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Presentacion

El tema de los derechos humanos ha adquirido en los ltimos afios predominio en
el debate y ha sido un tema presente en todos los ambitos de reflexion, su estudio
adquiere una mayor importanciaen consideracion alatendencia, no solo nacional
sino también de otros paises, hacia su fortalecimiento.

El Doctor Mario I. Alvarez Ledesma especialista en el tema, ha tenido a bien
coordinar y prologar este nimero de la Revista de Administracion Publica, en el
cual con lasiempre atinada intervencién y autoridad intelectual del doctor y maestro
Héctor Cuadra, por via de su introduccién, se da paso alas contribuciones de una
pléyade de valiosas plumas que, desde sus distintasy personal es perspectivas, nos
presentan una inmejorabl e perspectivade lo que hoy, y en € futuro préximo, pasa
y pasard en materia de derechos humanos.

En e encuadre tedrico del tema, Javier Saldaria Serrano nos remite a debate del
reconocimiento expreso de los derechos humanosy de laexistencia de los mismos
en el derecho positivo para mostrar como el concepto de naturaleza humana actlia
como instancia de atribucion normativa, en lacua esposible reconocer los derechos
gue hoy calificamos como humanos. Jesis Gonzédlez Amuchastegui nos propone
una concepcion 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 caracterizacion de las teorias de los derechos humanos para sefialar qué y
cudles son éstos, con lo que ofrece respuestas amuchos interrogantes que plantea
la convivencia humana en sociedad.

Paracerrar este apartado Jeslis Lima Torrado nos plantea lacompleja problematica
concerniente alos efectos de laglobalizacion sobre el sistema de derechos humanos
desde un plano de andlisis linguistico.

Para tratar lo relacionado @ Ombudsman Jorge L. Arenas Hernandez realiza una
serie de reflexiones acerca del papel que éste habra de desempefiar en €l entorno
de la administracion publica federal y sefiala la necesidad de que el organismo
nacional de derechos humanos se erija en el Ombudsman de los Ombudsman es-
pecificas. Francisco Javier Acufia Llamas analiza la autoridad moral del Om-




budsman vs la simple influencia sobre sus recomendados y la "ombudsmania"
como reflejo de contradicciones en lavocacion e identidad del Estado frente as
mismo para sefialamos lafilosofia del Ombudsman moderno.

El tema del sistema de promocién y proteccion internacional de los derechos
humanos lo abordan, por una parte Raymundo Gil Renddn, quien trata la
problemética con énfasis en €l andlisis del sistema interamericano. Por su parte,
SusanaNufiez Palacios aborda lo referente al nuevo sistema europeo de proteccion
de los derechos, sefialandolo como el més eficaz y evolucionado-juridicamente
después de desarrollar un profundo andlisis comparativo. Juan Manuel Portilla
GoOmez nos resefia €l largo camino recorrido en la busqueda de lajusticia penal
internacional. Frente a lainsuficienciay debilidad de este género de organismos
jurisdiccionales, ahora se cuenta con la Corte Penal Internacional acuyo sistema
de justicia se integra México en congruencia a su insercion en la economia
globalizada.

Sergio Garcia Ramirez, con el tema relativo alajurisdiccion penal internacional y
lalegislacién mexicana, vinculalo internacional a sistema mexicano de promocion
y proteccion de los derechos humanos. Examina, con su caracteristicaprofundidad,
algunos puntos centrales del régimen que instituye el Estatuto (Convencion) de
Roma de 1998 -origen de laCorte Penal Internacional- con énfasis en los aspectos
gue traen consigo problemas de diverso orden alaluz de lalegislacion mexicana
sea constitucional o pena secundaria

Miguel Carbonell cierrael nimero con unacriticay una propuesta sobre losderechos
fundamental es en la Constitucién mexicana, aporta pautas de reflexion para intentar
un cambio en el sistema constitucional de losderechos fundamentales y proporciona
ideas para€el debate al actualizar |os principios generales, losderechosy laslibertades
personales.

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




Prdélogo

Laimprovisacion es, sin duda, y en una primeraperspectiva, €l elemento que més
dafio puede hacer a un proyecto serio o profesional, sea cua sea €l dmbito de su
aplicacion. Obviamente, €l tema 'derechos humanos' no puede ser, ni es, la
excepcion a esta regla.

La improvisacion, desafortunadamente, ha sido una constante en €l quehacer de
losderechos humanos en México en todos losambitos de su accidentado desarrollo.
Quedan implicados, por esamécula, las distintas dimensiones en que, basicamente,
se desenvuelve latarea de los derechos humanos; a saber, latedrica, la politicay
lajuridica.

Respecto de laprimera.ladimension tedrica, 1os esfuerzos fil oséficos y académicos
gue en nuestro medio laprocuran restan mucho de estar a nivel de los retos que
enfrenta el pais. Salvo las contadisimas excepciones de siempre, 10s ensayos 0
libros que tratan de abordar los problemas de concepto y fundamentacién de los
derechos humanos, ademas de escasos, se hallan fuera del debate de punta y se
circunscriben aunarepeticién, y en los mejores casos, a una medianaglosa sobre
temas trillados, que no resueltos, propios del iusnaturalismo clésico, respeto de
cuestiones como ladignidad humana, la naturalezade los derechos humanos, sus
caracteres distintivos, etcétera.

Por o que hace a su dimensién politica, el debate esaln méas pobre. Circunscrito
aladenuncia hiperbolizaday sin propuesta, poca investigacién, mucho ruido y cas
ninguna solucién, muchos organismos no gubernamentales se han dedicado a
medrar del tema. Otra vez, salvo las excepciones de siempre, son realmente los
menos |os organismos que efectivamente estdn comprometidos con los diferentes
perfiles de los derechos humanos, que proponen y participan, gue son consistentes
en su decir y su actuar, que estén dispuestos a asumir €l reto de colaborar con la
autoridad cuando €llo es legal y éticamente posible. Huelgan ejemplos, basados
en experiencias propiasy genas, de organismos no gubernamental es que luego de
ladenuncia se resisten a participar en lasolucién y hasta abandonan los asuntos a
su cargo cuando ya no son "politicamente rentables" o, incluso, algo todaviamas




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

En lojuridico, las cosas no van mucho mejor. Empantanados, todavia, en lafata
de claridad conceptual, siguen confundiéndose las figuras juridicas adecuadas con
el concepto filosofico-politico de derechos humanos. En efecto, €l sistemajuridico
mexicano cred con laConstitucion de 1917 el modelo de 'garantiasindividuales’;
término hibrido que practi camente solo en nuestro medio significa, al mismo tiempo,
lo protegido (el derecho humano) y el medio de proteccion (el juicio de amparo).
A partir de ahi, lacoincidenciade nuestralegisiacion con lostratados internacional es
gue sobre derechos humanos ha firmado € Estado mexicano, esta muy lgos de
ser concordante en espiritu y criterios de interpretacion con laque priva actualmente
en el ambito internacional. Si bien escierto que a Ultimas fechas la Suprema Corte
de Justicia de laNacién nos ha sorprendido con criterios o tesis jurisprudencial es
modernos y a la atura de los retos actuales (recuérdese la importantisima tesis
sobre lajerarquiade lostratados internacionales, superior alade lasleyes federales,
por dar sélo un ejemplo), el camino sigue siendo largo y sinuoso.

Sin embargo y apesar de laimprovisacion en la construccion en nuestro discurso
tedrico-politico-juridico sobre derechos humanos, lascosas pueden irse delineando
mejor, gracias ala experiencia ganada, a aprendizaje de los errores cometidos y
al ambiente proclive alo democrético, que suele permear alasinstituciones publicas
y privadas y alos ciudadanos de a pie en el México de inicios de este siglo.

¢Qué ventajastiene lo anterior? Paraempezar, ideas y modos--derechos humanos
y democracia- que eran dificiles de ensayar en e lenguaje coloquia y de muy
limitada précticaen lavida cotidiana, hoy son, apesar de los abusos conceptual es
y politicos, un lenguaje mejor que € de antafio para la convivenciay la praxis
social, colectivaeindividual.

A pesar de lo largo y tortuoso de nuestra, si se acepta laexpresion, 'transicion ala
democracia, hay institucionesy movimientos social es novedosos ya asentados 0
en proceso de, como son lascomisiones nacional y estatal es de derechos humanos,
los institutos y tribunales electorales, una sociedad civil mas organizaday, sobre
todo, varias generaciones de mexicanos gque han nacido yabgjo esta nuevaforma
de vida nacional. Empero, como solemos hacer quienes hemos vivido de cerca
estas transformaciones, perdemos la perspectivay 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 referenciapersonalisima
lamitad y finales de los afios ochenta- cuan dificil era en este pais, verbigracia,
encontrar literatura sobre derechos humanos; cuanto més dificil hallar un curso o
especialidad en la materia; y cuan practicamente imposible resultaba encontrar
gue instituciones publicasy privadas reconociesen en los hechos, un compromiso
yateodrico, ya politico, yajuridico con los derechos humanos. Una circunstancia
contrariaalaanterior ya se vive, afortunadamente, en México. Y €llo, no es poco
pero, por supuesto, tampoco es suficiente.

Si volvemosalacriticacon laque inicié estas paginas, no esta, por principio, ni por
demas, comenzar clamando por evitar toda improvisacion en € tema y buscar,
cuanto antes, que los derechos humanos, dada la trascendenciade lo que ahi esta
en juego, sean objeto de un trato mas profesional y serio. No debe interpretarse
mi propuestacomo la academizacion del tema o su alejamiento de los problemas
cercanos; antes bien, pugno por lacercaniade lo importante, pero con seriedad y
realismo. ¢Como? Marquemos, modestamente, algunos derroteros.

En ladimensién tedrica, lafilosofia de los derechos humanos tendra que ocuparse
dc ofrecer argumentos serios que contribuyan a debate en temas actuales,
importantes y urgentes: aborto, pena de muerte, eutanasia, clonacion, entre otros.
Cada una de estas cuestiones tiene que ver con los derechos humanos en tanto
gjercicio de filosofia moral. Es facil verificar que en estos temas estamos
especialmente necesitados de una reflex ién que supere, cuanto antes, y con todo
respeto para ¢l periodismo, €l articulo de "fondo" de revistas semanales o €l edito-
rial inteligente pero limitado por espacio y, a veces, por falta de conocimientos
profundos sobre el tema de quienes se acercan, precisamente, desde una perspectiva
periodistica, ataes temas.

En ladimensi6n politica deberiamos optar por un discurso critico pero constructivo.
Dicho lo anterior conociendo lo manido pero, a mismo tiempo, lo elocuente y
acertado de ambas expresiones. Bienvenida la critica y la denuncia de los
organismos no gubernamentales, en lainteligenciade que, a final, 1o que interesa
es undiagndstico objetivoy fundado para encontrar soluciones. Porque soluciones
eslo que realmente esperamos. Solucionesviables, esto es, posiblesen € contexto




socia y politico que nostocavivir, més aladel todo o nada, del maniqueismo que
a muchos hace optar por la violencia o €l radicalismo que resultan sumamente
costosos para cual quier nacion.

En ladimension juridicalas palabras clave son laeficacia sumada a la seguridad
juridica. El sistemajuridico mexicano debe trascender e modelo errado de dejar
la responsabilidad de la defensa y promocién de los derechos humanos como
funcion casi exclusivade las comisiones gubernamental es encargadas de recibir
guejas sobre presuntas violaciones a tales derechos. Un sistema eficiente de
proteccidn alos derechos humanos es €l que caminapor laviajurisdiccional con
lacoadyuvanciadel sistema nojurisdiccional. Nunca alainversa.

Paradecirlo de otro modo, hacer que losjueces se sientan y actlien como los mas
indicados y facultados defensores y promotores de losderechos humanos, dejando
a sistemano jurisdiccional € gercicio del disefio de mejora de las instituciones
convirtiéndolas en mashumanasy, otravez, eficientes; estoes, construir undiscur so
de laprevenciony dei respeto alos derechos humanos. El ombudsman es, sobre
todo, el gran difusor de la construccién y defensa de esa cultura de prevencion y
proteccién de los derechos fundamentales.

Este nimero de la Revista de Administracion Plblica, siempre vanguardistay ain
mas bajo ladireccion de José Chanes Nieto, pretende contribuir en laactualizacion
del debate filosofico politico yjuridico sobre los derechos humanos. Al efecto ha
reunido una serie de articulos que permiten conocer algunos de los aspectos mas
destacados del actual estado tedrico-préctico, nacional e internacional, en que se
encuentra €l debate respecto de tales derechos.

Con lasiempre atinada intervencion y autoridad intelectual del doctor y maestro
Héctor Cuadra, por via de su introducciéon a este nimero, se da paso a las
contribuciones de una pléyade de valiosas plumas que, desde sus distintas y
personal es perspectivas, nos presentan unainmejorable perspectivade lo que hoy,
y en € futuro préximo, pasay pasara en materia de derechos humanos.

Mil gracias a Francisco Javier Acufia Llamas, Jorge L. Arenas Hernandez, Miguel
Carbonell, Sergio Garcia Ramirez, Raymundo Gil Renddn, Jesis Gonzalez
Amuchéstegui, Jesis LimaTorrado, Susana Nufiez Palacios, Juan Manuel Portilla
Gomez y Javier Sal dafia Serrano, por haber aceptado lainvitacion para colaborar




en este nimero. Gracias por supuesto a INAP y en especial a su Presidente el
doctor José Natividad Gonzdlez Parasy al Secretario Ejecutivo, Néstor Feméandez
Vertti, asi como a licenciado Virgilio Jiménez Duran por su atingencia en la
preparacion de los detalles de este esfuerzo colectivo.

Dr. Mario 1. Alvarez Ledesma

Director General de Proteccion

a los Derechos Humanos
Procuraduria General de la Republica.




Introduccidon

I. La primeravez que estuve ante una serie de estudios sobre la materia de los
derechos humanos para preparar su publicacion y escribir la introduccion era e
ano de 1968, en e que se festejaba el vigésimo aniversario de la Declaracion
Universal de Jos Derechos Humanos. La Universidad Nacional Autonoma de
México, por medio de su Instituto de Investigaciones Juridicas, habia convocado a
un curso internacional sobre el tema con losauspicios de la Secretaria de Relaciones
Exteriores y la Organizacion de Estados Americanos.

Han pasado mas de treinta afios, €l tema se hageneralizado, han surgido en nuestro
pais decenas de organizaciones no gubernamentales ocupadas del tema en sus
multiples variantes, se han creado érganos publicos encargados de lamateria. La
Comisién Nacional de los Derechos Humanos siendo el arquetipo, ha visto
proliferado otras mas 0 menos a su imagen y semejanza a nivel estadual. Los
organismos y entidades publicas han creado direcciones especial es sobre el tema.
Las universidades publicas y algunas privadas ofrecen diplomados, cursos de
especializacién, maestrias en derechos humanos.

En e plano regional, vimos en ese lapso, €l perfeccionamiento de los 6rganos
contemplados por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Asi la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, primeraen €l tiempo vio surgir
asu lado la Corte correspondiente cada vez con mayor nimero de ratificaciones
y la aceptacion de su jurisdiccion obligatoria. Nuestro pais. muy recientemente,
dio ese paso sobre €l que habia presentado tanta resistencia.

En e Plano internacional, igualmente observamos progresos importantes pues
vimos la entrada en vigor de laConvencién Internacional de Derechos Civilesy
Politicos y de la Convencion Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturales que materializo €l contenido de laDeclaracion Universal de Derechos
Humanos. Lapuesta en practica de los mecanismos de control que contemplaban,
cs decir los comités correspondientes a cada una de las convencionesy lacreacion
a fin del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
cuya titularidad recay6 en ladistinguida sefioraMary Robinson, ex presidentade




Irlanda, recientemente reelecta aunque por un limitado periodo de tiempo apeticién
de ella misma.

2. Todo €llo reflgja que tanto a nivel nacional, como regiona e internacional, la
realidad seimpuso alasreticencias de las autoridades nacionales y de los gobiernos
reunidos en los conclaves internacionales. ¢A qué realidad nos referimos?

En primer término, a la complejidad y agravamiento de los problemas sociales
necesitados de mayor atencion y proteccién, alaagudizacion de las contradicciones
sociales, de lasrencillasideol 6gicasy delos prejuiciosreligiosos. Al empeoramiento
de las condiciones econdmicas en las sociedades nacionales y en la sociedad
internacional, en general, a crecimiento desmedido de lapoblacién particularmente
en los paises mas pobres y el deterioro correspondiente de sus precarios niveles
de bienestar.

En segundo lugar, concomitantemente, el aumento en laconcienciadelosindividuos
y de sus autoridades de la necesidad de implementar mecanismo de salvaguarda
de las libertades fundamental es tradicionales.

