solamente
algunas, quizá las de carácter más ge­
neral.'

La primera tiene que ver con el desorden
que impera dentro del Título Primero
Capítulo Primero de la Constitución de
1917. La sistemática utilizada en la re­
dacción de dicho Título no es, ni mucho
menos, un modelo a seguir. Las reformas
de los últimos años, en vez de corregir los
errores y deficiencias del texto constitu­
cional, han servido para ensanchar sin ton
ni son el contenido -solamente semántico.
por desgracia- de las llamadas "garantías
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individuales", para terminar conformando
un conjunto que hoy en dia resulta
prácticamente incomprensible visto desde
una perspectiva global.

En este sentido, una primera condición
para que el texto constitucional pueda ser,
no digo ya aplicado con plenitud, sino
simplemente comprendido, es la de redi­
señar por completo toda la temática de
los derechos en la Constitución. Obvia­
mente, no es que en el estado actual de la
Constitución no se pueda hacer nada, pero
si que es cierto -rne parece- que bajo el
contenido y la redacción vigentes las
limitaciones para la actuación práctica de
los derechos empiezan desde el propio
texto constitucional, lo cual es muy grave.
Una de las mejores pruebas de lo dicho lo
constituye, por ejemplo, el articulo 4° o la
nueva redacción del articulo 2°.

Lo ideal seria tratar de llevar a cabo una
reforma constitucional lo más integral
posible en esta materia. Dicha necesidad
parte de la evidencia histórica, plenamente
acreditada en los últimos ochenta años,
de que las reformas parciales no han dado
buen resultado, sino que más bien, por el
contrario, han acabado nulificando la poca
unidad contextual y conceptual que en
algún momento seguramente tuvo el texto
de 1917. Una oportunidad magnifica para
realizar dicha tarea se daría en el mo­
mento, quizá todavia lejano, en que México
se diera una nueva Constitucíón. Pero con
nueva Constitución o sin ella, no hay que
perder de vista la necesidad de mejorar la

regulación constitucional de los derechos,
En la segunda parte de este ensayo se
intentan apuntar algunos puntos para llevar
a cabo esa nueva regulación.

Una segunda carencia importante que
conviene mencionar ahora y que impacta
en la temática del presente ensayo tiene
que ver con el pobre papel que han jugado
y siguen jugando los mecanismos juris­
diccionales de protección de los derechos.
En la arena de la protección jurisdiccional
seguimos teniendo en México una serie
de lastres de enormes dimensiones, sobre
varios de los cuales también el articulo 4°
constitucional ofrece abundantes ejemplos
(por ejemplo en materia de derechos a la
vivienda y a la salud, derechos repro­
ductivos, derecho al medio ambiente).

No se trata solamente de la no existencia
de vías jurisdiccionales internas para
proteger los derechos sociales, económi­
cos y culturales, sino en general del fun­
cionamiento deficiente del poder encarga­
do por mandato constitucional de proteger
los derechos fundamentales. El poder
judicial federal, a pesar de que en los úl­
timos años ha sido modernizado de forma
importante, sigue actuando de manera
poco "comprometida" (por decirlo de al­
gún modo) con los derechos. Una parte
de la jurisprudencia reciente de la Su­
prema Corte (por no hablar de la juris­
prudencia histórica, de la que se pueden
sacar ejemplos que harían sonrojar al más
conspicuo defensor de la "razón de Es­
tado") pone de manifiesto la poca pre-
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paración de sus integrantes en materia de
derecho constitucional en general y de de­
rechos fundamentales en particular.2 En
casi todas sus sentencias la Corte sigue
anclada en un modelo de interpretación
constitucional marcadamente positivista) 1

sin tomar en cuenta los nuevos desarrollos
que se han producido en el mundo en los
últimos ¡cincuenta años! Es urgente una
actualización de nuestro jueces en materia
de interpretación constitucional.

Por su parte, el Consejo de la Judicatura
Federal, encargado de velar por la admi­
nistración, vigilancia y disciplina de los
jueces federales, ha violado en más de una
ocasión el texto constitucional al convocar
a "concursos de méritos" para ocupar pla­
zas judiciales que deberian haber. sido
ganadas por "concurso de oposición" de
acuerdo al texto constitucional y al de la
Ley Orgánica del Poder Judicial Federal.

A pesar de las actuaciones tan lamenta­
bles de los órganos superiores, en diversas
instancias de la judicatura federal se en­
cuentran jueces y magistrados valientes
y bien preparados que no dudan en hacer
valer las facultades que les otorgan la
Con-titución y las leyes para defender los
derechos fundamentales. Por desgracia no
siempre encuentran ni apoyo ni ejemplo
en j ..IS instancias revisoras de su actua-
cion.

La anterior es una de las razones -otras
son de carác ter más bien estructural, no
subjetivo, como la que se acaban de

enunciar- por las que haria falta crear un
tribunal constitucional en México, es decir,
un órgano que se encargue en exclusiva
de la defensajurisdiccional de los derechos
fundamentales (junto con otras competen­
cias, por supuesto), que esté orgánicamen­
te separado del poder judicial ordinario y
que cuente con las facultades y poderes
que tienen los órganos semejantes en los
países democráticos. Desde luego, no se
trata de que el tribunal constitucional co­
nozca de todos los casos en que existan
presuntas violaciones a los derechos, pero
si de que funja como un órgano encargado
de ejercer funciones estrictamente de
control constitucional y cuyos integrantes
tengan una demostrada capacidad en esa
temática.

Las anteriores carencias, que tienen que
ver con una óptica interna de la protección
jurisdiccional de los derechos, se comple­
mentan con otras que se refieren al ámbito
internacional. Quizá más por ~ecesidades
históricas y geográficas que por con­
vicción política, México se ha mostrado
tradicionalmente reacio a reconocer me­
canismos internacionales de solución de
controversias. No fue sino hasta finales
de 1998 cuando reconoció -con algunas
reservas-la jurisdicción contenciosa de la
Corte lnteramericana de Derechos Hu­
manos, que depende de la Organización
de Estados Americanos (OEA) y tiene su
sede en Costa Rica. Frente a la creación
del Tribunal Penal Internacional la diplo­
macia mexicana se mostró en un inicio
muy timida, apoyando un modelo res-
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trictivo de Tribunal, en consonancia con
la postura adoptada por los Estados
Unidos en la Conferencia de Roma encar­
gada de redactar su Estatuto. Al momento
de escribir estas líneas -octubre de 2001­
el Senado de la República todavía no ha
ratificado dícho Estatuto, con lo cual Mé­
xico no se ha integrado plenamente a ese
nuevo e importante mecanismo juris­
diccional de protección de los derechos.

Es de esperarse que en el futuro inme­
diato, ante la nueva caracterización del
escenario político internacional, México
vaya cambiando sus principios de política
exterior, de forma que se pueda sumar a
la importante corriente de defensa inter­
nacional de los derechos. Desde luego,
resulta ya muy ingenuo seguir arguyendo
cuestiones de soberanía para no reconocer
los mecanismos internacionales de de­
rechos humanos cuando en todas las
demás materias -sobre todo en las de con­
tenido económico- México se ha abierto
de par en par, integrándose completa­
mente en las nuevas coordenadas que
marca la globalización. Para el despliegue
de esta nueva política internacional quizá
haria falta revisar algunos de los principios
recogidos en la fracción X del artículo 89
de la Constitución de 1917.

Aparte de lo anterior y de muchas otras
cuestiones que haría falta explicar, en
México todavía no se ha creado una cul­
tura de los derechos humanos. Los dere­
chos siguen siendo patrimonio casi
exclusivo de universitarios ilustrados y de
una parte de las cada vez más depau­
peradas clases medias urbanas, pero no

significan nada para los millones de pobres
que habitan el territorio mexicano. En este
punto se requiere de un esfuerzo masivo
de difusión de los derechos, en el que
mucho pueden contribuir los medios de
comunicación masiva.

Pero también es necesario un compromiso
renovado de la cultura juridica y consti­
tucional, que en el pasado ha preferido
silenciar las enormes violaciones de dere­
chos humanos que se han sucedido en
México a cambio de seguir disfrutando de
una serie de prebendas y beneficios que
ha obtenido bajo la sombra de los poderes
públicos. Como señala Ferrajoli: "depende
también de la cultura juridica que los de­
rechos, según la bella fórmula de Ronald
Dworkin, sean tomados en serio, ya que
no son sino significados normativos, cuya
percepción y aceptación social como
vinculantes es la primera, indispensable
condición de su efectividad".'

Los puntos que se acaban de referir, a
pesar de su gravedad, no son sino la cara
amable de la problemática de los derechos
humanos en México. Todavía en su infor­
me anual 2001 (que analiza los hechos
sucedidos durante el año precedente), la
organización Human Rights Watch ha
documentado la existencia en el país de
desapariciones forzadas, ejecuciones ex­
trajudiciales, torturas, denegación y dila­
ción de justicia, corrupción de los agentes
encargados de aplicar la ley, etcétera.'
Vale la pena detenerse en algunos puntos
de ese texto. El informe comienza con las
siguientes palabras: "Las graves violacio­
nes a los derechos humanos, entre ellas
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la tortura y la detención arbitraria, conti­
nuaron en México durante el 2000". Del
escaso compromiso con los derechos
humanos por parte de algunos jueces y
ministerios públicos da cuenta el siguiente
párrafo: "Las deficiencias en la adminis­
tración de justicia fueron de hecho una
preocupación importante. Los agentes del
Ministerio Público ignoraron con frecuen­
cia los abusos policiales y también fabri­
caron directamente pruebas, y la super­
visión judicial de su trabajo fue seriamente
inadecuada. Los tribunales aceptaron
pruebas obtenidas mediante violaciones a
los derechos humanos, lo que incluyó
registros ilegales, y los jueces citaron pre­
cedentes legales que menoscabaron las
garantias de los derechos humanos".

Enjunio de 1999 expresó el mismo parecer
la Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre Ej.ecuciones Extrajudiciales, Su­
marias y Arbitrarias, quien después de una
visita a México escribió un informe en el
que se decía que en el país "persisten las
ejecuciones extrajudiciales y la impunidad
de quienes las cometen". Luego de dar a
conocer sus impresiones, no faltaron las
voces -incluso desde las cámaras del
Congreso y por parte de los entonces
responsables de la política interior y ex­
terior- que señalaron que con esa actitud
la Relatora estaba "invadiendo la sobera­
nia" de México y sobrepasándose en sus
funciones: fueron muestras claras de la
vieja tesis soberanista empleada para sola­
par violaciones de los derechos humanos."
Sin embargo, la Relatora fue incluso
mucho más suave que el Departamento
de Estado estadounidense, que en un

informe sobre los derechos humanos en
México presentado al Congreso de Es­
tados Unidos -citado en el informe de Hu­
man Rights Watch-, incluia el siguiente
párrafo:

"Entre los continuos abusos graves se
encuentran los asesinatos extrajudiciales;
las desapariciones; la tortura y otras vio­
laciones; la corrupción polícial y su pre­
sunta implicación en abusos relacionados
con el narcotráfico; las malas condiciones
en las prisiones; el arresto y la detención
arbitrarias; la prolongada detención pro­
visional; la falta de debido proceso; la
ineficiencia y la corrupción judicial; los
registros ilegales; los ataques y amenazas
contra periodistas; cierta autocensura; los
atentados, hostigamientos y amenazas
contra observadores de derechos hu­
manos; la violenciay discriminacióncontra
la mujer; la prostitución y el abuso infantil;
la discriminación contra los pueblos
indígenas; la violencia y la discriminación
contra las minorias religiosas; la violencia
contra los homosexuales; las limitaciones
de los derechos del trabajador; el trabajo
infantil abundante en la agricultura y la
economía informal; y el tráfico de per­
sonas".