Laconviccion de su insuficienciallevd alacreacion de mecanismos adicionales
para garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales e inclusive llegar
més lgjos. A pesar de lasenormes dificultades, apriori, se enunciaron los llamados
derechos de latercerageneracion, la proteccion del medio ambiente en donde el
ser humano se desenvuelve, €l derecho al desarrollo para dignificar su existencia
material y el derecho alapaz, para garantizar nada menos que el derecho ala
vida.

Sin embargo, hemos visto recientemente los mas grandes atropellos en contra de
lapoblacion civil. El pretexto, el combate al terrorismo, nuevo flagelo de nuestro
tiempo y efecto del estado de desesperacion alaque han llevado la intolerancia,
los prejuicios, el abuso y e desamparo.

3. Otro de los avances contemplados en estos Ultimos treinta afios es €
enriguecimiento de los estudios sobre |os derechos humanos, anteriormente campo
privilegiado del derecho, hoy espacio de encuentro multidisciplinario. Nadie pone
en entredicho la importancia fundamental del derecho como instrumento de
ingenieriasocial.




Sin embargo. existe, por ejemplo, lanecesidad de una reflexion filosofica preliminar
sobre los fundamentos éticos de los derechos humanos, su naturaleza, la fuente o
fuentes de justificacion de los mismos, etc . También existe una polémica muy
interesante, entre otras, sobre la pretensién de universalidad de los principios,
conceptos ¢ interpretaciones que encierra la Declaracion de los Derechos
Humanos.

4. La UNESCO, en 1980, convocé en laciudad de Bangkok, a una reunién de
expertos de las mas grandes religiones del mundo para discutir el sustrato ético y
filosofico uni versal de los principios mencionados, Tuve lasuerte de ser el relator
de dicha reunién donde se planteaba, en resumen, el problema del relativismo
cultural y los derechos humanos universales,

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

Por cierto, hacia el inicio del periodo que estamos resefiando era comun plantearse
en esta materia, més que el problemaen s de la pretension de universalidad de
los derechos humanos, las modalidades de aplicaciony el acento puesto en algunos
de los sistemas existentes, nos referimos alo que se denominaban los tres mundos
de los derechos humanos. El enfoque del mundo occidental (el primer mundo)
gue enfatizaba losderechos civilesy politicosy el derecho alapropiedad privada,
El enfoque "socialista" (el segundo mundo) que pone €l énfasis en los derechos
econdmicosy sociaes, El enfoque del tercer mundo que acentuaba particularmente
el derecho a la autodeterminacion y el tema del desarrollo econdmico,
Adicionalmente, tanto la concepcion socialista como la tercermundista estaban
sustentadas en la idea de grupo, en oposicidon a enfoque occidental
fundamental mente individualista,

5. En este punto deseariamos introducir un problema adicional. Con acerbas criticas
0 elogios encendidos, nos guste 0 no nos guste, €l neoliberalismo, como modelo
econdmico incidio decisivamente en el debilitamiento de lafuncion del estado en
lavida econdémica, Keynesianismo, economia mixta o centralmente planificada
fueron reemplazados. Su profundizacion trajo consigo € proceso de globalizacion




de la economia, sustentada en la libertad econémica en todos los sentidos,
transformando -desde nuestro punto devista-, €l trasfondo mismo de laoperatividad
y eficacia de los derechos econdémicos, sociaes y culturales y de paso los de la
[lamada tercera generacion.

Laretraccién progresiva o brusca -para € caso es 1o mismo-, del Estado de las
actividades econdmicas. Restauracion del capitalismo en Europa oriental,
desaparicion del Estado soviético, abandono en la practicapoliticade nuestro pais
de lo que sedenomind "rectoriaecondémica del Estado”, todo ello haimplicado sin
lugar adudas unafuertefracturaen laposibilidad de implementacion delos derechos
economicos, sociales y culturales.

Parael respeto delosderechos politicosy civiles o libertades publicas tradicionales
basta con "dejar hacer". En el caso de la plena aplicacion de los derechos
economicos, sociales.y culturales se necesita de laaccion, de lavoluntad y de los
recursos del Estado para su materializacion.

Un Estado adelgazado, una ideologia neoliberal y una economiaglobal izada no
son las caracteristicas més adecuadas para la institucién que por antonomasia
estaba comprometiday tenialos medios paralograr larealizacién plena del derecho
al trabajo, alavivienda, alasalud, alaeducacion, alacultura. Y propender, con
ayuda de los programas correspondientes de |os organismos internacionales a
desarrollo econémico 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
problemabasico de derechos humanos. Sin embargo, no quisiéramos desatar una
polémica sobre si el problemade lapobreza en e mundo se ha agravado a partir
de esa estrategia econdmica a escala mundial. Si obedece o0 no a factores
estructurales del capitalismo mismo, hoy en dia, € Gnico modelo econdémico de
vocacion universal.' La Unica realidad indiscutible es que la tasa de crecimiento
poblacional en el mundo esta llevando a las sociedades nacionales a situaciones
de crisis. ¢Cémo alimentar a tantos nuevos pobres, como educarlos, cémo
proporcionarles vivienda, cdmo generar empleos en sus paises para detener la
migracién internacional y sus secuelas? ¢cOmo evitar €l crecimiento desmedido
de las ciudades y su ingobernabilidad? ¢co6mo evitar las nuevas y graves formas
delicuenciales, fruto indudable de |a pobreza creciente?




7. Parecia que ladefinicion de Clausewitz sobre laguerra, como lade "la politica
por otros medios" habia quedado atrés. Una mera referencia histérica. Se decia
que gracias aladecision de politicos ilustres de ciertas naciones importantes en €
siglo pasado se habia decidido proscribirlay reemplazarlapor lasolucion pacifica
de lascontroversias. Hemos visto en los alboresdel siglo XXI € resurgimiento de
laguerracomo instrumento de la politica de manera palmaria. ¢Donde qued6 esa
idea que siendo la guerra la negacion 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 creacion de los
tribunales ad hoc para juzgar de los crimenes contra la humanidad en € caso de
los genocidios en Ruanday Burundi y en €l caso similar de Y ugoslavia pero méas
ain con la negociacion y firma de la Convencion de Roma, sus adhesiones y la
posibilidad de lograr el niUmero necesario de ratificaciones para su entrada en
vigor enun plazopréximo. Laposibilidadal findel establecimientode unajurisdiccién
universal contra los delitos de genocidio. iUna de cal por las que van de arenal

Nuestro pais después de ciertas reticencias ha decidido ratificar la Convencion
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 aqui la amable invitacion del Dr. Mario .
Alvarez Ledesma, Director General de Proteccion alos Derechos Humanos de la
Procuraduria General de la Republica, a presentar estos apuntes introductorios.

Dr. Héctor Cuadra

VIcepresidente de la Academia
Mexicana de Derechos Humanos




Derechos humanos y naturaleza humana.
L a naturaleza humana como instancia normativa
en e derecho

1. Planteamiento del problema

E | titulo que encabeza este trabajo
podria servir de excusa, en la mentalidad
de hoy, para ser desechado inmediata-
mente y pasar a larevision de algin otro
queresulte ser mas‘actual” y mucho mas
“realista”. En un mundo donde abundan
los "nominalismos" y predominae “pen-
samiento débil", resulta especialmente
complicado Ilamar la atencién sobre
conceptos tales como el de "naturaleza
humana", o "dignidad de la persona”, o el
de "derechos inherentes e inal ienabl es del
hombre", etcétera, por tener iafalsa cre-
enciade que éstos pertenecen a un perio-
do de lahistoria sepultado por lamoderni-
dad. Hoy “lo politicamente correcto”" es
encontrar una ciertaequivalenciade ideas,
para que conceptos como €l de "naturaleza
humana' sea eguivalente al de conven-
cionalismo, o, corno dice Ballesteros, el
tantan valga tanto como Bach", da
igual. .., lo importante es que ningln Ccoll-

Javier Saldaiia Serrano

A Mariana....

por lafugacidad

de nuestro tiempo;

el de hoy, quenoes e Unico.

eepto prevalezca sobre otro, pues para la
mentalidad contemporanea lodos tienen
el mismo valor, ya que en el lodo no existe
ningunaverdad, pues ésta*se disuelve en
culturae interpretacion”)

2. La negacién dd concepto
" naturaleza humana"

Por eso hoyes preferible hablar de "na-
turalezas";' pero no de "naturaleza";" es
un concepto especialmente chocante para
lamentalidad contemporanea. Esta situa-
cion se complica, alln més, cuando se pre-
tende abordar el tratamiento de ta na
turaleza humana como instancia de
imputacién normativa; pareciera como si
resignadamente tuviéramos que renun-
ciar a empleo de argumentos fuertes,
nosotros diriamos "realistas", y dar paso
a nociones convencionales “débiles”,
desde las que podamosrealizar cual quier
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labor de construccion, que es hoy lo que
verdaderamente tiene sentido.

Este rechazo de lo "universal” (y € de
naturaleza humanalo es),» fundado en la
creencia de ser el mismo lengugje de un
otrora periodo medieval o colonidlista,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, €l de losderechos
del hombre o derechos humanos. La
opinién més generalizada (sobre todo en
el &mbito anglosgjén y buena parte del
continental europeo), hace creer que
éstos sdlo son meras reivindicaciones
concedidas por € mismo hombre y re-
conocidas por sus propios sistemas de
derecho, cuyas prerrogativasse conver-
tirian, utilizando la expresion de Spac-
mann, en "edictos de tolerancia revoca-

bles".

2.1. La herencia moral de George
Edward Moore

Lasbases filostficas inmediatas de latesis
anunciada no son especialmente dificiles
de ubicar. Podemos encontrarlas en las
duras criticas formuladas primero por
Hume,' y después, en forma mas deta-
llada y directa por G. E. Moore, en su ya
clasico trabajo Principa Ethica,? en la
cua sienta las bases de todo el discurso
moral y juridico posterior, por medio de
su sentenciamas temida, la"falacianatu-
ralista’, de conformidad con €ello, esim-
posible deducir |6gicamente enunciados
prescriptivos a partir de enunciados des-

criptivos, simplemente porque e "ser",
como hocion 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-
litico y en consecuencia no puede ser
analizable. 10

Sinembargo, el argumento anterior habria
gue matizarlo, pues rigurosos estudios han
demostrado que esgrimir lafalacia 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 atribucion normativa incu-
rren en lafalacia naturalista. La cornplc-
jidad de lacuestién y €l propoésito de este
trabajo me obligan a no entrar de modo
profundo y detallado en este asunto. S6lo
mencionaré los argumentos generales de
dos de los més importantes tedricos que
se han referido a lafalacia naturalista con
la caracteristica antes anunciada, bagjo €l
entendido de quc no puedo agotar en este
lugar toda lapulcritud y rigurosidad de sus
propuestas. Asi como tampoco entraré en
loserrores y deficiencias epistemol 6gicas
de las tesis tanto de Hume como de
Moore.t'

2.2. Precisiones alafalacia naturalista
desde la filosofia practica

2.2.1. Propuesta de John Finnis

John Finnis, profesor de la Universidad
de Oxford, haestablecido en Natural /aw
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and natural rights.i que autores reco-
nocidos como iusnaturalistas (es € caso
de Aristételesy Tomas de Aquino), evi-
dentemente reconocieron en su filosotla
ladistincién l6gicaentre "ser" y "deber"
al explicar la diferencia entre la razén
especulativay larazén préctica, cadauna
con sus respectivos puntos de partida
"evidentespor s mismos" (los primeros
principios especulativos y practicos); no
infringiendo, por ende, laexigencialogica
de no deducir los preceptos a partir de
los hechos de la naturalezahumana. Para
estos iusnaturalistas, “el conocimiento
practico es practico desde sus primeros
principios evidentes, no deducidos de un
conocimiento especulativo de la natura-
leza hurnana't.t' Escribira a respecto:
"Naturalmente, Tomas de Aquino estaria
de acugrdo con que s la naturaleza del
hombre fuese diferente, también lo serian
sus deberes. Las formas basicas del bien
captadas por el entendimiento practico son
lo que es bueno para los seres humanos
con la naturaleza que tienen. Tomas de
Aquino piensa que € razonamiento préc-
tico no comienzacomprendiendo esta na-
turaleza como desde fuera, mediante
observaciones y juicios psicol 6gicos,
antropol 6gicos o metafisicos, que delinan
la naturaleza humana, sino experimen-
tando lapropianaturaleza, por decirlo asi,
desde dentro, bajo laformade las propias
inclinaciones. Pero, una vez més, no hay
ningun proceso de inferencia. Uno no
juzgaque **yo tcngo [o todos tienen] una
inclinacion a aprender sobre las cosas'”.
y entonces intiere por ende "el conoci-

miento es un bien que ha de ser perse-
guido". Méas bien, por un simple acte dc
comprension no inferencial uno capta que
el objeto de lainclinacién 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 lafalacia naturalista, negando que
Tomés de Aquino haya incurrido en ella
por haberse colocado en €l razonamiento
practico.

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

2.2.2. La tesis de Mauricio Beuehot

El segundo autor es Mauricio 13euchot,
quien ha demostrado que tanto desde el
razonamiento practico, tal como lo hace
Finnis, como desde lafilosofia de lacien-
cia, de lostérminos que componen € silo-
gismo, e incluso desde e razonamiento
tedrico, no seincurreen lafalacia natura-
lista. Por razones de espacio veremos solo
este Ultirno.'e

En su libro Derechos humanos. lusna-
turalismo. luspositivismo.v" Bcuchot
estudia € silogismo tedrico y sus con-
diciones. para ver si aun en él puede darse
¢l paso del ser a deber ser de manera
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falaz, 0 s puededarsesin que sea falacia
Va a nivel de las proposiciones que
componen € silogismo, especificamente
las premisas, y sefiala que la falacia
naturalista no se da tampoco en € silo-
gismo teodrico, por la ley (que recuerda
Ottfried Hoffe) de quelaconclusion sigue
a la parte mas débil, y aqui lo es la mo-
dalidad dedntica sobre la alética y la
epistémica.

En efecto, en € silogismo tedrico, € paso
del ser a deber ser sélo puede darse
utilizando functores modales en las pro-
posiciones; esto es, paradesignar hechos,
modalidades al éticas (necesario, posible,
imposible) o epistémicas, para designar
valoraciones, modalidades deonticas
(permitido, prohibido, mandado). Y, s en
la primerapremisase tienen modalidades
aléticas o epistémicas, y en la segunda
se introducen modalidades dednticas,
tiene que obtenerse en laconclusion algo
dedntico, pues hay una regla silogistica
que establece que la conclusién siempre
siguealaparte masdébil, y aqui lo dedn-
tico es més débil, epistemol 6gicamente,
gue lo alético. Por lo tanto, la conclusion
debe ser valorativa, se puede pasar del
ser a deber ser. Es transformar un silo-
gismo tedrico en préctico.!s

Sefiala ademas que, segun € iusfilésofo
austriaco Otta Weinberger, de puras
proposiciones normativas no puede se-
guirse un precepto concreto (esto seria
IInafalacia normativista). Por ello, €
mejor silogismojuridico es el que contiene

alguna premisadescriptivajunto con otra
valorativa o normativa, para dar como
conclusion una proposicion preceptiva.
Aqui se pasadel ser a deber ser, y, por
las exigencias formales del silogismo, no
hay falacia alguna, antes bien, es ne-
cesario proceder asLJ9

2.3. La herencia juridica de Hans
Kelsen

Sin embargo, y a pesar de las duras
criticas formuladas,20 lafalacia ha entrado
de lleno en € campo del derecho, tanto
gue ha adquirido carta de naturalizacion
en practicamente todos los estudiosjuri-
dicos contemporaneos, particularmente en
el autor de la Teoria Pura del Derecho.
De este modo, para Kelsen (el mas im-
portante sistematizador de derecho del si-
glo XX), ladistincién légicaentre ser y
deber ser, y laimposibilidad de pasar del
primero a segundo mediante deduccion
I6gica, constituyelacolumnavertebral de
su teoria pura. Asi lo deja claramente
establecido desde las primeras péginas del
referido trabajo: "Nadie puede negar que
la afirmacion de que ‘“‘algo es" -esto es,
el enunciado con e cual se describe un
hecho real-, es esencialmentediferente 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-
guirseque algo debaexistir, deigual modo
a que de que algo deba ser, no puede se-

Lae ]|

guirse, que algo sea”.
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Presentada generalmente como la
separacion entre naturaleza y norma, la
separacion entre € ser y el deber ser,
entre Sein y Sollen, constituye el argu-
mento central para negar € derecho
natural, calificando a éste como "no de-
recho”, y en consecuencia negando la
existencia de lanaturaleza humana como
atribucion normativa. Sin embargo, la
pregunta a formularse seria la siguiente:
¢Qqué tipo de naturaleza humana utiliza
Kelsen para negar la existencia del
derecho natural” El mismo autor vienés
nos da larespuesta a sefialar que ésta es
una natural eza eminentemente empirica,
casi podriamos decir bioldgica e instin-
tiva,22 negando con esto cualquier posi-
bilidad de argumentar en favor de una
naturaleza humana como tendente a la
realizacion de la personay de su perfec-
cionamiento; una naturaleza humana no
metaflsica, sino operante en €l actuar del
hombre por unos fines, siendo bienes
perseguibles. Philipa Foot ha visto con
especial claridad que e obrar humano
esta dirigido a los fines que le marca la
naturalezahumana, lacual tiende siempre
a la perfeccion del hombre por la apre-
hensién de lamisma naturaleza del bien;2J
argumento que el propio Kelsen nunca
alcanz6 a comprender, pues su concepto
de naturalezaprovienede unavisién "na
turalista de la naturaleza, caracterizada
por unareduccion de lo natural alo exter-
no, alo empirico aparencial, privado de
relevancia ética (...)”.24 Por otra parte,
la interpretacion que hace de lasinclina
ciones naturales del hombre esincorrecta,

pues éstas “no se captan con una pura
vision empirista™25 0 indintiva

El segundo argumento que sirve aKelsen
para negar un conocimiento de ta
naturaleza como instancia de atribucion
normativa y, por tanto, de cualquier
derecho radicado en €lla, fue sin duda su
fuerte influencia kantiana, o precisando
ain mas diriamos neokantiana, especi-
ficamente en un punto, aquel gque centra
el quehacer filosdfico en el andlisis tras-
cendental de sus condiciones de posi-
bilidad. Estableciendo con esto que no es
€l objeto € quedeterminael conocimiento,
sino que éste y € propio objeto son
determinados por € sujeto, colocando al
"yo" en el centro del mundo y separan-
dolo de cual quier componente ontol dgico
y ético. Con estos postulados epistemo-
|6gicos Kelsen renunciard aotro conoci-
miento que no sea empiricamcnte y
fenoménicamente comprobable. En este
modelo, ¢hay lugar para un concepto co-
mo €l de naturaleza humana?,26 ¢en esta
postura hay lugar para hablar de dere-
chos inherentes a tal naturaleza cuando
e concepto mismo de derecho excluye
todo concepto prenormativo? Sucede con
Kelsen -tal como lo hadicho Pedro Ser-
na-, lo mismo que el positivismojuridico,
suscita més problemas de los que re-
suelve.>?

3. Presupuestos tedricos de nuestra
propuesta

Lapropuesta de lafaacia naturalistay la
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negativa kelseniana a aceptar una natu-
raleza humana como instancia de atribu-
cion normativa no son sino producto de
un pensamiento particular, el modernoy
contemporaneo cientificistas, por eso
convendria, unavez expuestas de manera
muy sucinta sus deficienciasy omisiones,
comenzar nuestro gjercicio de construc-
cion tomando una sana distancia de los
postul ados epi stemol 6gicos que inspiraron
la ciencia positiva moderna y que se
encuentran en e fundamento de dichas
posiciones. El primeroy més importante
seria abandonar la falsa tesis de la ma-
tematizacion del mundo, con su nota
especifica, la pretension de llegar a un
conocimiento "exacto" en todo; donde
todo éste fuera sometido a la experi-
rnentacion.e" donde lateoria deberiapre-
ceder a experimento y éste la compro-
baria a posteriori,

En esta tarea de soltar lastre, un segundo
momento vendria siendo constituido por
€l abandono del exagerado "antropocen-
trismo moderno”, que hatenido siempre
como pretension erigir al hombre en la
medida de todas las cosas, como clara
mente ha puesto de relieve Hannah
Arendt."? La razén de este algjamiento
parece clara, y la historia mas 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 maternatica'.» ¢Los de-
rechos humanos -si nos los tomamos en
serio (Dworkin)- pueden ser compren-

didos desde las coordenadas de este
particulary parcial modo de pensar’) Si la
respuesta es afirmativa, €l discurso de los
derechos humanos para mi se termina
aqui. Si es negativa, entonces estamos en
condiciones de abrir una puerta a una
labor argumentativa que nos sirva en la
busqueda de una nueva forma de pensar
estos derechos y, en consecuencia, de lo
juridico en general. Pocos frutos arroja
pensar los derechos humanos desde €
concepto de derecho heredado por lamo-
dernidad.

El derecho, queramoslio o no, no es una
ciencia en e sentido moderno que esta
palabra exige, es decir, no proceder de
un modo hipotético-deductivo. Ante todo,
el derecho es un saber préctico que tiene
gue ver con acciones humanas, donde €
conocimiento de éste partejustamente de
aquéllas, y donde tales acciones son
infinitasy las consecuencias que producen
se diversifican también infinitamente. El
derecho, y € conocimiento prudencial de
éste (jurisprudencia), se “niueve con da-
tos contingentes que, normalmente, son
siempre accidentales, inasibles definiti-
vamente desde el punto de vista de una
ciencia exacta'31l Por eso creo -aunque
pueda parecer en exceso obvio- que €
derecho es una cosa esencia mente huma
na, y que su estudio y analisis parten de
lapraxis vital del hombre, no reductible
a una ciencia positivista, y donde quepa
la posibilidad de encontrar una "verdad
practica’, enlaque loobjetivoy subjetivo
se fundan y donde sea posible reconocer
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"lojusto por naturalezar.n Nuestro punto
de partida, por tanto, no puede ser mera-
mente.tedrico.

Sin embargo, y en prevencion de malos
entendidos, he de sefialar que ubicar ala
naturaleza humana dentro de la propia
praxis vital del hombre para que sirva
como instancianormativade su actuacion,
no significa, en modo alguno, que acuda
aun orden inmutable del "ser", en e que
se fundamentaria inequivocamente la
respuesta a los problemasjuridicos. "Un
orden asi, desde el punto de vista préctico,
no existe o dificilmente es reconocible en
algunas pocas conductas".» Hablar de
un orden normativo radicado en lanatura-
leza humana es referirse Unicamente a
*“(...) datos reales, objetivos, que determi-
nan que lasolucién adoptadasea prudente
y que, por tanto, sea digna de ser tenida
en cuenta, porque es algo mas que arbitra-
ria”. 34 Lapreguntaobligadaseriaenton-
ces ¢qué debemos entender por "natura-
lezahumana?" o ¢quées lo natural en €
hombre que nos lleva areconocerlo como
sujeto de derecho?

4. ¢;Qué es la naturaleza humana? y
¢cOmo opera juridicamente?

Un dato reconocido es que através de la
historia del pensamiento humano la
expresion "naturaleza' o "naturaleza hu-
mana" ha sido una de las méas confusas
gue se hayan conocido, y que €l problema
se multiplica si ésta es empleada como
instancia normativa. Norberto Bobbio 10

ha puesto de relieve d sefialar que
pretender fundamentar los valores (0
derechos) en un dato objetivo constante
como €l de naturalezahumana, aliado de
la dificultad que ofrece e esfuerzo por
conocer su esencia, nos tendriamos que
enfrentar con la misma historia del
iusnaturalismo, que ha interpretado de
diversos modos la propia naturaleza
humana, y la apelacién a ella ha servido
parajustificar sistemasde valores incluso
opuestos entre ellos. ¢Cuél es € derecho
fundamental del hombre segin su na
turaleza: el derecho del més fuerte como
queria Spinozao € derecho ala libertad
como queria Kant?")5 Sernaha respon-
dido que sin lo que particularmente in-
dividualiza a lo humano, resultara
contradictorio no sélo el derecho natural,
o la propia naturaleza humana, e incluso
la misma idea de |los derechos huma-
nos.36

Es evidente, lo hemos visto con Kelsen,
pero igual mente se puede hacer extensivo
atodas aquellas propuestas que dejen de
lado larelevancia ética de o humano, que
no cualquier concepto de naturaleza
humana ha de ser vélido si |10 empleamos
como centro de imputacion normativa.
Asi, por ejemplo, la naturaleza humana
puramente organica o biologicista (que
es la que nos acerca més a los animales
no racionales) seriasdlo unapartede ella,
pero no la Unica, ni tampoco la mas im-
portante."

Si somos coherentes con nuestra expo-



10 IAVIER SALDARNA SERRANO

sicion, € concepto de naturalezahumana
gue e.npleemos habra de partir, como lo
hemos sefialado, de la praxis vital del
hombre, aquella donde sea posible ob-
servar algo asi como criterios de un com-
portamiento recto en tal praxis. Es decir,
donde €l concepto de naturaleza humana
dé razon de un comportamiento adecuado,
no arbitrario, de lavidadel hombreen su
actuar y en su interrelacion social. 'Y en
tal comportamiento reconocerseasi mis-
mo y a otro como sujetos de derechos
gue tienen que ser respetados. Propone-
mos entonces un concepto de natural eza
humanaintegral (no sdlo vegetativo o ani-
mal) que sirva como medidaen el compor-
tamiento humano, como regla de esa
praxis vital, "porque es desde la propia
experiencia de si mismo desde donde €l
hombre capta la unidad del ser y la
posesion de un fin y de una dinamicidad
intrinsecas.ss ¢De qué manera puede la
naturaleza ser normativa para la praxis
juridica?

4.1. Naturaleza humana desde una
posicion realista

La propuesta realista de naturaleza que
gueremos proponer echa raices en las
tesis morales de Aristételes y principal-
mente en la antropologia de Tomas de
Aquino. Ambas nos dan buenas bases
para proponer dicho modelo antropol égico
del hombre, e cua, s se conoce bien,
encuentra sus bases en la comprension
del hombre como un ser relacional tanto
a nivel inmanente como trascendente a

mundo. En sintoniacon su modelo epis-
temol dgico, lapropuestarealistaserauna
antropologia profundamente naturalista
apegada a actuar del hombre en socie-
dad, tal y como lo hemosrepetido muchas
veces.

Cabe advertir, como lo hace Beuchot, que
€l proceder metodol 6gico en dicho tema
tiene una mixtura de diferentes aspectos.
Uno, de caréacter analitico o inductivo,
mediante el cual, iniciado en esa praxis
vital de laque hemos hablado, Ilega aunos
principios, De este modo, dicha propuesta
antropol 6gi caentiende 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 actuacion, llegandose aun ser humano
compuesto de cuerpo y alma, "cuya
naturaleza hay que conocer, paratener €l
conocimiento de sus principios'U?

Un segundo aspecto seria-lo ha sefialado
igualmente Beuchot- de corte sintético o
deductivo, mediante e cual, una vez
alcanzados esos principiosy extraidas sus
consecuencias, han de aplicarse a lo
particular, a la misma praxis vital,
cerrando con esto el circulo epistemo-
l6gico del actuar humano. "Por €ello, €
método tomista en la antropologia
filosofica es un método integral, que invo-
lucra tanto la induccién como la deduc-
cion, el ascenso y el descenso, € analisis
y la sintesis, la fenomenologia y la
ontologia'.40 Pero siempre desde €
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interior de la vida préactica del obrar
humano -agregariamos-, porqueno existe
otravida, a menos conocida.

En dos niveles operantes encontrariamos
tal comprensién del hombrey lanaturaleza
de éste. Un nivel existencial, que le con-
fieren a 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
permanenciacomo algo subsistente. Todo
en un continuo devenir, siendo una estruc-
tura dinamica, nunca estética como mu-
chos naturalistas la han pintado. En esta
estructura dinamica nosotros encontra-
mos deberes, y también derechos.

El Aquinate, siguiendo a Aristételes, fue
especialmente claro a sefialar queel "bien
es lo primero que se alcanza por la apre-
hension de la razén practica, ordenada a
la operacion".42 En tal razonamiento
préactico (donde ubicamos la naturaleza
humana que hemos reconocido), encon-
tramos las inclinaciones naturales que
actian como correlato o contenido de
dicho principio y que sonjustamente don-
de los derechos"juridicamente” se hacen
presentes.

4.2. Niveles de la naturaleza humana
como instancia normativa

4.2.1. Naturaleza humana organica

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

tado. Estos apetitos tienden a un bien
natural por medio de laaccién inmanente
y transelnte. La propia vida como mo-
vimiento, es una accion inmanente que
fundamenta a la accion transelnte. ‘Y la
accion inmanente, que ya de suyo €s in-
tencional, se manifiesta en laaccion tran-
selinte, que viene a completarla, estre-
chando su relacion con € mundov.s-

A nivel vegetativoy allado de laviday la
integridad fisica y también moral del

hombre encontramos las inclinaciones
para conservarlas, como la alimentacion
y lanutricién, el crecimiento, desarrolloy
generacion de su especie. Se considera
aqui que € hombre, por tal naturaleza, esta
inclinado aconservar suviday aprolongar
ésta, de aqui naced derechoalaviday a
la defensa de la misma, o a la salud. Por
otra parte, en este mismo nivel encon-
tramos el derecho alaintegridad fisicay
moral. Igualmente e derecho que tiene
de buscar los medios para su subsistencia
gue permiten ademas su propio desarro-
110.45 Derechos todos que constatan la
aprehension de dichos bienes como fines
a preservar.

En este nivel de la naturaleza organica,
igualmente encontramos lainclinacion del
hombre relativa a la propagacion y con-
servacion de su especie por medio de la
unién conyugal de varény mujer, forman-
do ambos la "comunidad primaria de lu
especie humanat.ts De este derecho po-
demos, como subsiguientes.s? encontrar
el derecho acontraer matrimonio, o ¢i gui:
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tienen los padres alacrianza de sus hijos,
o alaeducacion que desean deban recibir,
etcétera.

Pero la instancia normativa que propo-
nemos |lamadanatural eza humanano solo
actla a nivel del reconocimiento de
derechos, su verdadera y més fuerte
juridicidad se la dan sus correlativos
deberes. Esto es, lajuridicidad de lana-
turaleza humana no se circunscribe
exclusivamente al establecimiento de tales
derechos, sino particular y prioritaria-
mente a 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
relacién con su medio fisico y, segundo,
en relacion con sus otros congéneres. Asi,
el hombre necesitade la sociedad, y ésta
debe proporcionarle los medios para
satisfacer dichos derechos, o a menos
crear las condiciones y medios para con-
seguir satisfacerlos. De este modo,' la
indigente -por g emplo-, teniendo por
naturaleza el derecho humano de la
alimentacion, la sociedad tiene € deber
de proporcional e los medios que le sean
necesarios para sobrevivir, y desarro-
llarse. Sijuridico es el derecho, nolo es
menos el deber correlativo-colectivo que
lo respeta, y hace derecho. En esta rela
cion de debitud o deuda, encontramos
igualmente juridicidad. Colocando otro
giemplo, podemos poner € caso del de-
recho a la vida, que en el plano de la

existencia es e més importante, y que
exige de la sociedad un deber de respeto
absoluto de tal bien. Aqui, como en € caso
anterior, el debitumactiiacomo uncriterio
dejuridicidad.sf

4.2.2. Naturaleza humana sensorial

Importantes tomistas-? han reconocido
que e aspecto sensorial del hombre
abarca dos &mbitos, uno cognoscitivo y
otro apetitivo. El primero se divide en ex-
terno e interno. Dentro del externo ten-
driamos los cinco sentidos con sus res-
pectivos objetos, en ellos hay intenciona-
lidad y accion, eigualmente sedemuestra
su caracter relacional o dialdgico.s0 En
los internos, como € sentido coman, se
dan a conocer los actos de los sentidos
propiosy discernir sus distintos objetos,
laimaginaciony lacognitativa. Laprimera
"que forma por su cuenta representacio-
nes con los datos de los sentidosy de este
modo los trasciende’.51 Y lasegunda,
"que nosdael conocimiento bien configu-
rado de lo individual como existente en
unanaturalezacomun, con lo cual dispone
la imagen para la abstraccién intelec-
tual" .52

El apetito sensible que se da en este nivel
se conoce como sensualidad, y se divide
en concupiscible eirascible. "El primero
busca lo convenientey evitalo nocivo; €
segundo incita a defenderse contra las
adversidades'.53 Como en e anterior
nivel, la naturaleza humana igua mente
actda como centro de atribucion norma-
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tiva, reconociéndole a hombre también
derechos. Asi, podemos identificar aque-
Ilos radicados en los sentidos, externos e
internos. S6lo por mencionar algunos
estarian e derecho que tiene todo ser
humano alafelicidad, o el delaafectividad
o amor, laexperienciaestéticao literaria,
etcétera; derechos todos que solo pueden
estar radicados en e ser humano en
relacién con sus congéneres.