Se podrá desacreditar la fuente si se quie­
re (a estas alturas casi a nadie pueden
parecerles neutrales los análisis del De­
partamento de Estado norteamericano),
pero lo importante es analizar y discutir,
más allá de quién haya escrito lo anterior,
si son o no ciertos los hechos que se afir­
man. Habría más de un indicio para
afirmar que sí lo son.
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Ni el gobierno ni los órganos encargados
de ejercer la jurisdicción laboral salen
mejor parados del análisis de Human
Rights Watch: "El Gobierno manIuvo al­
gunas restricciones legales sobre la liber­
tad de asociación y el derecho de huelga
de los trabajadores, y los juzgados labora­
les responsables de conocer los casos de
despidos improcedentes y de otro tipo no
fueron imparciales".

Por otro lado, las condiciones que privan
en los reclusorios y cárceles mexicanas
nada tienen que ver con la dignidad huma­
na, tal como desde hace varios años ha
comprobado y denunciado la Comisión
Nacional de los Derechos Humanos. Y
lo mismo puede decirse del sistema pena!
en su conjunto, empezando por las policías
preventivas, siguiendo por los ministerios
públicos y terminando por los jueces
penales.

El cuadro general que se observa en Mé­
xico en materia de derechos humanos no
permite ser muy optimistas, si bien hay
datos que permiten suponer que algo se
ha avanzado en los últimos años; por le
menos el tema ya figura dentro de la
agenda pública nacional. No es poco.

2. Consideraciones para una reforma
constitucional en materia de derechos
fundamentales

Como ya se apuntaba al principio de este
ensayo, la sistemática utilizada en la
redacción del capitulo relativo a las
"Garantías Individuales" en la Consti­
tución mexicana de 19I7 no parece ser la

más apropiada y, a partir de las múltiples
reformas que han tenido los primeros 29
articulas de la Carta Magna, su contenido
se ha ido ensanchando de tal forma que
hoy en día resulta prácticamente incom­
prensible.

Tomando en cuenta lo anterior, como ya
también se ha señalado, quizá sería con­
veniente adoptar una estrategia de
reforma profunda o incluso integral de toda
la parte relativa a los derechos fundamen­
tales, a fin de que a) se implante una siste­
mática racional y moderna en su trata­
miento constitucional, b) se incluyan
nuevos derechos o nuevas formas de
concebirlos e interrelacionarlos (por ejem­
plo en lo que respecta al derecho interna­
cíonal de los derechos humanos) y e) se
mejore la redacción -Ia forma de enun­
ciarlos- empleada por la Constitución.

La necesidad de tratar de lograr una re­
forma lo más integral posible parte de la
evidencia histórica, plenamente acreditada
por la experiencia de los últimos 80 años,
de que las reformas parciales no han dado
buen resultado y, por el contrario, han aca­
bado nulificando la necesaria unidad
contextual y conceptual que deben tener
los textos constitucionales."

El objetivo de esta segunda parte del
ensayo es aportar algunas pautas de re­
flexión para poder intentar un cambio de
la magnitud que se requiere y que sirva
para reconfigurar por completo (o al me­
nos de manera importante) el sistema
constitucional de los derechos funda­
mentales. Para ello se propone adoptar
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una clasificación de los derechos que
permita un tratamiento sistemático y
moderno del tema por la Constitución.
Obviamente, en las páginas que siguen se
encuentra nada más el esbozo de un
programa que debe ser mucho más am­
bicioso, para llegar quizá a proponer el
diseño de una nueva Constitución por
completo. En esa medida, de lo que se
trata es de empezar por modificar los
términos de una discusión que por años
ha estado encasillada en visiones y trata­
mientos doctrinales de "corte clásico" (por
llamarles de alguna forma), pero que en
la actualidad requiere de un replantea­
miento de fondo.

2.I.Clasificación de los derechos
fundamentales

Para lograr la sistemática ya mencionada
se podría dividir la parte relativa a los
derechos en cuatro grandes rubros: 1) prin­
cipios generales; 2) derechos y libertades
personales; 3) derechos sociales, econó­
micos y culturales y 4) principios rectores
de las actividades de los poderes públicos."
Como la enunciación y explicación de
estos cuatro apartados representa una
tarea muy compleja y dificil, Ypara tratar
de concentrar al máximo las propuestas,
se enuncian a continuación solamente los
.emas relativos a Jos dos primeros; es
decir. los principios generales y los dere­
chos y libertades personales. Sobre los
.erechos sociales, económicos y culturales
;\'~ ha iniciado ya en México un incipiente
.ero rértil debate al uue vale la pena
-miursc.' Por lo que hace a los principios
,';l~torcs de la- acuvidaoc-, LÍe los poderes

públicos, hasta en tanto no se haga un
tratamiento particular mucho más extenso
y detallado, habría que revisar las obras
generales de derecho constitucional que,
al examinar los tipos de normas que
contienen las cartas fundamentales, tocan
este punto concreto. 10

2.2. Principios generales y derechos
y libertades personales: ideas para el
debate

Las propuestas para la reforma consti­
tucional de los derechos fundamentales
son:

2.3. Dentro de los principios gene­
rales se incluiría io siguiente:

A) El principio de universalidad de los
derechos fundamentales. I I

B) El principio de igualdad de todos los
habitantes y las prohibiciones de
discriminación tal como, en muy
buena medida, ya lo hace el articulo
10 párrafo tercero."

Además, en virtud de que el principio de
igualdad debe entenderse en sentido
material o sustancial y no solamente
formal, quizá habría que ponderar la
posibilidad de introducir en la Constitución
una cláusula que contenga un mandato de
igualdad de ese tipo." Esto permitirla.
entre otras cosas, que las disposiciones
electorales establecieran alguna especie
de discriminación positiva a favor de las
mujeres el la hora de ocupar puestos de
.cprescntacion o de integral los órgall()~
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directivos de los partidos politicos, como
sucede ya en diversos países."

En tal caso, se podría establecer en la ley
electoral (o incluso en la Constitución, si
es que se decidiera no poner en el texto
de la Carta Magna el mandato de igualdad
sustancial) que el 30% de las candidaturas
en las cámaras del Congreso y el mismo
porcentaje en las direcciones de los
partidos deberian reservarse a uno de los
dos sexos." Una fórmula en el mismo
sentido se encuentra, por ejemplo, en ley
italiana 81/1993, de 25 de marzo, sobre
elección directa de los alcaldes, en cuyo
artículo 7.1 se establece que "En las listas
de candidatos, por norma, ninguno de los
dos sexos puede hallarse representado en
medida superior a los dos tercios"."
Sobre este punto, Ferrajoli defiende el
hecho de que "puede perfectamente dis­
ponerse que a cada uno de los dos géneros,
masculino y femenino, se reserve una cuo­
ta de los candidatos, o, mejor aun, de los
elegidos, o también de los puestos de
trabajo, de las funciones directivas y si­
milares"."

El mismo Ferrajoli apunta, como con­
clusión del tema sobre la necesidad de in­
troducirmedidasde discriminaciónpositiva
para proteger la igualdad efectiva de las
mujeres ("garantías sexuadas", las llama),
lo siguiente:

Es obvio que ningún mecanismo jurídico
podrá por sí solo garantizar la igualdad de
hecho entre los dos sexos, por mucho que

pueda ser repensado y reformulado en
función de la valorización de la diferencia.
La igualdad, no solo entre los sexos, es
siempreuna utopíajurídica, que continuará
siendo violada mientras subsistan las
razones sociales, económicas y culturales
que siempre sustentan el dominio mas­
culino. Pero esto no quita nada de su valor
normativo. De otro modo, sería como decir
que el habeas corpus no tiene ningún
valor porque a menudo, de hecho, la po­
licía practica detenciones arbitrarías. El
verdadero problema, que exige invención
e imaginación juridica, es la elaboración
de una garantía de la diferencia que sirva
de hecho para garantizar la igualdad. 18

Lo anterior, que se refiere solamente a
las mujeres, no obsta para hacer énfasis
en que el mandamiento de igualdad sus­
tancial debe traducirse en la implantación
de politicas públicas que favorezcan a
todos los grupos vulnerables: niños, an­
cianos, discapacitados, etcétera. Junto a
esas politicas públicas, una cláusula de
igualdad sustancial demandaría también la
implementación de lo que se ha llamado
"acciones afirmativas" o "discriminacio­
nes positivas", que consisten en politicas
públicas destinadas a erradicar las dis­
criminaciones ya existentes, y a compen­
sar por medio de ellas a los grupos en
situación de vulnerabilidad (menores y
ancianos, mujeres, indígenas, discapa­
citados). Lo importante en este momento,
sin embargo, es la necesidad de entender
que cuando un texto constitucional in­
troduce un mandamiento de igualdad
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(como en parte ha hecho ya la Cons­
titución mexicana) se trata de una decisión
que va a tener múltiples impactos -posi­
tivos según creo- en el resto del orde­
namiento, no solamente desde el punto de
vista formal, sino también material.

C) La incorporación de los derechos
fundamentales consagrados en los
tratados internacionales como de­
rechos de rango constitucional para
efectos internos. Esto quiere decir
que los derechos fundamentales de
carácter internacional no pueden ser
derogados o afectados por ningún
acto o norma jurídica interna --con
excepción de una reforma a las
propias normas constitucionales, se
entiende- y que, si lo hicieran, serían
directamente violatorios de la Cons­
titución; con ello se estableceria una
suerte de "jerarquía axiológica''
dentro del sistema jurídico nacional."
También significa que los derechos
recogidos en normas internacionales
gozan de! mismo sistema de pro­
tección jurisdiccional que aquel que
se prevé para la violación directa de
las normas constitucionales (el juicio
de amparo, por ejemplo).

Por otro lado, se podria también incluir un
precepto en el que se dispusiera la obli­
gación de los órganos del Estado
mexicano, en cualquiera de sus ámbitos
de gobierno, de interpretar el ordena­
miento juridico (pero sobre todo el ordena­
miento constitucional y las leyes que

afecten a los derechos fundamentales), de
conformidad con los tratados internacio­
nales ratificados por México en materia
de protección de derechos. Un ejemplo
útil al respecto lo puede suministrar e!
artículo 10.2 de la Constitución española
que establece 10 siguiente: "Las normas
relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitución re­
conoce se interpretarán de conformidad
con la Declaración Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias
ratificados por España"."

Aunque la llamada "interpretación con­
forme" es algo que se desprende de la
posición que guarda la Constitución dentro
del ordenamiento y de su carácter nor­
mativo, no está de más hacerlo explícito,
sobre todo teniendo en cuenta lo poco que
han usado nuestros jueces esta técnica
interpretativa.

En el derecho constitucional de diversos
Estados de América Latina no es infre­
cuente encontrar preceptos que contienen
disposiciones como las que se proponer
incorporar en la Constitución de 1917,
tanto por Jo que hace a la jerarquía
constitucional de los tratados, como por
10que respecta a la necesidad de la inter­
pretación de la legislación interna a la luz
de 10 dispuesto por esos instrumentos
internacionales."

Asi por ejemplo, el articulo 75 párrafo 22
de la Constitución argentina, luego de la
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reforma de 1994, asigna jerarquía cons­
titucional a una serie de tratados interna­
cionales de derechos humanos entre los
que se encuentra la Convención America­
na de Derechos Humanos y los dos pactos
internacionales de 1966 de Naciones
Unidas (el de derechos civiles y politicos,
y el de derechos económicos, sociales y
culturales).

La Constitución de Guatemala de 1985 es­
tablece la preeminencia de los tratados
internacionales aceptados y ratificados por
ese pais por encima del derecho interno
(articulo 46). Una disposición muy pare­
cida se encuentra en el articulo 93 de la
Constitución colombiana de 1993, que se
encarga de hacer hincapié en que "Los
derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretarán de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia".

La Constitución de Ecuador de 1998
dispone que los instrumentos internacio­
nales vigentes en su territorio serán
directa e inmediatamente aplicables por
cualquier juez, tribunal o autoridad. La
misma Constitución precisa que, en ma­
teria de derechos y garantias constitu­
cionales, se estará a la interpretación que
más favorezca su efectiva vigencia
(articulo 18).