Ahorabien, hemosdicho que lanaturaleza
humana no so6lo actia como centro de
imputacion normativaen el sélo recono-
cimiento de derechos, lo debitum integra
tal juridicidad también de forma prioritaria.
Asi, los deberes correlativos de estos de-
rechos parecen igualmente claros, es ne-
cesario, para la consecucion de] bien
comun, configurar la organizacién social
para un trabajo colectivo que conduzcaa
conseguir los bienes necesarios paratodos
los miembros de la socicdad.54 Parece,
alaluz de lo anterior, que el deber de so-
lidaridad o fraternidad mutua, como com-
promiso real por € otro (s), por los més
menesterosos podria ser ubicado en este
punto.55

4.2.3. Naturaleza humana racional

Tomas de Aquino. en la Summa Teho-
logiac /-/1. a.Z, establecera textualmente
gue, en tercer lugar, “hay en € hombre
una inclinacion a bien correspondientea
la naturaleza racional, que es la suya
propia, como es, por gemplo, la incli-
nacién natural a buscar la verdad acerca

de Dios y vivir en sociedad". También
aqui, como en €l anterior nivel, encontra-
MOS un aspecto cognoscitivo y otro as-
pecto apetitivo. En e primero se ejerce
e intelecto y la razén, ambos conoci-
mientos, uno simple y unitario y e otro
compuesto y sucesivo. Por otra parte, €l
aspecto apetitivo méas propio del mismo
hombre es la voluntad, “que supera €l
apetito natural o sensibley se constituye
como racional y libre; tiende a bien co-
mun -y no solo al particular-, tanto general
como especriico".» En este nivel, y es-
tando & homhre constituido tanto racional
como volitivamente, participade una vida
tanto tedrica como préactica. En términos
filosoticos es lo que se conoce como razo-
namicnto especulativo y practico.

Aqui, los derechos mas particularisimos
radicados en la naturaleza humana
racional son perfectamente identificados.
El hombre, por su propia naturaleza
humana, esti esencialmente inclinado a
la busqueda de la verdad. Tal busqueda
se traduciria en describir, explicar, com-
prender yjuzgar las cosas correctamente.
Es lo que John Finnis identificaria como
una forma bésica del bien humano: “ecl
conocimiento")? Tomas de Aquino se
referia en un primer momento a la bis-
gqueda de la verdad acerca de Dios, y
después, d mismo lo hara extensivo a
conocimiento de tal verdad en €l resto de
las cosas. De modo que el hombre tiene
derecho a conocimiento (tedrico y prac-
tico), alaparticipacionen él y aladifusion
de éste comunicandolo a sus semejan-
les. Sk
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Estando constituido el hombre por inteli-
genciay voluntad, y siguiendo estadltima
ala primera, nos ubicamos en €l terreno
delalibertad. EI hombre, por su naturaleza
humana, esesencialmenteun ser libre, do-
tado para la libertad; la que en el campo
juridico encuentra diferentesy muy dis-
tintas expresiones, como ladetransito, de
accion, de participacion, de eleccion,
etcétera.

Tomas de Aquino complementara estas
inclinaciones racionales y las extendera,
no solo alabulsquedade laverdad sobre
Dios y sobre el resto de las otras cosas,
sino también a todas aquellas que €
hombre satisface cuando observa su
natural inclinacién avivir ensociedad y a
participar en la organizacién de ésta,
guardando laarmoniay labuenamarcha
de ésta. S6lo por mencionar algunos (no
se trata de hacer agui una lista pormeno-
rizada), podriamos citar los diferentes
derechos que bajo e de asociacion se
reconocen; o los derechos de participa-
cion politica, como € votar y ser votado,
los que lo hacen participar en la vida
organizativa de la pdlis, etcétera.

Esfacil sefialar que el derecho de libertad
religiosa se ubica en la tantas veces
aludida inclinacion natural del hombre a
lablsquedade la verdad acerca de Dios.
En tal inclinacion podemos igualmente
reconocer €l derecho de creencia o de
culto (publico o privado), que noson sino
especie de tal inclinacion por la que €l
hombre rinde culto, acatamiento y obe-

dienciaaDioso ladivinidad,s9 “del cua
dependey a cual esta destinado como su
ultimo fin".60 Habria que precisar igual-
mente que & pensamiento moderno ha
colocado, aliado de tal libertad, y quiza
sin demasiadajustificacion, € derecho a
lalibertad de conciencia, estableciendo en
la préctica totalidad de los documentos
internacional es de derechos humanos una
trilogia: libertad de pensamiento, con-
cienciay religion como derechos humanos
fundamentales.e!

Pero la naturaleza humana como centro
de imputacion normativa no solo se cir-
cunscribe a las inclinaciones naturales
resefiadas ni a los derechos humanos
enunciados. Siendo una naturaleza unita-
ria, en proceso de perfectibilidad y por
tanto abierta alaadiciony ala historia,
incluye otra serie de inclinaciones y por
tanto de derechos. Hervada las ha
desarrollado con especia lucidez. Asi, en
el hombre encontramos, por su propia
naturaleza humana, una inclinacion o
tendencia a trabajo "como expresion de
la indole dominadora y transformadora
del hombre respecto a mundo circun-
dante, y en conexion con ellalatendencia
al descanso y alaactividad ludica'.62

Una mas de las inclinaciones la enuncia
Finnis como € razonamiento practico
"referido a la capacidad de decision en
los actos con trascendencia ética’. Es, en
mi opinién, la calificacion 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, €
caracter juridico de estos derechos le
viene dado por sus deberes respectivos.
Todas y todos ellos imponen exigencias a
lasociedad. Y en el caso més especifico
de las inclinaciones y derechos de la
naturaleza racional, dichos deberes son
de rectitud en todos. Asi, por giemplo, la
inteligencia impone a hombre una
exigencia o deber de verdad, “de respeto
en lainformacion y en la comunicacién
asi corno en laprovision de bienes cultu-
rales'.64 Larazodn de orden, en el pensar
especulativo y préctico. Lavoluntad un
deber de comportamiento de acuerdo a
la razén. De la libertad, un deber de
atencion a la responsabilidad comuni-
taria.ss Todas ellas en un contexto de
debitud socia o colectiva, en la que se
actualicesiemprelavigjaférmularomana,
de "dar a cada uno su derecho, su cosa
justa, endefinitiva, su deuda'.

5. Conclusién

Tal y como hemos podido ver alolargo
de estas lineas es posible reconocer en
una naturaleza humana integral, una
instancia de atribucién normativa; los
derechos que hemos reconocido en ella,
gue habria que decir no constituyen una
listacerraday sistematica, como lo creyé
el derecho natural racionalista, de-
muestran nuestra afirmacion. Y € reflg o
mas préctico de ella son los diferentes

documentos internacionales protectores
de derechos humanos, los que si no me
eguivoco, reconocen que € hombre, en
si mismo, es un sujeto cargado de ju-
ridicidad; juridicidad que por otra parte
comienza con e reconocimiento de sus
deberes y de nuestros deberes hacia €.

Llegados a este punto, parece necesario
establecer que la comprension cabal de
una naturaleza humana como centro de
imputacidn normativa pasa por la supe-
racion de la figura del hombre que pre-
sentalacivilizacién de hoy, contrahecho,
y propone fijarse mas en lapracticidad
vital humana que lo perfecciona todos
los dias, pues tal naturaleza que lo indi-
vidualiza paraddjicamente actlia como la
Unica instancia de su otredad, porque en
ella se encuentra su real capacidad de
amar, incondicional mente, absol utamente
y para siempre.
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L as teorias de los derechos humanos

1. Introduccion

E | objetivo de este trabajo es presen-
tar las ideas basicas de las teorias sobre
los derechos humanosy, a mismo tiempo,
proponer la concepcion de los derechos
humanos que entiendo més satisfactoria
y que considero més coherente con las
premisas en lasque descansan -tal y como
argumentaré- todas las teorias de los
derechos humanos. Esunareflexion cen-
trada en cuestiones de caracter concep-
tual yjustificativas, y se mueve, por tanto,
en un terreno prejuridico, es decir, la
reflexion no va a estar circunscrita al
campo del derecho positivo -no vamos a
describir los contenidos de los ordena-
mientos juridicos mexicano, espafiol,
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 estareflexion es explicar qué
son y cudles son los derechos humanos.
Para ello, y después de explicar las
caracteristicas de las teorias de lgjusticia

Jeslis Gonzalez Amuchastegui

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
aintentarjustificar cuales son esos dere-
chos. Eneste punto surgen discrepancias
entre los propios tedricos de los derechos
humanos, hasta el punto de que podremos
clasificar a las concepciones de los
derechos humanos en funcion de la
respuestaque den aalgunos interrogantes
vinculados alacuestion de lafundamen-
tacion delos mismos, de ladeterminacion
de cuales son éstos. Adelanto ya que
propondré clasificar las teorias de los
derechos humanos en dos grandes grupos
gue podemos denominar "liberal conser-
vadoras' y "socialistas liberales'.

1.2. En primer lugar, debo explicar que
vaya comenzar utilizando la expresién
"derechos humanos' parareferirme auna
determinada teoriade lajusticia, esdecir,
a una determinada propuesta idea de
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ordenacion socia que ofrece respuesta a
las principal es cuestiones rel acionadas con
la vida humana en sociedad y que hace
precisamente de |os derechos humanos -
de laideade que |os seres humanos, todos
ellos, tienen unos derechos especiales
acreedores a una singular proteccion- €l

elemento caracteristico de la misma. En
este sentido, los derechos humanos son
los derechos que 10s seres humanos tienen
atribuidos en un sistema normativo ideal

-en un conjunto de normas no positivizado-
construido por lasteorias de los derechos
humanos. Quiere ello decir, por lo tanto,

gue la reflexion sobre los derechos hu-
manos -en general, y lamia, en este traba-
jo, en particular- sevaamover en un plano
prejuridico, en el plano moral, en el plano
de una determinada teoria de lajusticia
gque se propone como ideal a que los
diferentes ordenamientos juridicos de
todos los paises-y delaComunidad 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 juridico-positivo dado -€l

mexicano, el finlandés... o el de laOrga-

nizacion de Naciones Unidas- determi-

nados derechos ni que éstos estan plena

mente protegidos y garantizados por los
diferentesoperadoresjuridicosni siquiera
gue los seres humanos disfrutan de los
Mismos, sino que en un sistemanormativo
ideal -que se considera en buena légica
plenamente justificado- los individuos
cuentan con esos derechos humanos; y
significatambién que es deseable que los

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

Por ello, no seraun sinsentido afirmar que
todos los seres humanos tienen derecho
alavida, alalibertad de expresién, ala
salud etcétera, aunque desgraciadamente
muchosdeellosvivan en paisestotalitarios
donde esos -y otros- derechos humanos
no han sido recogidos en los textos ju-
ridico-positivos, o aun viviendo en paises
democréticos, permanezcan en lamas ab-
solutaindigencia, y nodisfruten, por tanto,
realmente de ellos.

1.3. En tanto que teorias de lajusticia,
las teorias de los derechos humanos van
aintentar ofrecer unarespuesta amuchos
de los principales interrogantes que
plantea la convivencia humana en socie-
dad: ¢cudles son los bienes basicos de los
gue losindividuos deben poder disfrutar?,
¢quién es el depositario del poder”, ¢cua
les son los limites de ese poder?, ¢cudles
son los limites entre lo publico y lo
privado”, ¢qué obligaciones tenemos para
con los demas individuos?, o ¢qué obli-
gaciones tiene el Estado para con |os par-
ticulares? Por ello, debe quedar claro que
las teorias de los derechos humanos no
son compatibles con cualquier modelo de
organizacionjuridico-politica, o dicho més
explicitamente, la aceptacion de los
derechos humanos nos conduce inexora-



REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA 21

blemente a defender los principios del
Estado de derecho. Asimismo, las dife-
rentes concepciones de los derechos hu-
manos implicaran diferentes model os de
Estados de derecho: unas -lasliberal con-
servadoras- justificaradn el Estado liberal
de derecho; otras -las socialistas libe-
rales-, el Estado social de derecho (o Es-
tado de bienestar).

1.4. Lasteoriasde los derechos humanos
han convivido y conviven con otras mu-
chas teorias de lajusticia. El punto de
partida de cualquier reflexién sobre los
derechos humanos debe ser, por tanto, la
constatacion de la existenciade diferentes
concepciones morales y politicas. El
enorme prestigio que € rétulo "derechos
humanos" tiene hoy, tanto en lacomunidad
académica como en la politica, no debe
hacernos olvidar que existen -y han
existido- diferentes concepciones de la
justicia, que hay -v ha habido- diferentes
maneras de responder a las preguntas
“iqué esjusto?" y " scudles 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 e nlcleo esencial de
cual quier model o de organizacién social;
pero, repito, hay otras respuestas. No es
mi objetivo presentar el debate existente
entre las teorias de los derechos humanos
y otrasteorias de lajusticia, pero si poner
derelievealgotan obviocomo queno hay
un consenso universal acerca de la bon-

dad intrinseca de las concepciones de la
justiciabasadas en lanocion de derechos
humanos, y que lasteorias de los derechos
humanos son una de las muchas. pro-
puestas de organizacion social que € ser
humano ha elaborado a lo largo dc la
historia

1.5. En primer lugar, analizaré cuales son
las caracteristicas basicas 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 teorias de |os derechos humanos,
para mostrar cuales son las notas que
aparecen recurrentemente en todas ellas.
Maés bien, voy aproponer una definicién
estipulativa que descanse en las carac-
teristicas que entiendo definidoras de todas
aquellas concepciones de lajusticia que
hacen de los derechos de los seres huma-
nos €l elemento central de las mismas.
En consecuencia, aquellas teorias morales
y politicas que no respeten las carac-
teristicas que vaya proponer, aunque se
titulen a si mismas como teorias de los
derechos humanos, no podran hacerlo
justificadamente. En definitiva, procla-
marse defensor de los derechos humanos
implica asumir una determinada concep-
cion de lajusticia que descansa en una
determinada concepcion del individuo, en
la defensa de unos determinados bienes
como bésicos, en una concreta manera
de entender los limites entre lo pablico y
lo privado, dejustificar €l poder politico.
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sus limites, sus obligaciones, etcétera.

1.6. Carlos Santiago Nino: ha sostenido
que todas las concepciones de los
derechos humanos son tributarias de una
filosofia moral liberal; todas ellas -dira
Nino- asumen determinados principios
morales, caracteristicos de una concep-
cion moral liberal ddl individuo y de las
relaciones entre individuos, y derivan de
ellos un conjunto de derechos. Asumo
plenamente dicho punto de vista. Creo
gue no debe haber ninglin problema en
utilizar € 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 paradigmatico. Aunqueen el terreno
politico suele identificarse elliberalismo
con e primer modelo histéricamente
existente de organizacion socia y politica
basado en dichos idealesy principios -€
modelo que yo llamaria liberal-conser-
vador-, sostengo que puede perfecta-
mente reservarse e mismo calificativo
"liberal" parareferirnos a otros modelos
de organizacion social y politica que
suelen denominarse socialistasy socialis-
tas democraticos, y que creo que podrian
también ser denominados "socialistas
liberales'. Precisamente en un trabgo
anterior' traté de mostrar la continuidad
entrelosidealesilustradosy losprincipios
revolucionarios de 1789, por un lado, y
los planteamientos socialistas demo-

créticos de Louis Blancy otros coetaneos
Suyos, por otro.

2. Unateoria de la justicia basada en
derechos

2.1. He apuntado anterionnente que la
caracteristica bésica de estas teorias de
los derechos humanos esque hacen de la
ideade que lossereshumanos, todosellos,
tienen unos derechos especiales acree-
dores a una singular proteccion, € ele-
mento caracteristico de las mismas.

Podemos decir que proclaman que laidea
dejusticia esta basada en la nocién de
derechos. Enseguida, surge una duda:

épuede lajusticia estar basada en de-

rechos?, ¢se puede hacer descansar la
ideadejusticia en laconsideracion 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 basicos de un modelo idea de
organi zaci6njuridico-politico aceptable”,

¢qué papel desempefiarian en ese con-

texto los deberes de los individuos', ¢y
las metas y objetivos de caracter colec-

tivo?

2.2. Tradicionalmente las diferentes
teorias de lajusticia se han dividido en
dos grandesgrupos: por un lado, las éticas
deontol égicas que remiten a Kant vy, por
otro lado, las éticas teleol bgicas o conse-
cuencialistas que encuentran su mejor
exponente en los planteamientos utili-
taristas. No tiene mucho sentido en €
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marco de este trabajo detenerse aestudiar
exhaustivamente ambos grupos de teorias
éticas. Mas aln cuando -como explicaré
mas adelante- voy a proponer una clasi-
ficacion delasteorias delajusticiade otro
tipo. Pero si puede resultar Util dar un
breve repaso al recurrente debate entre
teorias deontoldgicas y consecuencia-
listas.