La reciente Constitución venezolana de
1999, en su articulo 23, establece directa­
mente la jerarquia constitucional de los
pactos y tratados sobre derechos huma-

nos; su texto es el siguiente: "Los tratados,
pactos y convenciones relativos a de­
rechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquía constitu­
cional y prevalecen en el orden interno,
en la medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio más favorables
a las establecidas por esta Constitución y
las leyes de la República, y son de apli­
cación inmediata y directa por los tri­
bunales y demás órganos del Poder
Público".

D) El reconocimiento de la cláusula del
contenido esencial de los derechos,
siguiendo el modelo de la Constitución
alemana de 1949 (artículo 19.2),
portuguesa de 1976 (articulo 18.3) y
española de 1978(articulo 53.1), entre
otras." El contenido esencial de los
derechos fundamentales opera sobre
todo como una "reserva" frente al
legislador, impidiendo que la inacti­
vidad legislativa pueda vulnerar el
núcleo mismo de los derechos; tam­
bién sirve para evitar la existencia de
leyes restrictivas en materia de dere­
chos fundamentales, suponiendo, en
consecuencia, una limitación a la "li­
bertad de configuración legal" del
legislador sobre los mismos."

E) Las condiciones para la suspensión de
los derechos fundamentales; entre
esas condiciones habría que incluir la
previa y esencial declaración del "Es­
tado de sitio" o de "emergencia", su
aprobación por una mayoría calificada
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del Congreso de la Unión y la posi­
bilidad de que fuera revisada -aunque
sin tener efectos suspensivos comple­
tos, porque si no se volvería inútil- por
los tribunales nacionales e internacio­
nales." Convendría también precisar
la prohibición de suspender algunos
derechos.corno el derecho a la vida,
a la integridad personal, así como las
garantias necesarias para la protec­
ción de los mismos."

F) La prohibición de la arbitrariedad de
los poderes públicos, al estilo del
artículo 9.3 de la Constitución espa­
ñola de 1978.26

G) El derecho a la resistencia civil de los
ciudadanos frente a los atentados ile­
gales contra sus derechos y liber­
tades."

2.4. Dentro de los derechos y libertades
personales se incluirían los siguientes:

A) El derecho a la vida" y la prohibición
absoluta de la pena de muerte."

B) El derecho a la integridad personal,
tanto fisica como moral y, en conse­
cuencia, la prohibición de la tortura y
los tratos crueles o degradantes.

C) El derecho a la identidad personal, a
la propia imagen, a la intimidad per­
sonal y familiar y al honor (incluyendo
el derecho a la reputación y al buen
nombre). Dentro del derecho a la inti-

midad debe comprenderse, entre otras
cuestiones, el derecho al secreto del
propio código genético, que no debe
ser dado a conocer O comercializado
bajo ningún pretexto.

Las posibilidades interpretativas que ofre­
cen estos tres derechos son muy amplias,
debido en parte a que su contenido se­
mántico es poco preciso. Términos como
los de"honor" o "intimidad" no son fáciles
de determinar, pues en alguna medida
dependen de las condiciones culturales de
la sociedad en la que se quieran aplicar, o
incluso de la cultura más o menos demo­
crática que tengan los jueces encargados
de hacerlos valer en algunos casos
concretos.

El Tribunal Constitucional español ha ex­
plorado en varias de sus sentencias el
contenido del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen. Así por
ejemplo, el derecho al honor lo ha asociado
con el derecho a la buena reputación; la
doctrina apunta que tales conceptos tienen
una "ambigüedad considerable" y ponen
de manifiesto la necesidad de ser enten­
didos en su proyección sobre ámbitos con­
cretos de la realidad social, como por
ejemplo el "prestigio profesional"."

El derecho a la intimidad se asocia con la
existencia de un ámbito propio y reservado
frente a la acción y conocimiento de los
demás, necesario para mantener una
calidad mínima de vida. Dicho ámbito
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puede ser más o menos amplio según se
trate de personas públicas o privadas, e
incluso si, dentro de las primeras, se trata
de personajes con relevancia pública o per­
sonas con cargos públicos. En este último
supuesto ámbito personal de privacidad es
especialmente reducido.Ji Para el Tribunal
Constitucional: Elderecho a la intimidad...
tiene por objeto garantizar al individuo un
ámbito reservado de su vida frente a la
acción y conocimiento de terceros, sean
éstos poderes públicos o simples particu­
lares, que está ligado al respeto de su
dignidad. El derecho a la intimidad atri­
buye a su titular el poder de resguardar
ese ámbito reservado por el individuo para
si y su familia de una publicidad no que­
rida... no (se) garantiza una "intimidad"
determinada, sino el derecho a poseerla,
a tener vida privada, disponiendo de un
poder de control sobre la publicidad de la
información relativa a la persona y su
familia, con independencia del contenido
de aquello que se desea mantener al
abrigo del conocimiento público... (se) ga­
rantiza un derecho al secreto, a ser
desconocido, a que los demás no sepan
qué somos o lo que hacemos, vedando que
terceros, sean particulares o poderes
públicos, decidan cuáles sean los lindes
de nuestra vida privada, pudiendo cada
persona reservarse un espacio resguar­
dado de la curiosidad ajena, sea cual sea
el contenido de ese espacio ...

"El derecho a la propia imagen se entiende
como "una garantia frente a la captación,
reproducción, filmación o publicación por
fotografia, filme o cualquier otro procedi­
miento de la imagen de una persa na en

lugares o momentos de su vida privada,
asi como la utilización del nombre, la voz
o la imagen de una persona para fines
publicitarios o comerciales"."

Honor, intimidad y propia imagen son
bienes jurídicos que cobran una mayor
importancia en la era actual en la que las
modernas tecnologías los han puesto en
riesgo; los avances técnicos, la tendencia
invasiva de los medios de comunicación y
las posibilidades que ha abierto la infor­
mática hacen que deban ser protegidos
desde el propio texto constitucional, y
luego tutelados a nivel legislativo y juris­
prudencial, tal como se hace en otros
países."

O) El derecho genérico a la libertad, in­
cluyendo las causas y modalidades
bajo las que una persona puede ser
privada de ella (prisión preventiva,
requisitos para detenciones policiales,
para órdenes de aprehensión, garan­
tías del proceso penal, etcétera). Con­
vendría ser muy enfático en la imposi­
bilidad de que las autoridades admi­
nistrativas puedan efectuar la más
mínima detención sin contar con una
orden judicial, fuera de los casos de
estricta flagancia, la cual además no
podrá extenderse más allá del mo­
mento material en que el sujeto se
encuentre cometiendo el delito y al de
su persecución inmediata.

Cualquier detención indebida, aparte de
las sanciones penales a que pueda dar
lugar, generará una responsabilidad
patrimonial a cargo del Estado, conforme
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a lo que establezca la ley. De esa forma,
la persona afectada en su derecho a la
libertad deambulatoria tendrá frente al
Estado un derecho a ser indemnizado.

Un principio de libertad bien establecido
en la Constitución debe precisar la pre­
sunción de inocencia y, en consecuencia,
limitar de forma importante la posibilidad
de la prisión preventiva. Sobre la presun­
ción de inocencia Luigi Ferrrajoli apunta
que "-si es verdad que los derechos de
los ciudadanos están amenazados no sólo
por los delitos sino también por las penas
arbitrarias-la presunción de inocencia no
sólo es una garantia de libertad y de
verdad, sino también una garantia de
seguridad o si se quiere de defensa so­
cial: de esa 'seguridad' especifica
ofrecida por el Estado de derecho y que
se expresa en la confianza de los ciu­
dadanos en la justicia; y de esa especifica
'defensa' que se ofrece a éstos frente al
arbitrio punitivo"."

La restricción del uso de la prisión pre­
ventiva deriva del principio de presunción
de inocencia, pero también de la idea
iluministade acuerdocon la cual solamente
se puede privar de la libertad a una per­
sona por orden judicial, luego de seguido
un juicio en el que se haya demostrado su
culpabilidad. Como señala el mismo
Ferrajoli, "El imputado debe comparecer
libre ante sus jueces, no sólo porque así
se asegura la dignidad del ciudadano
presunto inocente, sino también -es decir,
sobre todo- por necesidades procesales:

para que quede situado en pie de igualdad
con la acusación; para que después del
interrogatorio y antes del juicio pueda
organizar eficazmente sus defensas; para
que el acusador no pueda hacer trampas,
construyendo acusaciones y manipulando
las pruebas a sus espaldas"."

Para que la presunción de inocencia y la
minimizaciónde la prisión preventiva sean
efectivas, se deben encontrar fórmulas de
redacción que hagan que tales principios
no queden sujetosal arbitrio del legislador,
ya que con ello se estaría anulando el prin­
cipio de supremacia constitucional. No
haría falta decirlo, sino fuera porque ese
es justamente el caso del articulo 20
constitucional, que deja a la ley la deter­
minación de los "delitos graves"; las
personas acusadas por esos delitos no
tienen derecho a la libertad caucional y
deben enfrentar el proceso penal en
prisión." Es decir, el articulo 20 permite
la libertad caucional, pero traspasa al
legislador la facultad de determinar los
casos en los que se puede negar; ¿es ésta
una fórmula adecuada para preservar la
tutela constitucional de la libertad? ¿o se
está rebajando la supremacia constitu­
cional y poniendo a un derecho funda­
mental -el de libertad, nada menos- en
manos del legisladorordinario? Parece que
este es un ejemplo del tipo de normas que
debe evitar en el futuro el poder re­
formador de la Constitución. Dentro del
genérico derecho de libertad se com­
prende, desde luego, la libertad de tránsito,
que quizá debería seguir teniendo (como
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sucede actualmente en el artículo 11
constitucional) una mención explicita.

E) El régimen de la extradición, la ex­
pulsión y el asilo. En este punto habria
que derogar sin cortapisas el artículo
33 constitucional, que resulta direc­
tamente violatorio de diversos pactos
internacionales de derechos humanos
al discriminar a las personas en razón
de su lugar de nacimiento y al negar­
les el elemental derecho de defensa
ante los tribunales." Por ningún
motivo se deberia permitir laexpulsión
de persona alguna por la autoridad
administrativa; se deberia requerir
siempre de un mandamiento judicial
(luego de haberse cumplido con las
garantías del debido proceso legal)
para poder proceder a una expulsión.

Sobre la regulación del asilo se han en­
sayado diversas fórmulas en el derecho
constitucional contemporáneo. Una
sencilla, aunque útil, es la contenida en el
párrafo tercero del articulo 10 de la
Constitución italiana de 1947: "Todo ex­
tranjero al que se impida en su país el
ejercicio efectivo de las libertades demo­
cráticas garantizadas por la Constitución
italiana tendrá derecho de asilo en el
territorio de la República, con arreglo a
las condiciones establecidas por la ley".
Más parco es el párrafo primero de la
Constitución alemana de 1949, que se
limita a señalar: "Los perseguidos politicos
gozarán del derecho de asilo"."

Parece dificil sostener la universalidad de
los derechos y su carácter de protecciones
esenciales para todos los seres humanos,
si dichas protecciones son negadas a las
personas que se encuentran en la peor
situación de todas: aquellas que no sólo
no cuentan con la protección de su Estado,
sino que son perseguidas y violentadas por
éste. La desprotección en que se encuen­
tran en todo el mundo los refugiados, los
apátridas, los inmigrantes ilegales, los "sin
papeles", viene a poner en crisis la uni­
versalidad de los derechos y suministra
un argumento más para desvincularlos del
concepto de ciudadanía y soberanía."

En este contexto, y al margen de las re­
formas constitucionales que se proponen
en la materia, los países democráticos
tendrian que poner en marcha de inmediato
politicas generosas de asilo, compatibles
con el discurso sobre la universalidad de
los derechos. Para ello debería contem­
plarse dentro del régimen constitucional
del asilo (y del estatus de los extranjeros
en general) la posibilidad de considerar
como asilados a personas que salgan de
sus países por motivos simplemente
humanitarios, es decir, no por persecu­
ciones politicas o religiosas, sino por las
miserables condiciones económicas en las
que se encuentran obligados a sobrevivir
en sus naciones de origen, por la negación,
en suma, de los derechos sociales,
económicos y culturales.

La emigración humanitaria es una realidad
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de nuestros dias y México, que en este
punto tiene la doble experiencia de haber
recibido en el pasado muchos inmigrantes
y de ser actualmente uno de los paises
que mayores flujos de emigrantes tiene
en el mundo (hacia Estados Unidos, prin­
cipalmente), debe hacerse cargo de ello
por medio de una generosa politica cons­
titucional hacia los inmigrantes y hacia los
que quieran obtener asilo, como condición
primera para lograr luego un total rec­
onocimiento de su estatus como ciuda­
danos.'" Para dar un simple dato acerca
de la importancia de las migraciones basta
decir que para 1995 se estima que llegaron
a Europa entre 26 y 30 millones de
migrantes." Un primer paso para ello
puede consistir en precisar constitucional­
mente la obligación de conceder el asilo
por razones humanitarias.

F) La inviolabilidad del domicilio y de
todas las comunicaciones -no sola­
mente las postales- privadas." Me
parece que en la actualidad ya no hay
justificación para que en el texto
constitucional aparezcan prevencio­
nes como la establecida en el último
párrafo del articulo 16 constitucional,
que establece lo siguiente: "En tiempos
de paz ningún miembro del ejército
podrá alojarse en casa particular con­
tra la voluntad del dueño, ni imponer
prestación alguna. En tiempo de
guerra los militares podrán exigir aloja­
miento, bagajes, alimentos y otras
prestaciones, en los términos que esta­
blezca la ley marcial correspon­
diente"; es un cjemplo del tipo de con­
tenidos constitucionales que deben ser

derogados para modernizar las dis­
posiciones de la Carta Fundamental.
Las comunicaciones que se encuen­
tran protegidas son de todo tipo, in­
cluyendo las que se generen mediante
el uso de nuevas tecnologias como la
Internet. Nadie puede revisar la co­
rrespondencia electrónica que circule
por la red; ninguna autoridad y ningún
particular puede violar ese sector de
la privacidad de las personas, pro­
tegida por el secreto de las comuni­
caciones."

Obviamente, el secreto de las comunica­
ciones puede ser interrumpido por un
mandamiento judicial, que se puede emitir
cuando existan elementos racionales que
hagan presumir la posible comisión de un
delito, o cuando sea un medio indispen­
sable para investigar dicha posible
comisión. Solamente la autoridad judicial,
bajo su más estricta responsabilidad, pue­
de emitir una orden para poder interceptar
una comunicación privada. Por ningún
motivo y bajo ningún supuesto una auto­
ridad administrativa puede realizar tal
interceptación, ni siquiera en casos de
urgencia o de delincuencia organizada. No
hay salvedad alguna en este supuesto: las
comunicaciones privadas se tutelan
constitucionalmente y su limitación queda
·-en un caso extremo y por tanto excep­
cional- en manos de los jueces, nunca de
una autoridad diferente.

G) El derecho a la preservación de los
datos derivados del tratamiento
informático de la información (la
prohihición de comercializar bases de'
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datos estadísticos u oficiales o la li­
mitación del acceso a ficheros o
registros informatizados de carácter
oficial)."

H) La libertad de expresión y derecho a
la información, precisando la obli­
gación -quizá a través de un artículo
transitorio- del legislador de dictar la
regulación correspondiente de tal
forma que se evite caer en la situación
de inutilidad que por años ha tenido la
última parte del artículo 6° consti­
tucional al no haber sido regulada por
vía legislativa. Se deberán precisar los
derechos de réplica y el de obtener
una indemnización por daños y per­
juicios en caso de informaciones fal­
sas (no simplemente erróneas, por
supuesto) que se hayan transmitido en
los medios y que hayan podido violar
algún derecho fundamental.

1) La libertad de prensa y la de los me­
dios de comunicación. La libertad de
prensa debe incluir la.llamada "cláu­
sula de conciencia" de los periodistas
y el acceso de éstos a la dirección
editorial de los medios en los que tra­
bajen; también debe garantizarse el
secreto profesional de los informa­
dores.

La libertad de los medíos de comunicación
implica, entre otras cuestiones, que no se
necesitarán licencia o permiso previos
para fundar un medio de comunicación de
cualquier típo. En el caso de aquellos me­
dios que ocupen el espacio radioeléctrico,

se deberán atender los requerimientos
técnícos necesarios para acomodar las
distintas frecuencias asignadas a cada
medio."

Para asegurar la libertad y el uso correcto
de los medios de comunicación, pero tam­
bién un muy deseable pluralismo mediá­
tico," habría que disponer las siguientes
tres medidas concretas:" a) la creación
de una televisión y una radio públicas, que
informen sobre cuestiones de interés gene­
ral, con total imparcialidad y objetividad;
b) la creación de un "Consejo de lo Audio­
visual" que se constituya como un órgano
constitucional autónomo y cuyos inte­
grantes reflejen la pluralidad político­
partidista de las cámaras del Congreso
(asumiendo la misma proporcionalidad en
la confección de su órgano directivo, por
ejemplo); este Consejo tendría como fun­
ciones la asignación de las frecuencias
radiales y televisivas y la regulación de
los medios -incluyendo los públicos-, asi
como la administración de los tiempos que
tendría reservados el Estado (que deberían
ser notablemente inferiores a los actuales
al contar con sus propios medios de
comunicación);" y e) garantizar el acceso
a los medios masivos de comunicación,
en términos de absoluta igualdad respecto
del gobierno, a los partidos de oposición
para que puedan dar a conocer sus propias
propuestas y, en su caso, desmentir o
cuestionar las informaciones que se
generen desde los poderes públicos."

Estas tres medidas deben simplemente
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enunciarse en el texto constitucional, para
luego ser desarrollados por vía legislativa.

J) La libertad de conciencia, de religión
y de culto.50 El Estado mexicano debe
mantenerse neutral con respecto a
cualquier religión, tolerando toda
manifestación que no vaya en contra
de los derechos fundamentales o de
las leyes penales. La libertad de con­
ciencia debe dar lugar al nacimiento
de la "objeción de conciencia" con
respecto al cumplimiento de leyes que
puedan involucrar la condición moral
de los obligados por dichas normas;
tal podría ser el caso del servicio
militar.51

El articulo 5 de la Constitución brasileña
de 1988 detalla, en sus fracciones VI, VII
Y Vlll, algunos de los aspectos de las
libertades de conciencia, religión y culto.
Su texto es el siguiente: "VI. Es inviolable
la libertad de conciencia y de creencia,
estando asegurado el libre ejercicio de los
cultos religiosos y garantizada, en la forma
de la ley, la protección de los locales de
culto y sus liturgias; VII. Queda asegu­
rada, en los Iérminos de la ley, la pres­
tación de asistencia religiosa en las
entidades civiles y militares de interna­
miento colectivo; VIII. Nadie será privado
de derechos por motivo de creencia
religiosa o de convicción filosófica o po­
lítica, salvo si las invocara para eximirse
de obligación legal impuesta a todos y
rehusase cumplir la prestación alternativa,
fijada en ley".

K) La libertad de creación artística y cul­
tural, así como las libertades de ense­
ñanza y de aprendizaje. La enseñanza
pública no podrá ser confesional, ni
guiarse por posiciones filosóficas,
estéticas, políticas o ideológicas del
gobierno en tumo. En esa medida, los
planes y programas de estudio obli­
gatorios (los de nivel primaria y
secundaria) serán confeccionados
tomando en cuenta la opinión de los
padres y de los expertos de la co­
munidad en materia educativa.

L) La libertad de reunión y manifes­
tación.

M) La libertad de trabajo y de acceso a
la función pública. Por lo que hace a
este último derecho, todas las per­
sonas podrán en principio acceder en
términos de igualdad y libertad a la
función pública, con las modalidades
que se creen en orden al principio de
igualdad sustancial. Todos los cargos
públicos estarán sujetos a concurso,
salvo aquellos en los que, por su pe­
culiar naturaleza, la ley disponga otra
cosa. Con esto se podría crear una
garantía institucional suficiente -que
en cualquier caso deberá ser desa­
rrollada por la legislación ordinaria­
para crear con carácter general el
servicio civil de carrera, tan necesario
para mejorar a nuestra deficiente
administración pública.

2.5. Cuestiones generales.

Además de las anteriores cuestiones, hay
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otras, de carácter más general, que con­
viene tener en cuenta al momento de
intentar realizar una reforma integral a la
parte relativa a los derechos fundamen­
tales. Entre ellas se encuentran las
siguientes:

A) Se debe ser muy cuidadoso al mo­
mento de llevar a cabo la enunciación
constitucional de los límites a los
derechos fundamentales; referencias
como "la moral", la "vida privada",
el "orden público" o el "breve tér­
mino" pueden suponer, en los hechos,
pautas para que las autoridades hagan
nugatorios los derechos. Se trata de
conceptos extremadamente abiertos
que maximizan las posibilidades de
que los poderes ejecutivo y judicial
ejerzan una muy amplia discrecio­
nalídad; son compuertas directas,
también, a la corrupción.

B) Hay algunos "derechos" que quizá
tuvieron alguna justificación en el
pasado, pero que son dificilmente
defendibles en la actualidad. Tal es
el caso de la disposición establecida
en el artículo 10 constitucional que se
refiere a la posesión de armas en el
domicilio. El mismo precepto, en su
última parte, remite a la ley la deter­
minación de los casos, condiciones,
requisitos y lugares en que se podrá
autorizar la portación de armas. La
experiencia reciente demuestra que
tales autorizaciones han causado
graves problemas de seguridad
pública y son fuente inagotable de
actos de corrupción, ¿no seria mejor

quitardel texto constitucionaleste tipo
de contenidos?

En esta misma lógica, quizá habría que
derogar el artículo 2° referido a la pro­
hibición de la esclavitud. Se trata de un
tema que quizá pudo haber tenido algún
interés en el pasado, pero que ya no tiene
tanta relevancia en el presente. Además,
la prohibición de la esclavitud ya se
encuentra comprendida en otros preceptos
(como por ejemplo aquellos en los que se
tutela la libertad de trabajo o la libertad
ambulatoria).

Tal vez en el mismo supuesto de desac­
tualización se encuentre el articulo 12 que
se refiere a los títulos de nobleza y las
prerrogativas y honores hereditarios.
Quizá fuera razonable para un texto
constitucionaldel siglo XIX,pero poco útil
en un texto del siglo XXI que aspira sobre
todo a contener normas juridicas que
reflejen la ordenación fundamental de la
sociedad.

C) Por otro lado, también se debería
matizar la prohibición de la retroac­
tividad en perjuicio recogida en el
párrafo primero del artículo 14.
Obviamente, que las leyes solamente
puedan actuar hacia el futuro es un
requisito para contar con un mínimo
de seguridad jurídica, pero creo que
se tendría que repensar el carácter
absoluto de la prohibición que es­
tablece el precepto mencionado. En
una época en que el equilibrio am­
biental se ha vuelto tan precario, el
mantener situaciones lesivas para el
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medio ambiente en virtud de la im­
posibilidad de actuar sobre los
"derechos adquiridos" (para utilizar la
terminología que recoge la juris­
prudencia de la Suprema Corte)
parece poco razonable. Se trata sola­
mente de un ejemplo, pero con se­
guridad se podrían citar algunos otros
igualmente importantes. Lo que es
cierto es que habría que encontrar
alguna formula que permitiera actuar
sobre situaciones consolidadas que
pudieran constituir un riesgo objetívo
para algún otro derecho fundamental
(como el derecho al medio ambiente,
en el supuesto mencionado).

3. Una reflexión final

El correcto establecímiento de los de­
rechos fundamentales, su buena redacción
y sistematización, pueden constituir un
paso importante para el desarrollo y tutela
de los mismos, pero servirán de muy poco
si, junto a ellos, no se establece un sistema
igualmente eficaz y correcto de garantías.
Hoy en día el reto fundamental de los
derechos no se encuentra en su estable­
cimiento sino en los modos efectivos en
que pueden ser garantizados. Y esto no
podrá nunca lograrse si no se asumen una
serie de compromisos cívicos y políticos
que hagan de los derechos una de las
tareas fundamentales del Estado me­
xicano, o mejor, su tarea fundamental,
en singular.