(A) Las teorias deontolgicas se carac-
terizan por dar prioridad alo moralmente
correcto sobre lo bueno, lo cua quiere
decir que estas teorias juzgan las acciones
humanas -su correccion o incorreccion
moral- por sus cualidades intrinsecas -de
las que van aderivar derechos y deberes
delosindividuos-, y no en funcién de que
contribuyan o no a alcanzar determinados
objetivos 0 metas, por valiosos que éstos
sean. Estas teorias de lajusticiatratan de
derivar mediante la razdn, y a partir de
una determinada concepcion de los se-
res humanos, los principios morales co-
rrectos que deben regir e comportamien-
tode losindividuos, y de losque derivaran
las reglas que regulan € comportamiento
en sociedad, asi como los derechosy los
deberes de losindividuos. Como indicaba
antes, las teorias de lajusticia de base
deontol dgica no toman en consideracion
los resultados o consecuencias que pue-
den derivarse de estos principios, o de
reconocimiento de los derechos o deberes
que deducen de ellos. Ni unos buenos
resultados justifican o convalidan una
accion intrinsecamente inmoral, ni unas
malas consecuencias invalidan un com-

portamiento moralmente correcto. El
gjemplo tipico de ética deontol 6gicaes la
ética kantiana, concepcion ética que hace
de lanocién de deber su elemento nuclear.
Las teorias de lajusticia basadas en de-
rechos son también un ejemplo de ética
deontolégica. Incluso puede decirse que
en la actualidad, tras la contribucién de
John Rawls, laséticas deontol 6gicas otor-
gan més relevancia a la nocion de dere-
chos que a la de deberes.

(B) Por su parte, las éticas teleoldgicas
dan prioridad alo bueno sobre lo moral-
mente correcto; frente al interés de los
planteamientos deontoldgicos por las
caracteristicas intrinsecas del compor-
tamiento humano, las teorias teleol dgicas
analizan la bondad o maldad de las
acciones en funcién de sus conse-
cuencias, en funcion de que éstas sirvan
para alcanzar un determinado fin u
objetivo que seconsideravalioso. Por eso,
suelen ser llamadas también éticas
consecuencialistas. Estos planteamientos
parten de la determinacién de un fin (o
telos) que deben perseguir los seres
humanos, normalmente establecido a par-
tir de una determinada interpretacion de
lanaturalezahumana, y que setiliza para
justificar todas aquellas acciones que
contribuyan a alcanzarlo. La éticateleo-
l6gica por excelencia es € utilitarismo.
Este deduce de la naturaleza humana el
fin u objetivo que los seres humanos deben
alcanzar: la felicidad, € bienestar, la
excelenciay, en buena ldgica, evalGalas
reglas y los comportamientos por sus
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consecuenciasy por su contribucion para
alcanzar esa meta antes apuntada. Estan
justificadas -desde una perspectiva
utilitarista- aquellas accionesy reglas que
contribuyen a maximizar €l bienestar, la
felicidad, la utilidad". general. En este
marco, los derechos de los individuos
tienen un caracter instrumental: estaran
justificados si € respeto de los mismos
contribuye a maximizar el bienestar ge-
neral, y no lo estardn en caso contrario.

2.3. En este breve repaso a las carac-
teristicas basicas de las éticas deonto-
|6gicas y teleol6gicas me interesa desta-
car dos cuestiones:

(a) En primer lugar, una nota del utili-
tarismo presente en laUltima observacion;
me estoy refiriendo a su carécter intrin-
secamente maximizador y agregativo: €
objetivo dltimo del utilitarismo es maxi-
mizar -cardcter max imizador- la suma
total -caracter agregativo- de bienestar,
felicidad o utilidad. Y esta nota ha sido
permanentemente criticada por los ted-
ricos de los derechos humanos, que
denunciaban -y denuncian- que € utili-
tarismo no da relevanciaalos problemas
de distribucién, defiende una imposible
comparacion de utilidades, felicidades y
bienestares de diferentes sujetos, y otorga
una excesivaimportancia a la nocion de
bienestar; incluso se ha llegado a decir -
desde esos planteamientos defensores de
las teorias basadas en derechos- que €
utilitarismo no asume ladiferenciay sepa-
racion moral de las personas, y puede

Ilegar 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 basica
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 humanay que
les har4 poseedores de caracteristicas
intrinsecamente valiosas y por dlo titu-
lares de derechos. Rawls reflej6 perfec-
tamente esta idea en las lineas iniciales
de su Teoria de la Justicia, al afirmar
gque "cada persona posee una inviola-
bilidad fundada en lajusticia gue incluso
el bienestar de la sociedad como un todo
no puede atropellar”." Ronald Dworkin
insistiendo en esta idea, y por ende, en su
criticaal utilitarismo, habl6 de los dere-
chos como "triunfos" y caracterizé su
teoria como una concepcion antiutilita-
rista de los derechos.’

(b) En segundo lugar, pareceria de las
observaciones anteriores, que las teorias
de la justicia basadas en derechos, a
quedar englobadas en e grupo de las
teorias deontoldégicas, y por tanto,
opuestas a las teorias tel eol gicas o con-
secuencialistas, tienen necesariamente un
mar cado caracter 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 mora en € que
la satisfaccion y la no realizacion de los
derechos humanos estén incluidos en la
evaluacion de los diferentes estados, y
entonces tomados en consideracién 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
integracion de los derechos en un marco
consecuencialista debe ser considerada,
pues, a hacer de los derechos no sélo un
l[imite alaspoliticas publicas, sino ademas
un criterio orientador de las mismas,
enriquecen sustancialmente e modelo
deontoldgico clasico. Las teorias deon-
tol6gicas, apesar de indicar que los dere-
chos son intrinsecamente valiososy, por
ello, tines en si mismos, se olvidan de los
fines aperseguir por los poderes publicos,
y nos sefialan que sean cuales fueren los
objetivos o fines que persigamos, los
medios que utilicemos nunca podran
implicar violaciones de los derechos. Lo
gue Sen nos dice es. losderechos, ademas
deindicarnos 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 ibaapartir
de una clasificacion diferente de las
teorias de lajusticia, pues probablemente
nos sea de mayor utilidad en nuestro
analisisde las caracteristicas de lasteorias

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

"Un estado de cosas es un objetivo dentro
de una teoria politica determinada s,
dentro de esateoria, € que un acto politico
favorezca o preserve ese estado de cosas
cuentaen favor de dicho acto, y € que lo
retarde o lo amenace cuenta en contra
de " (p. 258).

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

"Un individuo tiene el deber de actuar de
una manera determinada, dentro de una
teoriapolitica, si unadecision politicaque
restrinja ese acto se justifica dentro de
esa teoria aunque esa decision no sirva a
ningun objetivo del sistema" (p. 259).

En segundo lugar, Dworkin sostiene que
las teorias politicas difieren entre s no
simplemente en los objetivos, derechosy
deberes especificas que cada una de ellas
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establ-ee, sino también en larelacion que
establecen entre los objetivos, derechos
y deberes que proclaman, y primordial-
mente por la preferencia que dé auno u
otroselementos. A continuacion, Dworkin
propone una clasificacion de las teorias
politicas en funcién de cudl sea e ele
mento fundamental de lamisma, un obje-
tivo supremo, un conjunto de derechos o
un conjunto de deberes. Asi, tendremos
teorias basadas en objetivos (toman
como fundamental algtn objetivol ; teorias
basadas en derechos (toman como fun-
damental algun derecho, por ejemplo, €l
derecho de todos los hombres a tener la
mayor libertad general posiblel, y teorias
basadas en deberes (toman como
fundamental algun deber, por ejemplo, €
de obedecer a lavoluntad de Dios, tal y
como se expresaen los diez mandamien-
tosl. Los gjemplos més caracteristicos que
ofrece Dworkin de cada una de estas
teorias son el utilitarismo, lateoria de la
revolucion de Tom Painey losimperativos
categoricos kantianos. En todo caso, las
diferentesteorias politicas incluyen tanto
objetivos, como deberesy derechos, si bien
habra un elemento que seael fundamental
y del que derivaran los restantes.

En este marco dibujado por Dworkin,
cabe preguntarses unateoriadelajusticia
basada en derechos puede resultar
satisfactoria, o dicho de otro modo, s la
nocién de "derechos" puede captar
cabal mente -y mejor que las nociones de
"deber" y de"objetivo"- laesenciade una
teoria moral global que nos parezca

justificada, y derivar de esos deréchos
basicos o fundamentales, otros derechos
y deberesy metas u objetivos de caracter
colectivo. Formalmente podemos ima-
ginar un sistemamoral en el que algunos
derechos son fundamentales, y otros
derechos, determinados deberesy metas,
derivan de ellos. En efecto, proclamados
determinados derechos, de ellos de-
rivamos como consecuencias logicas
determinados deberes adscribibles a
terceras personas e incluso a mismo
titular del derecho. Asimismo, procla-
mados determinados derechos, es plau-
sible que la consecucion de ciertos obje-
tivos resulte una condicién necesariapara
el gjercicio 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 surazon deser en si mismos,
los deberes no pueden hacerlo, encon-
trandose su justificacion bien en una
autoridad externa a obligado, bien en
alguna meta o en algun derecho. Por
decirlo con un ejemplo, parece mas
razonable afirmar que los demas seres
humanos tienen & deber de respetar mi
vida e integridad fisica porque yo tengo
derecho a la vida, que sostener que yo
tengo derecho alavidaporque losdemas
tienen e deber de respetar mi vida e
integridad fisica. Podemos explicar perf-
ectamente por qué tengo yo derecho a la
vida, haciendo simplementealusiénal bien
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vida, a la idea de autonomia individual
etcétera, mientras que lajustificacion de
un deber de no matar requiere hacer
mencion 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 caracter colectivo como
elemento nuclear de unateoria razonable
de lajusticia. Por un lado, porque sblo
podriamos aceptar como razonables
aquellasmetas col ectivasen cuyaeleccion
hubieran participado losparticul ares, pues
no parece razonable que esos objetivos
gue constituyen el elemento definidor de
la teoria moral de que se trate, se
determinen de manera aprioristicay se
lesbusque unajustificacion a margen de
losinteresados. Ademés, probablemente,
csa determinacion participativa de las
metas y objetivos a perseguir deba
hacerse en repetidas ocasiones, no de una
vez por todas. En segundo lugar, porgque
actuando de ese modo, esdificil hallar un
consenso sobre cuéles deben ser las
metas y objetivos ultimos a perseguir, y
de losque derivan los derechos y deberes,
pues los individuos libremente suelen
discrepar en tomo a sus planes de vida,
objetivosaalcanzar...

Si bien herespondido afirmativamente a
lapreguntarelativa a si lajusticia puede
0 no estar basada en derechos, creo que
lasobservacionesde Sen antes apuntadas

son de extraordinaria importancia y su
propuestade integracion de los derechos
en un marco consecuencialista debe ser
considerada, pues, a hacer de los
derechos no sélo un limite alas politicas
publicas, sino ademas un criterio
orientador de las mismas, enriquece
sustancialmente el modelo deontol 6gico
clasico.

3. Caracteristicas delas teorias de los
derechos humanos

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

I. Los individuos son concebidos como
agentes morales racionales.

2. Individualismo: losindividuos son los
titulares de los bienes bésicos.

3. lgualitarismo: todo< los individuos
deben ser tratados como iguales.

4, Universalismo: el ambito de validez de
estas teorias es universal.

3.1. Lasteorias delosderechos humanos,
como ejemplo paradigmatico de teoria
moral ilustrada, parten de unaconcepcion
de los seres humanos como agentes mo-
rales racionales, 1o cual significaque los
indi viduos son concebidos como agentes
gue gozan de la facultad de tener un
sentidodelgjusticia, esdecir, deentender,
aplicar y actuar a partir de los principios
dejusticia, y que cuentan con capacidad
paraelaborar planes devida, pararevisar-
losy modificarlos. El rasgo distintivo de
los sereshumanos, € rasgo comun atodos
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ellos, con independencia tanto de sus
caracteristicasfisicas, como de susrasgos
culturales, de sus experiencias vitales y
de sus condicionamientos econémicos y
sociales, es su capacidad de razonar y de
elegir, con otras palabras, su capacidad
de obrar con autonomia, en definitiva, su
capacidad de ser libre. La consideracion
de los individuos como agentes auto-
nomos implica necesariamente conce-
birles de manera independiente de sus
experiencias, pues en caso contrario, los
individuosformarian parte del flujo causa
a 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. Sera esta capacidad
precisamente laque pretendan garantizar
los derechos humanos.

3.2. Son individualistas pues conciben a
individuo como la unidad moral bésica.
Las entidades colectivas en las que nos
integramos -aun siendo sumamente rele-
vantes tanto de cara a la conformacion
de nuestra identidad, como a la deter-
minacion de los medios necesarios para
que podamosllevar alapracticael objetivo
de la autodeterminacion individual- no
tienen personalidad moral auténoma, no
tienen identidad moral propia. Su
existencia(moral) esreduciblealade los
individuos que las integran. En definitiva,
e individualismo del que estamos ha
blando supone que los bienes funda-
mental esen los que todos pensamos cuan-
do hablamos de derechos humanos son

bienesadscribiblesaindividuos, son bienes
de los que disfrutan o de los que carecen
los individuos. Por €llo, las teorias de los
derechos humanos conciben a éstos como
derechos individuales, y no colectivos.
S6lo los individuos son titulares de
derechos humanos.

No deberia ser necesario apuntar que
este individualismo no dice nada sobre el
circulo de titulares de los derechos hu-
manos. Tampoco deberia ser necesario
sefialar que el carécter individualista de
las teorias de los derechos humanos no
supone ninguna toma de postura en
relacion con la determinacién de cuales
son los derechos humanos. En definitiva,
considerar individualistas alasteorias de
los derechos humanos no es incompatible
con defender que €l objetivo delas mismas
deberia ser garantizar universalmente la
satisfaccion de las necesidades humanas
basicas y lograr que todos los seres
humanos puedan elegir autbnomamente
-superando los condi ci onami entos econo-
micos y sociales- sus planes de vida
Asociar individualismo con plantea-
mientos morales y politicos conserva-
dores es simplemente erréneo. En este
mismo sentido Tom Campbell? criticala
creencia mas 0 menos generalizada de
guetodaconcepcion socialistadelgjusticia
debe estar basada en objetivos colectivos
y en deberes, y nunca en derechos. En
su opinién, los derechos ocupan un lugar
nuclear en una concepcion socialista de
lajusticia; y dada la estrecha conexion
existente entre derechos eindividualismo,
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seve forzado aadmitir que su concepcion
socialista de lajusticia es individualista.
Ademas, tiene razon Campbell cuando
sostiene gque €l verdadero objetivo de la
critica que desde planteamientos socia-
listasse hace al "individualismo”, no esla
nocion de"derechosindividuales', sinola
consideracion 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 concepcién del individuo y. de sus
derechos implicita en e mismo, y no toda
concepcion individualistadelajusticia

Por todo ello, no entiendo aceptable la
identificacion de todo individualismo con
el "individualismo posesivo" o lo que es
lo mismo, entiendo quejunto aeste tipo
de individualismo, cabriaotro que podria-
mas calificar como "individualismosolida-
rio". Asi podremos hablar perfectamente
de teorias de los derechos humanos (in-
dividualistas) posesivas y teorias de los
derechos humanos (individualistas) soli-
darias.

Ademas, afirmar gue los derechos huma-

nosson detitularidadindividual noimplica
negar la existencia de bienes publicos o
colectivos (medio ambiente, cultura,...)

cuyasalvaguarda es condicion necesaria
para lagarantia de los derechos humanos
y, por tanto, estdjustificadapor losmismos
derechos humanos.

3.3. Sonigualitarias pues todas lasteorias
de los derechos humanos que parten de
la necesidad de tomar en consideracion
los intereses de todos los individuos por
igual. Afirmaba anteriormente, al defen-
der el carécter individualistadelasteorias
delosderechos humanos, que éstas hacen
del individuo (de todos los individuos) €
punto de partidade lasmismas. Lasteorias
de los derechos humanos toman en con-
sideracion los intereses de todos y cada
uno de los individuos con independencia
de su sexo, raza, religion, clase social, o
de su tradicién cultural; yesos intereses
valen por igual. Lo importante es que
somosindividuos, esquetodosy cada uno
de los seres humanos somos agentes
morales racionales con capacidad para
ser duefios de nuestro destino. De ahi
deriva el carécter igualitario de todas las
teorias de los derechos humanos, pues,
todas ellas asumen como principio basico
uno de carécter igualitario que puede
formularse de lasiguiente manera: "todos
los seres humanos deben ser tratados
como iguales, con igual consideraciony

respeto” .

No todas las teorias de los derechos hu-
manos interpretan, sin embargo, del
mismo modo, este principio de igualdad.
Historicamente ha habido dos maneras
diferentes de responder a esta ultima
pregunta, que todavia estan presentes
tanto en losgrandes debates de |afilosofia
moral y politica contemporénea, como en
las controversias politicas quc carac-
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terizan la readlidad de nuestros paises y
de lacomunidad internacional .

(A) Laprimerarespuesta, que podemos
[lamar "liberal-conservadora’ o "liberal-
burguesa’, sostiene que tratamos a todos
los seres humanos como iguales cuando
€l destinatario de lanorma esel ciudadano
abstracto, olvidando su nacionalidad, raza,
sexo, religién, nivel socidl...; tratamos a
todos los seres humanos como iguales
cuando laleyes universal, cuando laley
va dirigida a todos y cada uno de los
individuos por igual. Lanormaeslamisma
para todos. De ese modo, todos |os seres
humanos somos tratados como iguales,
con igual consideracion y respeto. La
igualdad esentendidacomo igualdad ante
la ley e implica fundamentalmente no
discriminacion.