Antes de termínar, quisiera llamar la aten­
ción sobre tres aspectos en los que incide
lo anterior:

A) En prímer lugar, se debe destacar el
papel esencial que tiene la cienciajuri­
dica, la labor de los especialistas, en
la preservación y tutela de los dere­
chos. Esto supone una gran respon­
sabilidad que implica, entre otras
cuestiones, que la ciencia del derecho
debe dejar de ser meramente descrip­
tiva para poder generar una suerte de
paradigma crítico que ponga en
evidencia la precaria situación que se
vive en muchos paises de América
Latina en el tema de los derechos. 52

Ferrajoli díce que esta tarea se puede
concretar en la critica del derecho
inválido aunque vigente cuando se
separa de la Constitución; en la re­
interpretación del sistema normativo
en su totalidad a la luz de los prin­
cipios establecidos en aquella; en el
análisis de las antinomías y de las
lagunas," yen la elaboración y pro­
yección de las garantías todavía ine­
xistentes o inadecuadas no obstante
venir exigidas por las normas consti­
tucionales. El mismo autor concluye
que: De aquí se sigue una responsa­
bílidad para la cultura jurídica y
politológíca, que implica un compro­
miso tanto más fuerte cuanto mayor
es esa divergencia, y por consiguiente
el cometido de dar cuenta de la
inefectividadde los derechos constitu­
cionalmente estipulados. Es una
paradoja epistemológica que carac­
teriza a nuestras disciplinas: forma­
mos parte del universo artificial que
describimos y contribuimos a cons-
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truirlo de manera bastante más deter­
minante de lo que pensamos. Por ello,
depende también de la cultura jurídica
que los derechos, según la bella fór­
mula de Ronald Dworkin, sean toma­
dos en serio, ya que no son sino
significados normativos, cuya percep­
ción y aceptación social como vincu­
lantes es la prímera, indispensable
condición de su efectividad."

B) Una segunda cuestión importante es
destacar que la lucha por los derechos
es, simultáneamente, una lucha por el
Estado, que parece ser el único
instrumento que la racionalidad del
mundo moderno se ha dado para
hacerlos efectivos." Desde esta
perspectiva, quizá el mejor modelo de
Estado para proteger los derechos no
sea muy parecido al "Estado mínimo"
que propugna lavisión neoliberal,sino
más bien un Estado eficiente, que
cuente con los recursos, las estruc­
turas y las facultades necesarias para
llevar a cabo sus tareas irrenunciables,
y que permita conseguir una "demo­
cracia sustentable"."

C) Por último, también debe ponerse de
manifiesto que la mejor garantia de
los derechos que tienen los ciuda­
danos se encuentra en la misma
sociedad. Como señala Gerardo
Pisarello, "finalmente, más allá de las
técnicas (como el constitucionalismc)
que puedan idear para protegerse, las

sociedades no cuentan al final con otra
garantíaque consigo mismas. Sólo esa
permanente voz de alerta, emitida
desde los más diversos intersticios del
tejido social, puede despertar a
América Latina de la pesadilla de la
arbitrariedad y el atropello y obligarla
a reemprender, con un sentido más
humano, el noble sueño de un Estado
social y democrático de Derecho al
servicio de todos los hombres y mu­
jeres que la habitan"." Esto implica
la necesidad de ir pensando en siste­
mas garantizadores de los derechos
que supongan una multilateralidad de
actores. Dejar la temática de la pro­
tección de los derechos solamente a
las tensiones y relaciones entre par­
lamento y jurisdicción constitucional
-como hacen los modelos clásicos­
parece insuficiente." Del mismo mo­
do, entender que los únicos que
pueden violar los derechos funda"
mentales son las autoridades, también
implica una concepción restringida
que parece no ser del todo útil en las
condiciones actuales de nuestra
realidad político-jurídica. De ahi la
necesidad de extender el paradigma
garantista hacia los poderes privados
-caminando hacia un constituciona­
lismo de derecho privado- que permita
regular, controlar y disminuir a todos
los poderes, no solamente los tra­
dicionales poderes públicos." Las
técnicas de control de los poderes
privados y lo que se ha llamado la
protección horizontal de los derechos
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-frente a particulares- es algo que la
doctrina contemporánea ha explorado
con alguna profundidad y sobre lo que
hay ya propuestas muy concretas y
articuladas que están listas para ser
incorporadas a nuestros ordena­
mientos juridicos.60
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• Ver Carbonell, Miguel, "La lucha por los derechos humanos", Relorma.
2 de agosto de 1999.
, Con los términos "unidad ccntextual y conceptual" me refiero a quc
dentro del capitulo de derechos fundamentales se hable, efectivamente.
de derechos y no de otra cosa, de la misma forma que dentro de la llamada
"parte orgánica" tampocodebe haber otras disposiciones más que aquellas
que se refieren a la organización y funcionamieoto de los pod<,'res.
"Esta es una división que seencuentra en varios Je los textos constituciuoaks
más recientes, pero que para efeclos de este trahajo se ha tomado
fundamentalmente de la Constitución portuguesa de 1976; del mismo texto
constitucional se toman los apartados que se exponen en las siguientes
páginas. La explicación más completa que se ha escrito, hasta donde tengo
noticia, del derecho constitucional portugués (que por cierto, ha adquirido
Un rigor y una relevancia muy notables en los últimos años), se encuentra
en GomesCanotilho, J.J., Direito constitucional e teoria da Camtitur;ao, 3"
edición, Coimbra, Almedina, 1999, con abundante bibliografía
complementaria.
• Una recopilación que puede ayudar a centrar el debate sobre estos
derechos se encuentra en Cerbonell. Miguel, Cruz t-areero, Juan Antonio
y Vázquez, Rodolfo (comps.). Derechos sociales y derecho .•de la.•minorías,
2' edición. México, IIJ-lINAM, POITÚa. 2001.
lO En varios de los ensayos recogidos en la obra colectiva Teoría Je la
Constitución. Ensayos escogidos, (comp. de Miguel Carbonell), México.
UNAM-POITÚ3, 2000, se encuentran algunas indicaciones bibliográficas
sobre el tema
" Sobre la universalidad de los derechos fundamentales, Ferrajoli. Luigi.

"Derechos fundamentales", trad. de Perfecto Andrés en Ferrajoli. L,
D"rechos y garantías, La ley del más débil. Madrid, T.rolla. 1999; Luigi
Ferrajcli y otros, Los fundamentos de los derecha",li-mdamentales, Madrid
Trotta, 2001; Kriele, Martín, "L 'uruversalitá dei diritti dell'ucmo", Ril'ista
/mcrnazionale di Filosojia del Dirilto, 1992, pp. 3 y ss.: y Alexy, Robert.
"La institucionalización de los derechos humanos en el Estado conslitucional
democrérico", Derechos y libcrtade.•, número 8, Madrid, enero-junio de
2000, pp. 21 Yss., así como el articulo 1 de la Declaración Universal de los
Derechos Humanos de 1948.
" Un análisis del principio de igualdad, realizarlo a partir de la interpretación
el párrafo primero del articulo 4 de la Constitución de 1917, se encuentra
en Carbonetl, Miguel, "Articulo 4", Constitución Politica de los t:stados
Unidos Mexicanos comentado, 15"edición, tomo 1, México. [lJ·UNAM.
Porree, 2000: más ampliamente en idem, La Constitución en serio
Multiculturalismo, igrUlldady derechos sociales, cit., capitulo 111. Parte del
debate actual sobre la igualdad juJidica puede encontrarse. de entre lo
mucho que se ha escrito desde el tema y desde varias perspectivas -no
solamente juridicas-. en Pizzorusso. Alessandro, "Eguaglianza (dirino)".
r::nciclopedicdelleScienze Socíatí, vol.l1l, Roma. 1993; Alemany. Macario,

"Las estrategias de la igualdad", lsonomia. número 11, México, 1999;
Schiavello, Aldo, "Principio di eguaglianza: breve analisi a livello
concettuale e filosofico-politico", Rogion Prat/ca, 14,Génova, 2000; Jiméncz
Campo, Javier, "La igualdad juridica como limite frente al legislador",
Revisla Españolo de Derecho ConstilUcional. número 9. Madrid, t983;
Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Paldós, )99.'\:
Comanducci, Paolo."Uguaglianza: una proposta neo-illumtnista". Analisi
e diritto /992, a cargo de Paolo Comanducci y Riccardo Guastiru. Turin,
Giapichelli. 1992; Giorgis, Andrea, La couituztonaltzzazíone de! díríni
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,,/1'uguaghanza sostcmzialc, Tuno. Jovene. 1999; Sen. Amartya K.o ,'.luna
examen de la dcsig""ldad. Madrid. Alianza. 1999: Rey Martínez. Fernando.
El dcrccho/úndamcntal a no ser diJcrimin"do por m:ón de sexo, Madrid.
McGraw-HilL I 'N5: id,'m. "El principio de igualdad y el derecho
fundamental a no ser discriminado por Tazón de sexo". ASl. Informacuúl
y análisis /"ridico.•• número 121. Morelia. 2000

" Los mOtlel", de preceptos constitucionales que consagran la igualdad
sustancial pueden tomarse de la Constitución española (articulo 9.2) JI

italiana (articulo J p;irrati.l segundo); un buen panorama doctrinal del caso
italiano se encuentra en Giorgis. A.. t.a castituzionalizzazione de; dirilli
all'''l'!uaglirlTl:'' .wslmlda/c. ('il. y Carabila. B..O/tfe ¡"cgu<lglianz<lformalc
Un 'analisi dell"an 3 cvmma 2 del/a Costítuztone. CEDAM, Padua. 1984
" Ver El Pais, <J de junio de 20110, donde se informa que, de acuerdo con

datos de la ONU, en 36 paises ya se han establecido cuotas para asegurar
la presencia de las mujeres en los puesto~ de la política nacional de los
Estados respectivos.
" El articulo vigésimo segundo transitorio de la refonnadcl22 de no,i~'mbre

de 1996 al Código F~'tleral de Institucioncs y Procedimientos Electorales
dispone lo siguiente: "Los partidos politicos nacionales considerarán en sus
estatulos que las candidaturas por ambos principios a diputados y senadores.
n" excedan del 70% para un mismo genero, Asimismo promoverán la
mayor participación rolitica de la mujer", Como se observa, ni por su
ubicación ni por su redacción estc precepto puede suponer algún tipo de
l>n'leccion efectiva para las mujeres. El hecho mismo de pon~'Tlo como
un articul" transitorio. a pesar deque para nada tiene un conlenido temporal,
es muy ilustrativo de la poca importancia quc a esta regulación le otorgó
el lcgtsladnr. Además. quizá tenga algún posible vicio de
inconstilucionalidad al implicar una posible restricción de los derechos de
la participaci,in politiea que no esta prevista en eltexto constitucional y
que, en esa medida, se lraduce en una limilaciún no aulorizada a un derecho
Iimdamental
"Citada en Ferrajoli, "Igualdad y diferencia", Derechos y garamia.., "1'

cit.. p. '!6. Debe mencionarse sin embargo, que este lipo de disposiciones
se han considerado inccnsntucionalcs por la Corte Constitucional italiana,
1" que viene a demostrar la necesidad de intentar reformas no simplemente
legales. sino constitucionales. Un análisis de las decisiones de la Corte
italiana sobre el tema puede verse en Rulz Miguel, Alfons", "Paridad
c1~'Clornl y cuotas femeninas", C/lJl'c.•dc razón práclica, número94, Madrid,
julio-agosto de 1999 y Piuoru..o. AlessandTO y Ros", Emanuele, "Le
azioni posiuvc in materia elctroralc in Italia" en Becalli. Blanca (ed.),
/Jonn" in q",,'a. t;gil/si" ri..erw,n· I"-'."i01/"doT/JU' rl('1IUiVrt)c ndla poliliea?
Milán, Fcllrinelli,199<l
" "Igualdad y diferencia". op. eil., p. ~9