(B) La segunda respuesta de caréacter
socialista ha sostenido que esa igualdad
ante la ley es compatible no sblo con
graves desigualdades sociales, sino que
ademas no garantiza la satisfaccién uni-
versal de las necesidades humanas
basicas, ni por lo tanto, laeleccién auto-
noma por parte de los individuos de sus
planes de vida. Por ello, dirdn los socia-
listas que dicha nocién de igualdad no
respeta la exigencia de tratar a todos los
individuos como iguales, con igual consi-
deracién y respeto, e incluso cuestionan
gue sea compatible con € respeto a los
derechos humanos. Presentan una nocién
alternativa de igualdad, que parte de la
constatacion de |las graves desigual dades

sociales existentes, de lamiseria enlaque
se halla sumida una gran parte de la
humanidad, de las barreras de tipo social,

econdmico y cultural existentes para €

disfrute de los derechos humanos, de las
inhumanas condiciones de trabajo de
muchas personas, de lasdiscriminaciones
todavia existentes en diferentes parcelas
delavida publica, y que persigue garan-

tizar atodos los seres humanos unas con-

dicionesdevida-materialesy espirituales-
dignas. Laigualdad implica, sedice, tratar
de maneraigual alosigualesy de manera
desigual alosdesiguales. Inmediatamente
surge una nueva duda: ¢quiénes son los
igualesy quiéneslosdesiguales? El punto
de partidaesdoble: por un lado, asumimos
la condicién de agentes morales racio-

nales de todos los seres humanos, y por
otro, constatamos la existencia de muchi-

simas diferencias entre éstos (unas de
caracter natural: raza, sexo, talentos, ca-

pacidad fisica, edad...; y otras de caracter
social: riqueza, posicion social, educa

cion...). El punto dellegadau objetivo se
caracteriza por la universal satisfaccion
de las necesidades humanas bésicas y por
la capacidad universal de elegir autono-
mamente sus planes de vida.

El principio de igualdad contendria, por
tanto, dos tipos de exigencias aparente-
mente contradictorias: por un lado, la
igualdad implicaria no discriminacion,
tratar de manera igual alos seres huma-
nos, con independenciade las diferencias
gue puedan existir entre NoOsotros, pues
dichas diferencias no nos hacen desi-
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guales. Pero por otro lado, hay criterios
gue si nos hacen desiguales, no esencial-
mente, pero si aefectos dejustificar dife-
rentes tratamientos en funcion de que
satisfagamos o no €l criterio de referen-
cia. Permanecer ciegos ante las muchas
diferencias existentes entre los seres hu-
manos (pensemos en determinadas dife-
rencias econémicas, de salud, de inteli-
gencia, entre otras), reivindicar que €
Derecho permanezca igualmente ciego
ante muchas de esas diferencias, conde-
naria a muchas personas (enfermos, nifios
nacidos en medios miseros, desafor-
tunados...) a la pobreza y a la insatis-
faccion de necesidades baésicas, y en
definitiva, lesimpediriapoder ser auténo-
mos, duefios de su destino. Dificilmente
podriamos sostener que un ordenamiento
juridico que no toma en consideracion
dichasdiferencias. trata alos seres huma-
nos como iguales, con igual consideracién
y respeto. La exigencia que todas las
teorias de los derechos humanos asumen
de tratar a todos como iguales, obligaria
atratar de maneradiferente alas personas
en funcién de que se encontraran -0 oo-
en una situacion tal en laque € disfrute
de los derechos humanos pudiera estar
en peligro.

3.4. Lasteoriasde los derechos humanos
son universalistas. El universalismo es la
tercera cara deuna moneda detres caras
en laque las otras dos vinieran definidas
por € individualismo y €l igualitarismo.
Asumircomo punto de partidaal individuo
como agente moral racional, destacando

lo que todos los seres humanos tenemos
en comun con independencia de nuestros
rasgos contingentesy proclamar, por otro
lado, que todos losindividuos debemos ser
tratados como iguales, conduce necesa-
riamente apensar en la humanidad como
referente moral, como espacio natural de
lamoralidad. Las teorias de los derechos
humanos, a igua que las demas éticas
ilustradas, persiguen elaborar un para-
digma mora de validez universal, una
moralidad critica, superadora de las mo-
ralidades sociales o positivas, que vincule
tanto ala comunidad internacional como
alos diferentes estados. El rasgo peculiar
de las teorias de los derechos, frente a
otras concepciones morales ilustradas, es
su afirmacion de que todos los seres hu-
manos son titulares de los derechos
proclamados en ese sistema normativo
moral critico. En este sentido, es una con-
tradiccion en sus propios términos, una
teoria de lajusticia basada en la idea de
derechos humanos que asumiera una
validez espacio-temporal limitaday que
proclamara que es justo respetar los
derechos humanos en determinadas zonas
del planeta, o que sostuvieraque solo son
titulares de derechos humanos dctermi-
nades seres humanos. Una teoria ho uni-
versalista de los derechos humanos (que
excluyera de entre sus destinatarios a los
practi cantes de una determinadareligion,
a los miembros de una raza o de una
comunidad indigena, alos pertenecientes
a comunidades cuyas tradiciones son
incompatibles con las teorias de los de-
rechos humanos) simplemente no es una
teoria de los derechos humanos.



32

4. Concepto de derecho subjetivo y
caracteristicas de los derechos
humanos

4.1. Unavez caracterizadas las teorias
de los derechos humanos, debemos pasar
aestudiar qué son los derechos humanos,
cuales son sus caracteristicasy cuales son
esos derechos humanos. En resumen,
vamos a abordar un conjunto de cues-
tiones de indole diferente: tanto concep-
tuales como de fundamentacion. Al
elaborar el concepto de derechos huma-
nos intentamos explicar qué son los
derechos humanos, cuales son las
condiciones de aplicacion del término
"derechos humanos", mientras que a
estudiar € problema de su funda-
mentacién, nos preguntamos cuales son
los derechos humanos, qué derechos
podemos justificar. Si bien son dos
cuestiones diferentes, que puedeny deben
ser abordadas por separado, sus inter-
conexiones son muchas y es necesario
un proceso de gjustes mutuos entre la
elucidacién conceptual y la elaboracion
de la teoria en cuyo marco opera €
concepto. Dicho con otras palabras, hay
que elaborar una "teoria sustantiva' de
los derechos que analice tanto rasgos
estructurales, como analiticos y norma-
tivos. En efecto, no parece razonable pro-
poner un concepto de derechos humanos
en e gue no encajen algunos de los
derechosjustificados " posteriormente” al
abordar los problemas de fundamen-
tacion.

JESUS GONZALEZ AMUCHASTEGUI

4.2. En primer lugar debemos explicar
gué hay que entender por "tener un
derecho", oloque eslo mismo, qué esun
derecho subjetivo. Lastesis basicas rela
tivas a concepto de derecho en sentido
subjetivo sonlas siguientes:

(i) solo podemos hablar de derechos sub-
jetivos en el seno de sistemas normativos;
no hay derechos a margen de las normas
(debe quedar claro que estamos hablando
de normas en general, y no de normas
juridicas); en definitiva, 1o que estamos
diciendo es que en un hipotético estado
de naturaleza -en el que por definicion no
hay normas- no puede en rigor hablarse
de derechos y libertades,

(ii) lacategoria derecho subjetivo puede
existir tanto en sistemas normativos
juridicos como en sistemas normativos
morales. Es perfectamente posible hablar
de"derechos" (en sentidosubjetivo, como
facultad propia de ciertos sujetos) a
margen del derecho (en sentido objetivo,
esdecir, como ordenamiento juridico po-
sitivo, como conjunto de reglaso normas).
Con otras palabras, no considero que la
categoria “derecho a ..." sea exclusiva
de los sistemas normativos juridicos; del
mismo modo que podemos hablar de
"obligaciones morales’, podemaos hablar
de "derechos morales";

(iii) lasteorias de la voluntad, cuyos ex-
ponentes clésicos son Savigny y Winds-
cheid, sostienen que la idea de voluntad
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del sujeto, de poder del individuo, cons-
tituye € 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 laque puede determinar €l
comportamiento de los demas. Estas teo-
rias 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-
rias responden a una concepcion liberal
conservadora de los derechos, que hace
énfasis en exceso sobre €l papel del indi-
viduo aislado, proclamauna idea de liber-
tad como,ausencia de impedimentos
normativos y se preocupa tan solo por
reivindicar paralosindividuos espacios en
los que su voluntad sea soberana.

(iv) lasteorias del interés encuentran su
maximo exponente en lhering, s bien en-
contramosen lateoriadel beneficiario de
Bentham algunas similitudes. Ihering cri-
tico la concepcion del derecho subjetivo
como poder de lavoluntad del individuo,
y propuso concebirlo como un interésjuri-
dicamente protegido. Dos son las notas
fundamental es de los derechos subjetivos
seguin Thering: por un lado, no hay derecho
subjetivo sin protecciénjuridica, s no esta
garantizado por una accion judicial; por
otro lado, laesenciadel derecho subjetivo
es d interés, la utilidad, €l goce, €l bene-
ficio que reportaasu titular. Lo caracte-
ristico de estas teorias es que destacan la
nocion de bien, beneficio, ventaja o interés

como caracteristica de los derechos y
relativizan la importancia de la voluntad
individual enladefinicion de los derechos.
Este planteamiento encajamejor con una
concepcion de lajusticiabasadaen dere-
chos que no es neutral sino que descansa
en una determinada concepci6n del bien.
Del mismo modo que lasteorias de lavo-
luntad encajan mejor con lasconcepciones
liberal-conservadoras de los derechos
humanos, considero que cual quier intento
de elaborar una concepcion alternativade
los derechos humanos de caracter
socialistay solidario pasa por adherirse a
las teorias del interés.

(v) no debemos confundir los derechos
ni con las razones que los justifican, ni
con lastécnicas de proteccion de los mis-
mos, es decir, podemos tener derechos
aungue no estén protegidos mediante las
técnicasjuridicas habituales;

(vi) los derechos son razones justifi-
catorias de la imposicion de*deberes a
terceros, del reconocimiento asustitulares
de un poder normativo, una libertad, una
inmunidad, y de la persecucion de deter-
minados obj etivos col ectivos.

(vii) alahora de analizar larelacion exis-
tente entre derechosy deberes, debemos
evitar dos errores: afirmar que alguien
tiene un derecho porque esel beneficiaria
de laobligacion de un tercero, y determi-
nar los derechos que tenemos a partir de
los deberes quejustificadamente podamos
adscribir a terceros.
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4.3. Las caracteristicas habitualmente
atribuidas a los derechos humanos son
tres: universales, absolutos e inalienables:

(a) Launiversalidad de los mismos tiene
una pluralidad de dimensiones que con-
viene analizar pormenorizadamente. Por
un lado, este rasgo de los derechos nos
remite a debate entre universalismo y
relativismo ético. Por otro lado, tiene que
ver con e problema de la positivacion
forzosamente estatal. Y por Ultimo, afecta
también a proceso de especificacion de
los derechos.

(i) respecto alaprimera cuestion, hemos
defendido la universalidad de las teorias
de los derechos humanos, lo cua impli-
caba que €l titular de los derechos procla-
mados por dichas teorias es € ser hu-
mano, todo ser humano;

(i) la proclamacion de los derechos hu-
manos en textos juridicos forzosamente
estatales -dejamos a margen los textos
internacionales- que fijan € 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 alavida, alaintegridad
fisica, aunjuiciojusto...); y en segundo
lugar, porgue en relacién con otros dere-
choscuyo disfrute si exige lanacionalidad
(por gjemplo, e derecho a sufragio), la
universalidad no exige que nuestro dere-

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

(iii) el proceso de especificacion (que
define nuevos derechos en virtud de
determinadas condiciones de vida: dere-
chos de latercera edad, de lainfancia, de
los trabajadores, de los consumidores...)
no supone lanegacién de launiversalidad
de los derechos; en efecto, todos somos
titulares de esos derechos, s bien, para
gjercerlos, tenemos que satisfacer deter-
minadas condiciones que en ocasiones
cumpliremosy en otras no; mas sabemos
gue cuando reunamos esas condiciones,
disfrutaremos de esos derechos.

(b) Por loque serefiereasu consideracion
como absolutos, coincido con Laporta
cuando afirma que " cuando decimos que
los derechos humanos son absolutos lo
gque queremos decir es que se trata de
requerimientos morales que, caso de en-
trar en conflicto con otros requerimientos
morales, losdesplazany anulan, quedando
elloscomo laexigenciamoral que hay que
satisfacer”,” S bien cabe una excepcion
gue viene dada precisamente por los
propios derechos humanos; es decir,
cabria desplazar derechos pero solo por
derechos. Al admitir esta excepcion,
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 o0 con
demandas individuales no constitutivas de
derechos, logran imponerse a ambas,
desplazandolas'. Creo que tiene razon
Laporta en su defensa de los derechos
humanos como derechos prima facie.
Discrepo con €, sin embargo, en su tesis
de que los derechos sb6lo pueden ser
desplazados por derechos. En conso-
nancia con las tesis defendidas con
anterioridad vinculadas alapropuestade
Sen de hacer de los derechos no s6lo un
limitealaspoliticas publicas, sino ademés
un criterio orientador de las mismas; y de
acuerdo con la asuncion de que la per-
secucion de determinados bienes publicos
estad moral mentejustificada, incluso en el
marco de una teoria de los derechos hu-
manos que descansa en la nocién de
autonomia individual, por ser la conse-
cucién de dicho bien publico condicién
necesaria para la eficaz garantia de
derechos humanos, creo que habria que
admitir que losderechos 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 loque respecta alainalienabilidad,

ésta se explicaintuitivamente diciendo que
los derechos humanos son tan importantes
gue sus titulares no pueden renunciar a
élos, que losderechos humanos no estan
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alalibre disposicion de sus titulares. En
primer lugar, no tenemos los derechos
humanos que deseamos tener. Cahe Iz
posibilidad de que tengamos derechos que
no ‘hemos solicitado' tener, y cabe que
no tengamos derechos que quiza nos
gustaria tener. En segundo lugar, cabe
también la posibilidad de que tengamos
que gjercer derechos a los que nos gus-
tariarenunciar. Estaintuicién por un lado.
encaja perfectamente con la conside-
racion de las teorias de los derechos
humanos como teorias 'timidamente per-
feccionistas, es decir, que descansan en
una determinada concepcion del bien; y
por otro lado, pretende evitar latentacion
totalitaria de negar la vigencia de deter-
minados derechos humanos sobre labase
de que los ciudadanos han, supuesta-
mente, renunciado de manera voluntaria
ae€llos. No hace falta insistir en este mo-
mento en la extraordinariarelevancia dv
este tema en relacion con los derechos
sociales, sobre todo, con los derechos dv
los trabajadores. En definitiva, podemos
y debemos seguir afirmando lainaliena-
bilidad como uno de los rasgos bésicos
de los derechos humanos, insistiendo
ademas en que esta caracteristica s«
predica tanto de la titularidad como del
gjercicio de los derechos. En efecto, lo
gue se suele entender como renuncia a
gjercicio de un derecho no es sino ¢l
gjercicio del derecho de otro modo; ade-
mas, lalibertad de la que gozan los titu-
lares de los derechos humanos es menor
de lo que pudiéramos pensar, y hay
muchos cauces de accion en e ambito
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protegido por los derechos que estan
vedados asustitulares: todos aquellos que
choqguen frontalmente con e contenido
esencia del derecho (venta del voto a
mejor postor, adquisicion voluntariade la
condicion de esclavo...), o aquellas que
imposibilitenel gerciciofuturodel derecho
(consumo de estupefacientes, afiliacion a
sectas...).