""Igualdad y diferencia'",,,!,,. cil.. p. 92
lO Sobre lo, lipos de·)erarquias normativas'" ver Guastini. Riccardo. Icario

<'daKm01ü'" de/le {"nli, Milán, Giuffré. 1'I'I~. pp. 121 Y ss
'H Los alcances y la interpretación de ese precepto se analizan en Saiz
Arnarz, Alejandro, '-a a['Crtura canslimc!anal al derecho inlcrnacional y
CllropCO de lo .• dcrccho., humano.•. F.I arti.culo IIJ.2 de la lan"lÍ'luc!ón
cspoñola. Madrid, CGPJ. 1<J99 Ver lamhién el articulo 16.2 de la
Conslitueión portuguesa de I 97fJ.
" Ver Nogueira Alcalá. Humbcrto. 'Tas Constituciones lalinoamerieanas,
los tralados internacionales y los derechos humanos". Anuario de f)crecho
lon'lilllciona/ t.adnoanwricono, Buenos Aires. 2000, pp. 163·25'1
" La explicación clásica sobre el cláusula del conlenido esencial se
encuentra en Haberle. Peter, 1.0 lihcrlad .!lIndamct!lo/ cn ci ESlmlo
constitucional. lrad. de Carlos Ram"s. Lima. 1'197
,. ni- Prielo, Luis, '"La limitación de los derechos fundamentales y la
norma dc clausura del sistema de libertades". Derecho.' v liherl"de", número
S. Madrid, enero·junio de 2000, pp-429 Y ss.
"Los m"delos de redacción para eslahleCl" 1" mencionado en este apartado
pueden lomarse de los lextos c"nstitucionales de Dinamarca (articulo 85),
España (articulo 55), Finlandia (artículo 161, Grecia (articulo 4S), entre
olws

, En este senlido. ver el articulo 27 tic la Convención Americana de
Derechos del Hombre de 19fJ9
" V~ansc las consideraciones de Valndés. Diego. "La Conslitueión }' el
pode,'" en Valadés. Diego y (·arhoncll. Miguel (Cl){lrd,). Can .•lilllcionu/ismo
i/J",<><ml<'I"IC<lllo del .•iglo XXI. México. ItJ-IINA~. 2(XJO, pp. 156 Y "

(reproducido en valadés. Diego, Constilución y democracia, México. 11]·
lJNAM, 2000), así como las de Fcrnández. Tomás Ramón, Arhilraricd",1
y discrcciana/idad, Madrid. Civitas. 1994; id,'m. De la arbilrol'icd"d del
{e¡{is/adar. Madrid. Civitas, 19'1S

n El derecho de resistencia se encuentra teorizado ya en Locke y en
Rousseau, y recogido además en varios textos del primer constilIIClonali."'w:
clj-. Ferrajoli. f)erecha, y garanlios, op. cit. pp. 5.' y 71 nola 21
'. Consagrar el derecho a la vida no significa, ni mucho menos, tomar
parte sobre el delicado tema del derecho de la mujer a la interrupciún
voluntaria del embarazo. Como me parece que se trata de un lema COl11plejo
y como no encuentro, para fijar mi propia postura. mejores palabras que
las de l.uigt Ferrajoli. creo que vale pena transcribir sus argument,,,
Ferrajof dice que el principio de autodeterminación en malc,ia dc
maternidad (y consecuentemente de aOOrto), "se trala de un derecho que
es al mismo liempo fundamental y exclusivo de las mujercs por muiliplc,
y fundadas razones: porque forma un lodu con la libertad personal. que n"
puede dejar de comportar la autodetenninaeión de la mujer en orden a la
upcion de convertirse en madre porque cualquier decisión heterónoma.
justificada por intereses exlraiios a los de la mujer, equivale a una lesión
del scglmdo imperalivu kanliano según el cual ninguna persona puede ser
tratada como medio o instrumento -aunque sea de procreaeiún- para ¡inl':"
no propios, sino .•,,10como fin en si misma; pmque, en tin, a dilerencia de'
cualquier otra I'rohibición penal, la pmbibici'lI! del aborto equivale a una
obligación -Ia de convertirse en madre, soportar un embarazo. pa,ir, criar
un hijo- en contrasle con todos los principios libcrales del derecho pen,,1
en materia de gestación los varones no son iguales a las mujeres, y es ,"'1"
desvalorizando a éstas como personas y reduciéndolas a instrumentos de
¡"ocreación como los varones han podido expropiarlas de esa su personal
potencia sometiéndola al control penal", "Igualdad y diferencia". 01'. eil.,
p.86
Po, otra parte, en sentido eslricto el derecho a la vida no puede convertirse,
sin más, en un derecho al nacimiento, sino que se trata de un derechu de
los ya nacidos, consistenle en la existencia física y psicológica.•!Si como
a un modo de vivir humano. Sobre este punlo, conviene revisar la polémica
senleneia 53/1'185del Tribunal Constitucional español. incluyendo sus votos
particulares; para el tratamiento doctrinal. de entre lo mucho que se hJ
eserilo, puede empezJrse por revisar, Balaguer. Francisco, Cámara,
Gregorio y otros, Derecho con.¡IÜllcional, volumen 11. Madrid, Tecnos.
1999, pp. 7~ Y ss. Como se sabe, el punto de partid" para el dehate
jurisprudencial sobre el aborto lo marco el caso "Roe vs. Wadc'" wsuellO
por la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1973 (41O U.S. 113):
euriosamenle, en el ruso "Roe" la Corte estadounidense no utilizó una
argumentación sobre el derecho a la vida. sino sobre todo una vinculada
al derecho a la intimidad. que ya hahia utiliz,a¿o en anteriores decisiones
(por ejemplo en '·Griswold vs. ConneetieuC' 3Hl U.S. 479, de 1965. en
referencia al uso e información sobre los anticonceplivos) para ampliar
considerablemente los limitados alcances de las cláusulas que sobre los
derechos contienen el texto constitucional de 17H7 y sus enmiendas
'" Ver lo dispuesto en el articulo 4, parraf"s 2 a 6 de la Convención
Americana sobre Derechos Humanos, que establecen diversas
restricciones para los Estados parte en materia de pena de muerte
'" Cruz Villalón. Pedro y Pardo Falcón, Javier, "Los derechosfundamentales
en la Conslilución española de 197H", /Jo/elil! Mexicano de fJcredw
lampnrado, numero <17, México. enero-abril de 201)(], p. 105
" /dem, pp. 105-106
" "'cm, p. lO? Los mismos aut()(cs alinnan que "el derecho a la propia
imagen probablemente esté llamado a ser uno de lus más representativos
del siglo XXI. suscrtándosc la hipótesis. si no del rL'Conocimienl" de un
eventual derecho al anonimato. sí de la relevancia que al deseo de cualquier
persona de permaneeer en el anonimato ha de otcrgársele dentro del
ámbito constitucionalmenle prolegido del derecho a la propia imagcn'" (p

I07)
" De l'Tllrela basla literatura que existe sobre el tema. ver l\-1uiio' de Alba.
M~rcia, "Derecho a la privacidad en 1"s sistemas de inl()nnaciim ¡>óbhc,,"
ESTudios ell homenaje" Monuel (,',,"á,'cz de Ve/asco, México. JIJ·tJNAr>..1.
2000, pp. 571·609 Y Azurmcndi. Ana. El dlTecho <1 la p!"O!,ioimaKcn. 2"
edición, México. Fundación Buendia, UIA, 19<JH.
"f)crcchoy m:óll. Tcoria dd Ramnli.•mo penal, 4" edición. Madrid, Trolla.
2000, p. 549
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'-' Idrm, p. 559
"T~mbjén el artículo 1~ ~oosl¡tuLi()nal se rdiere a la prisión prevc~tiva,

la cual cscñala este precepto- sólo se podrá decretal' por delito que merezca
pena ~orporaL jo, qlle se encuentren en prisión preventiva permanecerán
s~r3rad"s de quienes ya han sido sentenciados. D.::sdc luego, tales
disposiciones t,mnan parte del amplio elenco de nOrmas c"nslitu~ionale,
que tienen ~sca'a Hplicaóón
" Ver por ejemplo el artículo 10 d~ la Declaración Universal de los
Derechos j Iumanos. a~i como l,,~ arti~ul{)" 5.2 y 7 de la Declaración ,obre
I"s derL'Chos humanos de 1,,, indivi<iuu" gue n() ,on nacIonal", del pais en
que viven, adoplarla por la O'\JU en diciembre de I'I~5. Yel urtKuln 14 del
['act" Internacional ,le Derechos C¡v¡les y Político, de 1966, en vigur para
México desde el 23 de junio de I ()~ I
"VL'T también el ankulo 14 de la Declar,lción [Iniversal de los Derec'h",
Humanos de 1948
'" En este scnndo. Ferrajoli. l.uigi. '-Mas allá de la soberanía y la ciudadanía
un constitucionalismo global" en Fc()ria dc la C,m,'liwdó/I, E/lsa.!'o.,'

C\'('ogido", cit.. pp. ,"JI Y"
Algunas consickracioncs genera]e" ,obre las "politiea< de

rcconccnmcnto" de 1,,< inmigranlc, y ,.le ~us termas de i111egrJciún cn las
sociedades democráticas pueden verse en Kymiicka, Will. "Le sfidc del
multicuhurali5mo'"./1 Mili""'. Milán, numero 2 de 19<,17, pp. 1<,19 Yss. Sobre
d tema, se pueden ver también lo>trabajos de Giorg¡o Agamben, "Politica
del e"ilio" y de RWlO Bodei, "l.05 sin patria", amhos en Silvcira Gor,ki,
Héctor C (ed.). Idell/idad<'s e"mllnilarias.v d"""-,u·,,cio. Madrid, Trolla.
1000. Un comcntur¡o más amplio Cn relación con los inmigranles, las
políticas de asil" y la uni"er<alidad de los derech,,~ lündalllentalcs puede
verse en Carbcnc!l. L-II ('""slilurio" en s<,!'io. op, cit.. capiTulo I
" PNI.'D, iI!¡órm" sohre de.wI'rollo ¡u"'''''''o ll!lJfI, Bar~elona. F,(Jiciones
Mundi-Prcnsa. lOüO, p, 42
"Sohre e,te rUlliO, Mart¡n Morales. Ricardo. n régimen constitucional del

s<,,'reto de las cOnJllllúacio""-,,. Madrid, Civitas. 1')<J5
" Sobre este punlo V~r l¡¡s observaeioncs de Carrillo. 'vfare, "l.a eficacia
eJc los derechos sociales: cnlrc la Constitución y la Icy". .Jucees para 111
r/emouoóa, númcro 36. Madrid, noviembre de ]')(J\). pp. 72·74.
... Ver Muñol de AJh", "Dere"h" " la priv"ód~d en lo, sislemas de
información pública", "p. cit.
"Sobr" 1<1 lih"nad de crear medros d~, CL'municüciónver Bastida, Ftanci"w
J, L" Iihel'lad (1<- "111<'110, Barcelona, Ariel. l')<,lO
4,. Ver Rallo Lombarte. Artcrni. Pl"mlism" in/;l/"""Ii"v.v Conslil"ción,
Valencia. Tiranl lo Blanch. 2000
" Estas propuc'la, han sido expuestas ~on mayor detenimiento, en
Carlmnell. Miguel. "Constn,ir el pluralis'no" en VV.AA.. DCl'c('ho' hl,manas
r d<'l'("cho a la in¡;Jrm"cián. I-,',\'II,,/io,,' ("a I",m("a<lj" " Mario de la Cl/na,
Mé"ico. IIJ-lt'\JA'vI, 2(){)(), pp. 2R7-211X. En este hhro c"l\\i~'I1e tamhién
revisar los trabajos de Marc Carrillo, Jorge Carpizo y Enriquc Cácerc~

snhre d terna de la clausula de conciencia de lo~ ~omunicadores

" En el mismo s~ntido. villanueva. Ernesto, R"gim"'1 jur¡diCIJ d" 1(1-'
lil,,,rwdes de ,''-prcsi(ja e i,,¡úrmacián "JI Máica, México, lIJ-UNAM,
1'J'JX; idem, !Jcrl't'h" mnie",,,, d,' 111 in¡orm,"-'i6n, México. Oxford
Universnv I're~~, 2000. En Fran~ia se ha desarrollado con buen éxito li!
il1slituciún del "Cons~jo Superior ,1<; lo Audiovisual", que es el modelo en

el quc suelen inspirarse la maycna de propu~<ta~ en ese scnlidü; "obre el
punto Rallo l.ombnrte. An~mi, "l.a garantta del pluralismo inl<'mnativo m
Francia: el Con'ál SlIpéri<'w' de 1'olldi()\'i.,,,,,r'. HC\úlll Espa;;,'¡" d<'
[J"r"cho COn.<lill<óOrwl. nÚmL'TO 59, mayo-agosto de 2()OO. pp. 9:> y ~s

4" Sobre este último punto. el artículo 40.2 de la Con~tiluci(\h pOl1ugue,a
dispone que "L,,, panidos p"lj¡i~o~ repr~s~ntnd"s en la Asamblea de la
República y que 110 I\)ml(~n parte del Gobierno tendrán derccho, según los
témúno, de la ley, a unos li~mplls de antena en el scrv ido público de radio

y televisión, quese prorratearan según la represenlatividad de caca uno.
"SI c<'mo el d~r~d", <lere~p(je'ta y ,íe' rcr[l<;~ Il<,ri'¡ic~ ~ 1", ,k·dar",,,,,",c.'
polílicas del Gobierno. de duracion y de relievc iguales a loo tiempos de
antena y de Ia~ declaracicues del gobierno"
'u Para una primera aproximación al tema, ~obentne~ I'crnjndcz. José
I.\¡is, F.I dcr"dlO de /ibcriad rdigios" en Mi.ü"" (L.-:i1 ells".\'''.i. 1\-1<:':";,,<>.

I'urrúa-C~DH, 2001
" Ver. por ejemplo, Cúmara Villar, Gregorio, f-a objccú;n de ('(mcicncia

111 sen'ióo milita!' (La.' diml'n"'ol1e.'·consliwciol1ole,< del proh!emoi. i\·1adrid,
Civitas.Il)<,l1
" En general sohr~ la fÍJncióncritica de la cicnciajllridica ('"uni,. Lhnvtian
(compilildor). D{'sde olm mirad" T!'XiO," de learia cril,-"" ,kl dN"<'IIO.

BUenos. Aires, Eudeba. 200]
" Sobre la, antinomias y laguna" Guastini. Riceanlo. 1',\'/I((li".I' ""/,.-{' la

írucrprctacíonjuridicu, J" edición. México, L~AM-PofTüa,200 1, cap. tV:
id" léoria {' d'wmalim dcltefonn. ci!., pp. 2t 5 y 's.: Prieto, luis.
"Observaciones ,,,hre las antinomias y el erilcrio de p()ndera~ión".

Cl<adernos de d",-""ho púNico. \1adrid, scpucmbrc-dicicmbrc d~ 20{)O.
pp,9-.11!
<4 "Derechos fundamentales". "p. cit, p. (,B:ver lambiól sus trabajo, "l.~

lil,,~nlia aualitica" en 'u lihro 1,;1 garallli."'''' y 111 ./ilo.>o/ill del der",-;,o,

BLlgotá. Umversidarl del Exterllndo de C"lombi~, 2000, pp. 2\,(,4 y l.a
"ulwl'O giuridi('{l "dl'llo/ill dI'! Novccano, Roma-Hari.Lmervn. 1<¡1It)

" l'isarcl1o, Gctardo. "Estad" dc derecho y crisis de 1" ~oberanil1 en
Amúiu, Latina: algunas n()ta~ entre la pe~adilla y la ~'peran/.8" en De
Cabo. Antonio y Pi,nrello. (,erardo ic<litMes). CunsliIUcJr",ali.w,n

IIllmdia!i;;lIóóll.\' crisis del ""''''<'1'10de "ob",.,,,,i,,. Ali~anlc. t.lni\~rs,d"d

d~ Alicante. 2000
'<, Przn""rski. i\d~m. Di Tdl;" '['"rcual(J, Mnr,lvalL J",,, Mil, Y L\lrOS.
/J('mvenleia slIsII'l/loble, Buem" Aires. Paidos. ICI<JH
""Estado dc derecho y erisi, de la soberanía ". "1' cit.. p. B.l
<H Sobre e,to b'l insistido también Gcrardo Pi,areno. "Fcrrajo¡¡ y los
derechos fundamentaics: ,'qué garantías','''. Jlle{'rs {'ora lo de",,,enlei,,

numcro 41, Madrid. julio de 2001. p. 111
" Ferrajoli, LtLigi. "Contra lo, poderes ,alvai'" <I~I mercado. Pan, un
consutucionalismo de derecho privad,,", traduc~'ón de \1igud Carhol1dl.
en Vari(\~ autorcs, i,'-'Iralegias y pmf",e.w,,I' l'ara la l'I'/iJrnu, del F-""r/o,

Mé,i~·(). llJ-U:"JAM, 2001
'" Ver, por ~jcmrl(). Julio Estrada, Alcxei, l." e¡i('(lci<J ,1" los dere,l",s

/undaml'lItales ('IIln' poni(l,l"res, Bogotá. Lnivcrsidad F~lernad{\ de
Colomhia, 2000 y Bilbao Uhil1ns, Juan Maria. 1.11 c/jUlCÚ¡ de i"s c/"",',-llOs

¡undanlcllwle.l·lj'<'i1Ic o pw-¡iculal'('-'. Madrid, CEI'C, r')<)7
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Derechos humanos y naturaleza humana. La naturaleza
humana como instancia normativa en el derecho

Javier Saldaña Serrano
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La mentalidad dominante de buena parte del siglo anterior hizo creer que el derecho
podia resumirse y reducirse a lo establecido en la norma jurídica. En materia de derecho
humanos se pensó que éstos eran sólo aquellos que el ordenamiento juridico positivo
reconocía, sea a nivel nacional o internacional. Sin embargo, esta tesis es una verdad
a medias, ya que si bien es cierto que algunos derechos humanos han sido ya
reconocidos expresamente, estos no son todos, ni su existencia termina en el derecho
positivo. El presente trabajo tiene como pretensión mostrar cómo el concepto de
naturaleza humana actúa como instancia de atribución normativa, donde es posible
reconocer los derechos que hoy calificamos como humanos. ¿Qué es esta naturaleza
y cómo opera jurídicamente? Son algunas de las interrogantes que intentamos res­
ponder en estas páginas, las que tienen como doble objetivo mostrar cuán importante
es el concepto referido en la reflexión teórica y práctica de los derechos humanos.

Human rights and human nature. Human nature as an
example of normative in the law

Javier Saldaña Serrano

The dominant philosophy during most of the previous century enabled that the law
could be transformed and reduced to what was established according to the legal
norm. With reference to the law regarding human rights, it was considered that these
were simply those rights recognized by the positive law basis, at a national or interna­
tionallevel. Nevertheless, this thesis is a half truth, since although it is certain that
sorne human rights have been already recognized specifically, these are not exhaus­
tive, nor does their existence end in the positive law. The present work intends to
show how the concept ofhuman nature becomes an example ofnormative attribution,
where is possible to recognize the rights that today we describe as humans rights.
What is this nature and how does it operate legally? These are some ofthe questions
we address in these pages, questions that have a dual goal to show the importance of
the concept referred in the theoretical and practical reflection of the human ríghts.
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Las teorías de los derechos humanos
Jesús González Amuchástegui

En este trabajo se presentan las ideas básicas de las temías sobre los derechos humanos
y se propone una concepción de los mismos basada en las premisas en las que
descansan según la argumentación expuesta todas las teorias de los derechos humanos.

La reflexión se centra en cuestiones de carácter conceptual y justificativas y se mueve
por tanto en un terreno prejurídico que permite plantear determinadas cuestiones que
los legisladores sean nacionales o internacionales deben abordar a la hora de legislar
en materia de derechos humanos.

A través de las teorías de los derechos humanos que conviven con otras teorias de la
justicia, se ofrece una respuesta a muchos de los principales interrogantes que plantea
la convivencia humana en sociedad. De una teoria de la justicia basada en derechos
se transita a la caracterización de las teorias de los derechos humanos para pasar al
estudio de qué son y cuáles son estos y su fundamentación.

Theories 01 human right
Jesus González Amuchástegui

In this work, basic ideas oftheories regarding the human rights are presented, thus a
development of such rights based on these postulates is proposed according to the
presented arguments for all theories of human rights.

The argument is centered on questions of conceptual character and on those that
justify the end and moves therefore in a prelegal field that allows the presentation of
national or international questions that legislators must approach during legislation in
the matter of human rights.

Through the theories ofthe human rights that coexist with other theories ofjustice, an
answer is offered to many of the main questions that mere human coexistence in
society raises. Beginning from a theory ofjustice based on rights to the characteriza­
tion oftheories ofhuman rights, the article is written with the aim ofhighlighting the
study ofthe nature ofwhat they are and which ones they are as well as their concep­
tual basis and foundation.
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Problemas concernientes a la ambigüedad conceptual y
terminológica de la globalización y su incidencia ideológica

sobre el sistema de derechos humanos
Jesús Lima Torrado

Los procesos de globalización ofrecen al investigador múltiples cuestiones como objeto
de estudio, entre ellas podemos señalar como más relevantes, entre otras muchas,
las dimensiones terminológica, económica.política.jurídica, psicológica... y cuestiones
interdisciplinares de gran relevancia teórica y práctica, como lo señalado por el autor
en relación a la compleja problemática concerniente a los efectos de la globalización
sobre el sistema de derechos humanos.

La incidencia de la dimensión ideológica de la globalización es especialmente patente
si se la pone en relación con el sistema de derechos humanos y con el proceso de
universalización de los mismos. Esa incidencia puede observarse en un doble plano
de análisis: un estudio lingüístico que es ~l que fundamentalmente se presenta en el
artículo y un estudio funcional, consístente en analizar los efectos de las acciones
gIobalizadoras sobre el sistema de derechos humanos.

Problems concerning the conceptual ami terminological
ambiguity o/ globalization and their ideological occurence

on the human rights system
Jesus Lima Torrado

The globalization processes offer to the researcher multiple questions as a case study,
among them we can point some ofthe most important, among several, the termino­
Iogical, economic, political, legal, psychological dimensions ... and the interdisciplinary
questions of great theoretical and practical relevance, as indicated by the author in
relation to the complex problematic concerning the effects of globalization on the
human rights system.

The incidence ofthe ideological dímension ofthe globalization is especially clear if is
analyzed in relation to the human rights system as well as wíth the process ofglobali­
zation of such system. That íncidence can be observed from a double perspective of
analysis: a linguistic study that is fundamentally presented in the article and a func­
tional study, consisting ofanalyzing the effects ofthe gIobalizing actions on the human
rights system
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El Ombudsman y la administración pública moderna
Jorge L. Arenas Hernández

En este artículo se realizan una serie de reflexiones acerca del papel que el Ornbuds­
man nacional habrá de desempeñar en el entorno de la administración pública federal
que inició su gestión elIde diciembre de 2000.

El trabajo se inicia con una breve referencia histórica sobre los derechos fundamentales
del hombre y su expresión escrita en la Constitución vigente. Continúa, ubicando la
institución del Ombudsman en México, observando el surgimiento de instancias e
instituciones de la administración pública que han sido legalmente dotadas de facultades
cuyo propósito esencial es el de dar atención, ejercicio y defensa a derechos
fundamentales específicos de los gobernados y especialmente a sectores altamente
sensibles o vulnerables de la sociedad.

Finalmente y derivado del análisis de las causas de incompetencia legal que tiene la
ComisiónNacional de los Derechos Humanos -y que en buena medida favorecieron
el surgimiento de lo que denominamos Ombudsman específicos- se formula la necesidad
de replantear el papel del Organismo Nacional de Derechos Humanos para que se
erija en el Ombudsman de los Ombudsman específicos.