5. ¢Cuales son los derechos
humanos? Un ensayo de
fundamentacién

5.1. Laestrategiaque seguiré para funda-
mentar los derechos humanos pasa por
intentar deducir de laconsideraciéndelos
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
gue descansa mi construccion son:

I. El principio de autonomiaindividual,

2. El principiodeinviolabilidady dignidad
de la persona,

3. El principio de ciudadania.

5.2. Principio de autonomia individual.
Este principio proclama, de acuerdo con
laformulacion de Nino, que "siendo va
liosalalibre eleccién individual de planes
de vida y laadopcién de ideal es de exce-
lencia humana, el Estado (y losdemés in-
dividuos) no debe interferir con esa
€eleccion o adopcién, limitandose adisefiar
instituciones que faciliten lapersecucién
individual de esos planes de vida y la

satisfaccion de los idedles de virtud que
cada uno sustente e impidiendo la inter-
ferencia mutua en el curso de tal perse-
cucion”.!" Lo anterior supone, en su lec-
tura tradicional, un limite a poder del
Estado y la defensa de una esfera en 1a
gue €l individuo es soberano. Caben, sin
embargo, lecturas enriquecedoras del
principio y de sus consecuencias en
relacion con los derechos humanos:

(A) La argumentacion liberal en este
terreno, que John Stuart Mill resumié ala
perfeccion, descansa en tres grandes
pilares: en primer lugar, en la distincién
de dos esferas de la moral, la mora pri-
vaday lamoral piblica; en segundo lugar,
en laconsideracién de que los individuos
son los mejoresjuecesde sus propios inte-
reses; y entercer lugar, en laconsideracién
delaautonomia como algo objetivamente
valioso. Podria afiadirse un cuarto ele-
mento caracteristico de laargumentacion
liberal tradicional, una nocién restrictiva
dedafio, que loidentifica con el resultado
deunaaccidn positiva, y queimplicaque
la violacion de la autonomia sélo podra
producirse por accidn y no por omision;

(B) Lasteorias de los derechos humanos
descansan en la consideracion de los
individuos como agentes capaces de
elaborar, revisar, modificar y poner en
practicasus planesde viday sus modelos
deexcelenciay virtud personal, con otras
palabras como seres autonomos. Ello
requiere que el Estado y en general los
poderes publicos -para ser legitimos-
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cumplan dos funciones: la primera es
crear un marco juridico-politico que
permitaalosindividuos desplegar dichas
potencialidadesy, la segunda, sancionar
coactivamente aquellas conductas de los
particul ares que supongan una violacién
de dicho marco juridico-politico y que
originen un dafio alos bienes de terceras
personas. La otra cara de la moneda es
que el Estado y los poderes publicos no
tienen reconocida la capacidad de san-
cionar aquellos comportamientosque, aun
siendo contrarios a determinados prin-
cipiosmorales que pudieran considerarse
"Unicosy verdaderos" o formando parte
de la moralidad social mente dominante,
ni suponen una violacién del marco
juridico-politico ni atentan contrabienes
de terceras personas. Con otras pal abras,
las concepciones de los derechos huma-
nos implican reconocer en laesferade la
moralidad privadaun ambito en € que €l
individuo es soberanoy en el que el Estado
no puede entrar; ese ambito esta prote-
gido mediante el reconocimiento atodos
los seres humanos de determinados de-
rechos humanos de libertad (luego
veremos cuéles) que precisamente les
van a garantizar -a menos frente a las
tentaciones perfeccionistas y moraliza-
dorasdel Estadoy otros poderes publicos
y privados- la posibilidad de autodeter-
minarse, de llegar a ser seres realmente
autonomos. Estos derechos humanos
desempefian el papel de perirnetro
protector de la autonomia privada.

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

autonomiaindividual y desempefian el pa-
pel de perimetro protector de laautonomia
privadason los tradicional es derechos de
libertad vinculados a lo que podriamos
[lamar €l libre desarrollo de la persona-
lidad: en primer lugar, los derechos de
libertad de expresion de ideasy actitudes
religiosas, politicas e ideologicas; en
segundo lugar, los derechos relativos a
desarrollo de la vida privada (libertad
sexual, de crear una familia...); en tercer
lugar, libertad de trabajo, de creacidn de
empresas y de desarrollo de iniciativas
artistieas, cientificas, empresariales,
intelectuales...; y, en cuarto lugar, libertad
de movimientos.

(D) La autonomiaindividual -desde una
concepcion socialista- requiere de la
creacion deunascondiciones econdmicas
y sociales para su ejercicio, condiciones
gue podemos resumir en la satisfaccion
de unas necesidades basicas. Fijadas,
aunque sea de manera tentativa, las
necesidades basicas en las relacionadas
con la integridad corporal, la salud, la
educacion, e alimento y e cobijo, la
conclusion de este apartado es que una
concepcion liberal de los derechos
humanos que descansaen € principio de
autonomia puede ampliar su catdlogo de
derechos humanos paraincluirjunto alos
tradicionales derechos de libertad, los
derechos a la educacion, a la salud, d
alimentoy alavivienda. Estos derechos,
denominados derechos sociales, no tienen
por qué considerarse un elemento extrafio
en una concepcion 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, a des
cansar tanto éstos como aquéllos en la
mismaconsideracion del individuo como
agente moral racional y en un principio
moral que defiende la autonomia in-
dividual.

5.3. Principio de dignidad e inviolabi-
lidad dela persona. Laideade dignidad
humana nos remite inexorablementeala
existenciaen los seres humanos -en todos
los seres humanos- de algo inviolable, de
algo especialmente valioso que, por un
lado, no entraen el campo de lo negocia-
ble, de lo disponible por terceras personas
0 por los poderes publicos, y ni siquiera
por el propio interesado, y por otro, per-
mite calificar como inhumanos -y |4gica-
mente inmorales- los comportamientos
atentatorios contraese algo especialmente
valioso caracteristico de la humanidad.
Recurro como Nino aKanty alasegunda
formulacion de su imperativo categdrico
paraenunciar el que he denominado prin-
cipio de dignidad e inviolabilidad de la
persona:

"Obrade tal modo que te relaciones con
la humanidad, tanto en tu persona como
en lade cualquier otro, siempre como un
fin, y nunca sélo como un medio®.'?

En definitiva, el principio de dignidad e
inviolabilidad de las personas descansaen
la segunda formulacién del imperativo
categorico 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 s mismo y a prohibir
lostratamientos incompatiblescon aquélla;
con otras palabras, debemos tratar a los
seres humanos como fines en si mismos
y nunca como medios; o por decirlo de
un tercer modo, como sujetos y nunca
como objetos.

Este principio asi concebido implicatres
consecuencias importantes en relacion
con los der echos humanos:

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

b) Configura los derechos como limites
a poder.

€) Estden labasede loque se hallamado
el "humanitarismo penal (y procesal)" y
sirve para fundamentar los derechos
humanos que de acuerdo con alguna
clasificacion, podemos |lamar "derechos
de seguridad”, y que son los que persiguen
garantizar la dignidad humana en
situaciones de privacion de libertad,
procesosjudiciales, etcétera.

5.4. Principio de ciudadania. El tercer
y ultimo principio moral en € que des-
cansan las concepciones liberales de los
derechos humanosderiva, a igual quelos
dos anteriores, de la consideracion 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-
pacion politica. Sin embargo, este tercer
principio tiene unadimension diferentea
losdos anteriores, puesasume €l ineludible
caraeter social y politico del ser humano
y ofrece una respuesta a 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 losindividuos
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 lamayoria de la comuni-
dad, o sean intérpretes cualificados del
bien comUn o del bienestar general. Esos
intereses pueden ser determinados bienes
asociados directamente con lanocion de
dignidad humana, o pueden ser aguellos
otros derivados del gercicio del bien auto-
nomia. En ambos supuestos nos encon-
tramos con individuos concebidos como
tales, como unidades auténomas, porta-
doras de dignidad y potencialmente ca-
paces de llevar a cabo un proyecto vital.

Losdos principios morales estudiados -€l
dc autonomia y el de inviolabilidad y
dignidad de lapersona- ofrecen un deter-
minado criterio de legitimidad sustantivo
gue indica qué contenidos deben tener las
normas juridicas para ser legitimas. Ini-

cialmente diriase que estos principios no
ofrecen pautas acerca de como deberian
ser elaboradas las normas juridicas que
van aregir lavida de los seres humanos,
ni suponen ningun tipo de¢ posicién acerca
de quién es e depositario del poder, o
dénde reside la soberania. La nocién de
derechos humanos, si descansaratan solo
en los dos principios antes citados, seria
una nocion -al menos conceptual mente-
compatiblecon regimenes no democra-
ticos en origen, y no incluiria obviamente
los derechos de participacion politica.
Derechos humanos y soberania popular
serian dos nociones que ofrecen res-
puestas a problemas diferentes. Mi tesis
precisamente va dirigida a presentar las
noeiones de derechos humanos y sobe-
rania popular desde una perspectiva de
complementariedad y no de competencia,
buscando unajustificacién de losderechos
democréticosde losindividuosapartir, por
un lado, de laestrechaconexién existente
entre laautonomiamoral y,laautonomia
politica, y por otro, de laconsideraei6n de
la democracia como “sucedianec del
discurso moral”.

En este contexto, puede encontrar sujus-
tificacion el tercer principio, €l de ciuda-
dania, del que derivamos los derechos de
participacion politica (sufragio activo y
pasivo, reunidn, manifestacion, asocia-
cién...), y quc puede formularse del
siguiente modo:

“Los individuos deben contar con laca
pacidad de ser miembros plenos de laco-
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munidad en la que viven, lo cual se
traduce, a menos, en la capacidad de
defender sus pretensiones, juzgar las de
los otros, y debatirlas todas en €l ambito
publico”.

S.S. Laconclusion de este ltimo apartado
es que todas las teorias de los derechos
humanos asumen tres principios morales:

el de autonomia, € de inviolabilidad y
dignidad delapersona, y €l deciudadania.

Del principio de autonomiadeducen todas
las teorias de los derechos humanos, los
derechos de libertad; del principio de
dignidad e inviolabilidad de la persona
deducen todas lasteorias los derechos de
seguridad, y del principio de ciudadania
deducen todas las teorias |os derechos de
participacion politica. Podemos concluir,
en consecuencia, que todas las teorias de
los derechos humanos incluyen en su
catalogo los derechos de libertad, de
seguridad y de participacion politica.

Existen, sin embargo, dos grandesgrupos
de concepciones de los derechos huma-
nos, todas ellas liberales, es decir, todas
ellas caracterizadas por lanocion de indi-
viduo como agente moral racional, por su
individualismo, igualitarismo y universa-
lismo, y todas ellas basadas en lostres ¢i-
tados principios de autonomia, inviolabi-
lidad y dignidad y ciudadania: por un lado,
las concepciones liberal conservadorasy
por otro, las concepciones socialistas li-
berales. A lo largo de estas paginas han
ido asomando algunas de las diferencias
fundamentales existentes entre unas y

otras concepciones de los derechos hu-
manos. Por lo que al catalogo de los dere-
chos humanos se refiere, la diferencia
fundamental entre unas y otras va a
radicar en la consideracion o no de los
derechos sociales (o derechos de bienes-
tar) como genuinos derechos humanos,
con € mismo fundamento y con iguales
caracteristicas que los demas. Por lo que
alos presupuestos teoricos se refiere, las
diferencias fundamentales entre las con-
cepciones liberal-conservadorasy socia-
listas liberales de los derechos humanos
giran en tomo a estas cinco cuestiones,
cuyas respuestas merecen un anélisis
pormenorizado arealizar en otro marco:

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

b) ¢qué relacion existe entre laautonomia
individual, la satisfaccion de las necesi-
dades humanas bésicasy los derechos de
bienestar?

€) ¢pueden losbienes publicos primar en
alguna ocasion sobre los derechos
individuales?

d) ¢cabe algun tipo de redistribucion de
bienes y recursos entre losindividuos que
no suponga tratar a unosS COMO Meros
medios en beneficio de otros?

€) ¢son moralmente relevantes las omi-
siones?, ¢se pueden violar los derechos
humanos por omisién?
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Problemas concernientes a la ambigiedad
conceptual y terminol6gicade la globalizaciony
su incidenciaideol 6gica sobre €l sistemade
derechos humanos*

L osmultiplesy complejosproblemas
concernientes a la globalizacién estan
siendo tratados con creciente intensidad
en el transcurso de |los Ultimos diez afios.
Con razén ha sefialado J.R. Capella que
es de tal magnitud la produccion biblio-
graficasobre esta materia que resulta " un
filon publicistico imposiblede seguir, y en
el que laindustria editorial aporta nove-
dades cada dia'.' A esa superabundante
produccion bibliografica debe afiadirse,
ademés de las continuas referencias que
se hacen en los medios de comunicacién
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

Jesus Lima Torrado

Nombrar mallas casas
representa aumentar fos
desgracias ¢ef mundo
Albert cinims

L os procesos de globalizacion ofrecen al
investigador multiples cuestiones como
objeto de estudio. Entre ellas podemos
seflalar como més relevantes, entre otras
muchas, la dimensiones terminoldgica,
econdmica, politica, juridica, psicol6gi-
ca... y cuestiones interdisciplinares de
gran relevanciatedrica y préactica, como
es, entre otras, lacomplejaproblematica
concerniente a los efectos de la globali-
zacién so3bre el sistema de derechos
humanos.

En este trabajo vamos acentramos exclu-
sivamente, tal y como se indica en €
rétulo, en ladimension terminol gica, para
posteriormente analizar su repercusion

« Este estudio fue redactado como contribucion a homengje a Profesor Dr. D. Luis Garcia San Miguel y sera
incluido en la publicacién que con tal motivo llevard a cabo la Universidad de Alcala de Henares. Quiero
expresar mi agradecimiento al Profesor Virgilio Zapatero por la autorizaciéon para su nueva publicacion.
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ideol 6gica sobre el sistema de derechos
humanos.

Para poder entrar en € estudio de cua-
quiera de las cuestiones fundamentales
concernientesalaglobalizacionresultaim-
prescindible analizar previamente €
significado y alcance de los términos a
utilizar. Larazén no esotra que, como se
puede facilmente constatar, el lenguaje
tedrico de las ciencias sociales se en-
cuentra altamente contaminado a lahora
de determinar y precisar conceptual y
terminol 6gi camente lascuestiones nuclea-
res gue son su objeto de estudio. Esa es
también lasituacion en que se encuentran
la globalizacion. Estamos ante un grupo
complejo de problemas en los que las di-
versas disciplinas (lateoriaecondmica, la
economia politica, laética, lafilosofiadel
derecho, lacienciapolitica, lasociologia
general, lasociologiajuridica...) han de-
mostrado, unavez mas, unaabsoluta fata
de precision. Seimpone, en consecuencia,
como tarea inevitable llevar a cabo, aun-
gue sea brevemente, una logoterapia,

Esa labor es aln mas necesaria s admi-
timoslaconfirmaciondel hecho, siguiendo
los planteamientos de un reciente trabajo
del profesor De Prada, de que inevitable-
mente la doctrinaiusfiloséfica actual se
mueve en e ambito de la ambigledad.

De lo cua se puede extraer la conse-
cuenciade que lalabor de depuracion del
lenguaje, pese alo manifestado por algin
autor, no sdlo no resulta una tarea indtil
sino incluso pertinente. Pero ademas de

la raz6n mani festada, podemos afiadir
otras poderosas razones:

1" Sin un minimo rigor conceptual y
terminol 6gico resultadificil poder centrar
los términos del discurso y en conse-
cuencia, hacer posible la accién comu-
nicativa.

2" Uno delosinstrumentos de que sesirve
la ideologia de la globalizacion para su
funcion de encubrimiento -en relacion a
sus objetivos y métodos- es precisamente
su ambigledad conceptual y termino-
I6gica.

3° Si se consigue precisar |os términos se
podra alcanzar un mayor rigor concep-
tual y se evitaran ciertas confusiones y
discusiones innecesarias.

4" En €l supuesto de que se pueda llegar
a un acuerdo acerca de los términos a
utilizar se podra evitar la situacion de
auténtica"Torrede Babel" en que en este
momento nos encontramos. Esta afirma-
cion, que apriori puede resultar exagera-
da, se confirmara, sin embargo, plena
mente més adelante cuando analicemos
los distintos significados que las diversas
expresiones y términos estéan teniendo en
los Ultimos afios.

5" No existe un minimo acuerdo en €
ambitoterminol 6gico. Por el contrario, son
muy numerosos |os términos propuestos
por la doctrina: transnacionalizacion,
internacionalizacion, universalizacion,
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planetarizacion, regionalizacién, mundia-
Jizacion, globalizacion, sistema-mundo,
glocalizacion... Inclusoseutilizantambién
expresiones complejas, algunas de carac-
ter metaférico, tales como erade lainfor-
macion, aldea global, aldea babel, nueva
babel, tercera ola, sociedad amébica,
sociedad informética, sociedad de lainfor-
macién, sociedad hiperreflexiva, sociedad
del conocimiento, sociedad global de la
informacion, erade laglobalizacion, repu-
blica mercantil universal, techno-apart-
heid global, global business commu-
nity, capitalismo informacional, tercera
revolucion industrial, procesosde mundia-
lizacion,globalizaciéndel sistemamundial,
nuevo sistema mundial, procesos de
hibridizacién, fendmeno de totalizaciéon o
periodo de la posmodemidad. :

6° Puesto que los términos globalizacion
y mundializacion son los dos mas fre-
cuentemente utilizados, con significados
diferentes e incluso contradictorios, se
impone como tarea prioritaria tratar de
precisar, aungque sea minimamente, 'su
significado y acance.

7° Dado que en diversas ocasiones algu-
nos autores que trabajan en el campo de
los derechos humanos utilizan errénea-
mente los términos globalizacién y
mundializacion como sinénimos del
término universalizacién, conviene ana-
lizar € distinto significado y alcance de
los tres términos citados.