The Ombudsman and modern public administration
Jorge L. Arenas Hernandez

In this artic\e a series ofreflections are made about the role that the national Ombuds­
man would have to execute in the course of federal public administration, which its
management initiated on December first ofthe year 2000.

The work begins with a briefhistorical reference regarding the fundamental rights of
man and their expression as found in tiie applicable Constitution. lt proceeds to high­
light the institution of the Ombudsman in Mexico, observing the emergence of in­
stances and institutions ofthe public administration that have been legally equipped
with the authority whose essential purpose is to support, enact, and defend specific
fundamental rights ofthe governed constituencies and above all 10 highly sensitive or
vulnerable sectors within a society.

Finally and derived frorn the analysis of the causes of legal incompetence that the
National Commission ofthe Human rights - and that largely favor the emergence of
what we call specific Ombudsman - the need to reformulate the role ofthe National
Organism of Human Rights is presented so that it can be c\assified as the Ombuds­
man among the specific Ombudsman.
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El Ombudsman en las democracias modernas
Francisco Javier Acuña Llamas
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En el artículo se presentan las confusiones recurrentes en materia de derechos humanos
y sus medios de protección en México, la autoridad moral (auctoritas) del Ombudsman
vs la simple influencia sobre sus recomendados y la intervención de éste:como resultado
de la ecuación de un nuevo lenguaje estatal, un lenguaje que se establece entre la
autoridad pública y el ciudadano.

El autor analizó la "ornbudsmania" como reflejo de contradicciones en la vocación e
identidad del Estado frente a si mismo y señaló la filosofía del Ombudsman moderno,
consistente en conquistar la frecuencia de una autoridad preceptiva (no imperativa)
capaz de obtener mediante de la persuasión fundada en derecho la reparación posible
de los efectos del daño estatal sobre el ciudadano y con ello de restañar en el ciudadano
la fe en la realidad estatal.

The Ombudsman in the modern democracies
Francisco Javier Acuña Llamas

In the article the confusions appear appellants as for human rights and his means 01
protection in Mexico, the moral authority (auetoritas) ofthe Ombudsman vs the simple
influence on his recommended ones and the intervention of this one as result 01 the
equation of a new state language, a language that is established between the public
authority and the citizen.

The author analyzed the "ornbudsmanía" as contradiction reflex in the vocation and
identity ofthe State opposite to yes same and indicated the philosophy ofthe modern,
consistent Ombudsman in to conquer the frequency 01an obligatory (not imperative)
authority capablly of obtaining by means 0101 the persuasion founded on right tbc
possibly repair ofthe effects ofthe state damage on the citizen and with it ofstopping
in the citizen the faith in the state reality.
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Hacia un nuevo sistema interamericano de
protección de los derechos humanos

Raymundo Gil Rendón

El artículo aborda la problemática de losderechos humanos y su protección internacional,
con énfasis en el análisis del Sistema Interamericano. Se define el concepto de derechos
humanos y se analizan el origen, fundamentos jurídicos, integración y principales
funciones, tanto de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, como de la
Corte Interamericana, los derechos que protege la Convención Americana, la
procedencia y trámite de una petición en el sistema interamericano y la incorporación
de México al ámbito internacional de los derechos humanos.

Se concluye entre otros aspectos, que se ha percibido una amplia desigualdad entre la
actitud de la Comisión y de la Corte. De las múltiples propuestas, sugerencias y
recomendaciones destacan: permitir el acceso directo a la Corte Interamericana por
parte de los denunciantes; adecuar el procedimiento ante la Comisión Interamericana
a las necesidades actuales para que se brinde plena igualdad procesal; la adhesión
por parte del Estado mexicano al protocolo facultativo del pacto internacional de
derechos civiles y politicos; y homologar el sistema interamericano de defensa de los
derechos humanos con el sistema europeo.

Towards a new Interamerican system for the protection of
human rights

Raymundo Gil Rendón

This article addresses the problematic ofthe human rights and their international pro­
tection, stressing in the analysis the Interamerican System. The concept of human
rights is defined and the legal origins, integration and main functions ofboth the lnter­
american Commission of Human Rights as well as the Interamerican Court are ana­
Iyzed along with the rights that protect the American Convention, the origin and pro­
ceedings of a request in the Interamerican system and the incorporation by Mexico
into the international scope ofhuman rights.

The article come to the conclusion among other aspects that the appreciation of an
ample inequality between the attitude ofthe Commission and the Court. Among the
various proposals, suggestions and recommendations, the following points are ernpha­
sized: to allow direct access to the Interamerican Court by the accusers; to adapt the
procedure before the Interamerican Cornmission to present day necessities so that
total procedural equality is offered; the adherence by the mexican State to the facul­
tative protocol ofthe international agreementofcivil and political rights; and finally the
unification ofthe Interamerican system ofdefense ofhuman rights with the european
system.
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El nuevo sistema europeo de preotección de los derechos
humanos

Susana Núñez Palacios
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La protección internacional de los derechos humanos es, relativamente, un proceso
reciente. Después de la Segunda guerra mundial se empezaron a crear normas a nivel
internacional, aunque su origen se encuentra en el derecho estatal y en las ideas de
grandes teóricos que le fueron dando fundamento. Asi, se crearon normas universales
y regionales casi simultáneamente empezando con la Declaración Universal de los
Derechos Humanos. En Europa y en América se encuentran los ordenamiento
regionales más importantes, por su evolución. Sin embargo, comparándolos, el sistema
europeo de derechos humanos es el más eficaz y evolucionado juridicamente; su base
es la Convención para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. Recientemente entró en vigor su Protocolo 11 que modifica el
procedimiento que permite la defensa de los derechos humanos. Este Protocolo eliminó
a la Comisión y dejó a un sólo órgano: la Corte o Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Seguramente esto redundará en una mayor agilidad del sistema y en una
mejor protección.

The new european system o/protection o/
the human rights

Susana Núñez Palacios

The protection of the human rights internationally is relatively speaking a recent pro­
cess. After World War Il, international standards began to be created although their
origins stem from state law and from the ideas of great theoreticians who gave them
a foundation. Thus, universal and regional norms were created almost simultaneously
beginning with the Universal Declaration of the Human rights. The most important
regional orderings are found in Europe and in America, due to Iheir evolution. Never­
theless, comparing one with the other, the European system of human rights is most
effective and evolved legally; its base is the Convention for the Fundamental Protec­
tion ofthe Human rights and Liberties. Recently its Protocol 11 took effect and modi­
fies the procedure that allows the defense ofhuman rights. This Protocol eliminated
the Commission and left only a device, the so called: Court or European Court of
Human Rights. This is bound to result in a system rendered more agile and one with
better protection.
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La Corte Penal Internacional
Juan Manuel Portilla Gómez

La búsqueda de la justicia penal internacional ha recorrido un largo camino a partir de
los horrores de la segunda guerra mundial. Se establecieron tribunales especiales para
fincar responsabilidad a los individuos perpetradores de hechos ilícitos internacionales
como el genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad. Así se crearon los
tribunales ad hoc de Nuremberg y Tokio, y más recientemente los de Yugoslavia y
Rwanda. Frente a la insuficiencia y debilidades de este género de organismos
jurisdiccionales, ahora se dispone del establecimiento de la Corte Penal Internacional
como un verdadero tribunal permanente e imparcial que se suma a los mecanísmos ya
existentes en matería de solución pacífica de controversias. México, congruente con
su inserción en la economia globalizada, se apresta a su plena integración al sistema
de justicia internacional, aceptando a la Corte Penal Internacional.

The International Penal Court
Juan Manuel Portilla Gómez

The search for ínternational penal justice has traversed a long road from the horrors
of World War ll. Special courts were established to determine responsibility of the
perpetrators of international criminal acts like genocide, military crimes and crimes
against humanity. Thus, the ad hoc courts of Nuremberg and Tokyo were created,
and more recently those ofYugoslavia and Rwanda. As opposed to the insufficiency
and weaknesses ofthis sort ofjurisdictional organism, the International Penal Court is
currently available as an example ofa true, permanent and impartial court in addition
to the currently available mechanisms in keeping with a pacifist solution to controver­
sieso Mexico, congruent with its membership in the global economy, is prepared for
the total integration of a system of international justice, accepting the International
Penal Court.
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La jurisdiccion penal internacional y la
legislación mexicana

Sergio García Ramirez
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El establecimiento de unajurisdicción penal internacional constituye un antiguo anhelo,
vinculado inicialmente al propósito de combatir la impunidad, y luego al objetivo de
procurar la más amplia tutela de los derechos humanos, este proyecto justiciero, hoy
cristaliza en la Corte Penal Internacional (CPI).

Quienes han estudiado este instrumento internacional coinciden en señalar que la
ratificación de éste implica la reforma de la Constitución General de la República, que
"legitime constitucionalmente" la incorporación de nuestro país en la nueva jurisdicción
penal internacional.

En este trabajo se examinan algunos puntos centrales del régimen que instituye el
Estatuto (Convención) de Roma de 1998, con particular énfasis en los aspectos que
traen consigo problemas de diverso orden a la luz de la legislación mexicana, sea
constitucional, sea penal secundaria. La Corte Penal Internacional ejerce una
jurisdicción subsidiaria o complementaria de la nacional. Este carácter complementario
de la jurisdicción internacional, de acuerdo al autor, constituye uno de los rasgos de
mayor relevancia para el tema.

International penal jurisdiction and Mexican legislation
Sergio García Ramirez

The establishment of international and penaljurisdiction eonstitutes an old yearning,
initially tied to the goal offighting impunity, in addition to the objective ofproviding the
largest trust ofhuman rights; thisjudicial project becomes a reality in the current day
lnternational Penal Court.

Those who have studied this international instrument agree that its ratification implies
(he reform of the General Constitution of (he Republic, that "constitutionally legiti­
mizes" the incorporation ofour eountry in (he new international penaljurisdiction.

In this work, sorne central points of'the regime instituted by the Statute (Convention)
ofRome of 1998 are reviewed, with particular emphasis in tbe aspects, which involve
problems of different kinds regarding the Mexican constitutional or penal secondary
legislation. The International Penal Court exerts a subsidiary or complementary juris­
diction ofthe national Court. This complementary character of the internationaljuris­
diction, according to the author, constitutes one ofthe characteristics of greater rele­
vanee to the subject.
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Los derechos fundamentales en la constitución
mexicana: una crítica y una propuesta

Miguel Carbonell

Se señalan las carencias de carácter más general y algunas especificas que tienen los
derechos en el quehacer jurídico y politico nacional, carencias que tienen que ver con
una óptica interna de la protección jurisdiccional de los derechos y que se complementan
con otras que se refieren al ámbito internacional, asi mismo se deja manifiesta la
necesidad de mejorar la regulación constitucional de los derechos.

En el articulo se expresan consideraciones para una reforma con el objetivo de aportar
algunas pautas de reflexión para poder intentar un cambio en el sistema constitucional
de los derechos fundamentales, se propone rediseñar por completo toda la temática
de los derechos en la constitución y la creación de un Tribunal Constitucional, separado
del poder judicial. También se abordan cuestiones específicas sobre clasificación de
derechos y se desarrolla al nivel de ideas para el debate, el análisis correspondiente a
las vertientes de: principios generales y derechos y libertades personales.

The fundamental rights in the mexican constitution: a
critique and proposal

Miguel Carbonell

The deficiencies of a general character are indicated and sorne specific others that
have the rights in the legal and political tasks at nationallevel. These deficiencies are
related from the internal vantage point of the jurisdictional protection of these rights
and are complemented with others at an international scope. They also underscore
the necessity to improve the constitutional regulation ofthese rights.

Inthe article considerations for a reform with the objective ofcontributing with sorne
guidelines ofreflection in order to enable a change in the constitutional system ofthe
fundamental rights, the aim is to completely redesign the entire the thematic template
of the rights in the constitution and the creation of a Constitutional Court, separated
from the judicial power. Therefore specific questions are addressed regarding the
classification ofrights and are developed at the conceptuallevel for debate, the anal y­
sis corresponding to the vectors of: general principles, rights, and personalliberties.
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