No es dificil encontrar en el campo de la

filosofia del derecho continuas referen-
ciasalanecesidad de superar laambigie-
dad en que ésta se mueve cuando usa
términos tales como democracia o dere-
chos humanos o incluso el mismo término
derecho.”

Sin embargo esadificultad tradiciona ac-
tualmente se esta agravando como
consecuencia de las profundas y répidas
transformaciones que estan teniendo
lugar, precisamente en virtud de los pro-
cesos de globalizacion. “Los tiempos de
cambio son también tiempos de confu-
sion”, observa John Ruggie. “Las paa
bras pierden su significado habitual, y
nuestros pasos sevuelven inseguros sobre
el que era, anteriormente, un terreno
conocido". 7 Podemos afirmar, sin lugar
a dudas, que €l gemplo més patente y
grave de esa ambiguiedad |o encontramos,
en e momento actual, en e término
"globalizacion”.

Este término, que es € maés frecuente-
mente utilizado en el mundo -tanto en &
ambito cultural anglosajén como en el no
anglosajén- hace referencia a un conjunto
abigarrado de procesos -muy complejos
y recientes (apenas tienen dos décadas
deexistencia)- que, hasta hoy, alin no han
sido objeto de una adecuada formali-
zacion. No existe, por tanto, un concepto
de globalizaci(gn gue merezca una acep-
tacion general. Ni siquiera seha intenta-
do, en agunos casos, perfilar su signi-
ficado. Endefinitiva, a igua que sucede
con todas las cuestiones fundamentales
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ladoctrina filosofico-juridica y fil osofico-
politicase sigue intentando construir erré-
neamente sobre las arenas movedizas de
laambigledad y apartir de conceptos que
contienen una fuerte cargaideoldgica.

Es poco frecuente encontrar una palabra,
como globalizacion, que haya alcanzado
en tan poco tiempo una difusién y
aceptacion tan amplia. Su uso no ha
guedado reducido a ambito cientifico ni
a los circulos académicos, sho que se
encuentracon asiduidad en los medios de
comunicacion y, asimismo, hapasado a
ser parte del vocabulario de los
responsables pl(o)l iticos y econdmicos de
los gobiernos.  En definitiva, se trata de
un término, que s bien ha surgido en €
ambito periodistico con posterioridad ha
ido pasando tanto a lenguaje del hombre
delacalle como a lenguaje de lapolitica,
de lapedagogiay de lasciencias sociales.
Es, por otra parte, € que mayor acepta-
cién ha alcanzado en los dlti mos afios en
labibliografia especializada.

Empez0 a usarse a partir de la caida del
muro de Berlin'y haadquirido tal relevan-
cia que en € breve plazo de tiempo de
diez afios se hatransformado en el nuevo
paradigma de las relaciones internacio-
nales1_y en el centro nuclear de lasinves-
tigaciones socioldgicas, de la economia
politica, delapolitologiay empiezaaserlo
también en e campo de las filosofia del
derecho y de lacienciajuridica.”

Seconsolidd definitivamente al comienzo

de los afios noventa gracias a sociélogo
britanico A. Giddens 'y luego ha sido ex-
portado del inglés aotras lenguas. Ta es
e 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 €l término
globalisacao vy, en fin, del castellano,
donde también se utiliza junto con el
término mundializacién.

Ahora bien ¢qué eslo que se quiere decir
cuando se habla de globalizacién? Su
significado no esunivoco, sino equivoco.
Se trata de una palabra que tiene tantas
acepciones que uno de los maximos
especialistasen lamateria, €l economista
peruano residente en Japén, Marco Ka-
miya, hallegado aafirmar que"el término
globalizacion esun tipo ideal weberiano"
y que no existe una forma clara de de-
finirlo ni tampoco de los factores que
permiten cuantiftcardo". 15

Si son muchas las acepciones que se
atribuyen a término globalizacion, no
menos grande es el nUmero de defini-
ciones gque de €lla se han dado, sumando
varios centenares. Veamos ahora las
principales acepciones y la caracteri-
zacion o definicion basicade cada unade
elas.

Un primer significado del término globali-
zacion, de alcande restringido, es aguel
que vareferido exclusivamentea ambito
de la economia. Desde este concreto
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punto de vista adoptaremos como descrip-
cién de un primer significado econémico
de la globalizacién, como la internacio-
nalizacion de la produccion, es decir la
existenciade plantas de produccién deuna
misma empresa en varios paises y las
alianzas globales entre empresas multi-
nacionales. Laglobalizacionno significa
que e capitalismo ha logrado pleno
alcance a escala planetaria sino que la
forma de producir crea espacios regio-
nales con sus propios centros y periferias,
a mismo tiempo que reduce e margen
del espacio nacional gque los une."

En una segunda acepcion, también de
caracter econémico, pero de significado
mas amplio, la globalizacién 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 esta transformando alaeconomia
mundial ... que sereflgja en vincul aciones
internacionales cada vez mas amplias e
intensas del comercioy las finanzasy €l
impulso universal hacia laliberacion del
comercio y los mercados de capital por
lacreciente internacionalizacion, y por un
cambio tecnol 6gico que esta erosionando
con rapidez lasbarreras que obstaculizan
la comercialidad internacional de bienes
y servicios y lamovilidad del capital'L"
La integracion de las relaciones comer-
ciales, por medio de laglobalizacion, de
laproducciony lasfinanzas, aescala mun-
dia, lleva entre otras importantes conse-
cuencias, la de que las economias na-
cionales son cada vez mas dependientes

de los mercados internacionales y menos
de las pollgticas econémicas guberna-
mentales.

Una tercera acepcion, de naturaleza his-
térica y de significado quizéas un tanto di-
fuso, es aguella segin la cua la globa-
lizacion es-afirmaHasbin Karmy- aquel
fenbmeno, connatural a toda cultura
desarrollada y que ha alcanzado cierto
grado de complejidad, por e quetiende a
expandirse el orden originariamente es-
tablecido en un ambito geografico mucho
mas amplio. Como gjemplo sepodriacitar
la historia de Roma.

Una cuartaacepcion, también de carécter
historico, es la que asocia la idea de la
globalizacién con'el fendmeno econémico
que tuvo lugar entre los siglos XV y XX,
vinculado al proceso de expansi6n euro-
pea y norteamericana, que permitié con-
solidar grandes imperios y que produjo un
desastroso reacomodo de la diversidad
étnicay cultural de la humanidad.” En
esta acepcion globalizacion viene a
significar la implantacion de un sistema
econdmico vinculado ala colonizacion.

Lapalabraglobalizacion tiene un quinto
significado que va fuertemente coimpli-
cado con los dos anteriormente sefial ados.
Laglobalizacion esun modelo de gestion
de laempresa-de las empresas multina-
cionales- que como respuesta a la cre-
ciente complejidad del entorno compe-
titivo, lleva acabo lacreaciéony fomento
de competencia a escala mundial, con €
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fin de maximizar sus beneficios y con-
solidar sus cuotas de mercado. Una de
las consignas fundamentales de lalégica
empresarial multinacional es la integra-
cién. La integracion sistemética de los
elementos productivos y de distribucion
en lamisma légica. Cada parte debe sis-
tematicamente servir a la unidad en la
totalidad. 22

Un sexto significado de globalizacion -de
mas amplio espectro por cuanto que no
se refiere exclusivamente a lateoria eco-
némica sino también a la economia
politica,- esaquel que -en laactual etapa
de la economia mundial- se caracteriza
por las estrechas interrelaciones que se
han establecidos entre |os paises que han
optado por el sistemaneoliberal, pero que
afecta también alos modelos ideol 6gico-
politicos y econdémicos defendidos por los
paises dominantes en el transcurso de la
dos dltimas décadas del siglo veinte.
"Debido a particular contexto interna-
cional de los afios noventa, € proceso
globalizador no sdlo se haacelerado, sino
gue ha adoptado determinadas peculiari-
dades, porque hapasado aser el proyecto
ideol 6gico-politico y econdmicoimpul sado
por lasprincipales potencias mundiales en
funcion de controlar, redisefiar y aprove-
charse del sistema de relaciones interna-
cionales con vistas aestructurar un Nuevo
Orden Mundial acorde con sus egoistas
intereses’.22 La globalizacion, asi enten-
dida, constituye uno de los conceptos
clave, quizas en el momento actual € més
importante, que organizan la discusion

doctrinal de laeconomiapolitica contem-
porénea. El término apunta hacia laidea
de que una sociedad cohesivay aisladay
una economia doméstica ya no se sos-
tienen'y que somos testigos de lacreacién
de una economia y de una sociedad
verdaderamente globales y de la depen-
dencia de la vida cotidiana de fuerzas
globales. Laglobalizacion se ha consti-
tuido en unatransformacion cualitativadel
capitalismo y ha desarrollado una nueva
relacién de interdependenciamas alla de
los estados nacionales."

Un séptimo significado, que tiene un al-
cance alln mayor, esel que viene recogido
en la denominada Declaracion de Sin-
Ira aprobada en la VIII Conferencia
I beroamericanade Educacion, organizada
por laOEl (Organizacion de Estados |be-
roamericanos para la Educacion, la
Cienciay la Cultura), que tuvo lugar en
lamencionadaciudad lusitanadurante los
dias9y 10dejulio de 1998, con €l objetivo
de analizar los problemas concernientes
al tema Globalizacion, Sociedad del Co-
nocimientoy Educacion. Por globalizacion
entiendo ahora, siguiendo lamencionada
declaracion, aquel "proceso amplio,
contradictorio, complejo, heterogéneo y
profundo de cambio en lasrelaciones en-
tre sociedades, naciones y culturas que
ha generado una dindmica de interde-
pendencia en las esferas econdmica,
politica y cultura en las que se desen-
vuelve € actual proceso de mundializa-
cion 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
otras personas. En este mismo sentido
ha sido definida, desde una perspectiva
mascriticacomo el proceso politico, eco-
némico, socia y ecoldgico que esta te-
niendo lugar actualmente a nivel plane-
tario, por el cual cadavez existe unamayor
interrelacion econdémica entre unos lu-
garesy otros, por alejados que estén, bajo
el control de las grandes empresas mul-
tinacionales. Lo cual determinaque cada
vez més ambitos de lavida sean regul ados
por e "libre mercado", aplicandose la
ideologianeoliberal en casi todoslospaises
y con mayor intensidad. Las rnegacor-
poraciones consiguen asi un mayor poder
acosta de los estados y los pueblos. *En
definitiva, se trata, segln esta acepcion
de un fenébmeno multifacético que abarca
las diversas dimensiones de relacion 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. zs

Un octavo significado del término globa-
lizacion es €l que adquiere cuando se le
asocia directamente con los derechos
humanos, utilizando la expresién "glo-
balizacion de los derechos humanos"."
Aqui la expresion toma un significado
muy diferente alos anteriores y deviene
equivalente al término universalizacion.
Ya he sefialado antes que no considero
adecuada esa identificacion de términos.

Sobre los criterios de diferenciacion de
ambos términos hablaremos méas ade-
lante.

Para otros autores, como Jafen, laglo-
balizacioén se caracteriza, principalmente,
y estaseriaotra acepcion del término, por
constituir un nuevo paradigma. "Ante
todo, laglobalizacién no es un fendmeno
geografico; no aude sélo ni necesaria
mente a la conocida idea de 'aldea glo-
bal'. A mi juicio tiene que ver con la
instalacion de un nuevo paradigma que,
entre otras cosas, tiende adisolver laidea
de lo geografico. Se trata, entonces, de
un fendmeno de totalizacion por € cua
las cosas -todas Iascozs?s- Se experimen-
tan desde lo técnico", “No es que cada
cosadel mundo tiene que aparecer en pan-
tallapara que podamos hablar de' |6gica-
virtual', sino que lasensibilizacion delas
jovenes generaciones las prepara mas
paralaclave técnica, paralo virtual, que
paralo real, y aeso puede Ilamarse'glo-
balizacion'.

Por ultimo, un décimo significado o acep-
cion de globalizacion es aguel segun el
cual constituyeun "proceso deintegracion
de todos los sistemas en un Unigg macro-
sistema de alcance planetario"." En este
sentido laglobalizacion viene caracteriza
da como €l objetivo fundamental de las
tesis ecologistas y sostenibitistas y se
opone a mundializacién, término que
resultaria antitético respecto del primero.
Mientras que laglobalizac/6n supone un
proceso de integracion efectivo y soste-
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nible, lamundializacion, por € contrario,
s6lo piense en la extension del mercado
planetario, desde una exclusiva extension
estratégica del poder local. s1

Ahora bien, e problema de la ambi-
gliedad conceptual de laglobalizacion no
quedararesuelto si no conseguimos dis-
tinguirlade otrostérminoscon losque con
frecuencia se la confunde.

Es € caso, en primer lugar, de un término
al que acabamosde referimos: el término
mundializacion. En castellano podemos
hacer la distincion entre globalizacion y
mundializacian, pero no asi en inglés,
donde sélo se utiliza €l término globali-
zation.

El francés, por su parte, es un idiomaque,
en principio, puede ayudamosa resolver
el problematerminoldgico. En él.junto a
la palabra globalisation se suele utilizar
frecuentemente, incluso preferentemente,
la expresion mondiatisation.”

Sin embargo, esta palabra tampoco esta
exenta de ambigledad ni en e ambito
cultural francofono ni en € ambito de
castellano, donde también se utiliza €
término mundializacion.

En algunos autores, como Luc Labonté
o lves Michaud, las palabra mondialisa-
tionse utiliza como si n(;.')pi mo de globaliza-
cion de los mercados.

En otras ocasiones se hace equivalente a
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laglobalizacion, pero con un significado
que trasciende su acepcion meramente
econOmica, comprendiendo también en
algunos casos ladimensién tecnol 6gica(la
revolucion existente en e mundo de las
comunicaciones) y en el ambito cultural.s

En determinadas ocasiones esa palabra
denota otro significado. Bertrand Badie
afirma que la mondialisation denota la
constitucion de un sistema internacional
que tiende ala unificacion de sus reglas,
de sus valores, de sus objetivos, pre-
tendiendo integrar en su seno el conj unto
de lahumanidad. Asi definida, € proceso
reenviaaunahistoriatan largacomo iné-
dita. En cuanto que €l nuevo proceso im-
plica sin embargo que ninguna colecti-
vidad, ningun territorio, ninguna sociedad
escapaasu insercion en unsistemamun-
dia que seidentificaconel globo terrestre:
el imperio de Alejandro o € de Napoledn
pudieron pretender alcanzar una extension
infinitaque no tenia ningunaposibilidad
de realizarse por la ausencia“esencial—
mente de los medios técnicos.

Otro grupo de autores, que se mueven
en el &mbito cultural francés, considera
que es conveniente sustituir el concepto
de globalization por € de mondialisa-
tion, por cuanto que éste Ultimo apunta
mejor aladoble dimension de integracion
y exclusion de la actual fase de desarrollo
capitalista. "Mundializacién" supone
agentes y hegemonias, mientras la
"globalizacion" insinGia un proceso que se
autorreproduce con una dinamicainterna
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propia, a la manera de una formacion
coralifera. En €l plano econémico -eje del
proceso de la globalizacion o mundia-
lizacion- significa incrementar la coor-
dinacién de la economia por el mercado
y reducir la coordinaci6n de la economia
por € Estado (economia que incluye, en-
tre sus productos mas dinamicos, la
comunicacipn, latecnologiay los bienes
culturales).’

La palabra castellana mundializacion se
hace en muchas ocasiones equivalente a
la acepcidon méas ampliade globalizacion.
Tal es e significado que parecedar al tér-
mino, entre otros, el profesor Capella:'7

Para otra corriente de pensamiento la
mundializacion seriauna de las tres fases
del proceso de expansion de laeconomia
aescalaplanetaria. Lamundializacién ocu-
pariaunaposicion intermediaentreel inicio
del proceso -la intemacionalizacion- y Ig
culminacion del mismo -laglobalizacion.

Para otra corriente de pensamiento la
palabra mundializacion seriaun término
antagoénico del de globalizacion. Lamun-
dializaci6n tendria una carga ideol 6gica
positiva. El término globalizacién, por €
contrario, tendriauna carganegativa. Se
habla asi de la "mundializacion de la
globalizacion" para dar a entender la
necesidad de corregir y "humanizar” las
consecuenci as negativas de ésta tltima."
En este sentido se expresa, por g emplo,
Alain Touraine que diferenciaentre mun-
dializacion, que seriala prolongacion de

las tendencias de apertura que se aceleran
en la segunda parte del XX, y la glo-
balizacion, proceso nefasto mediante el
cual lospueblos han cedido € poder sobre
sus economiasy sus sociedades afuerzas
globales y antidemocraticas, tales como
los mercados, las agencias de calificacion
de 1a deuda, etcétera.®

En fin, la expresion mundializacion se
hace acriticamente equivalente, en otras
ocasiones, a términos de diferente sig-
nificado, tales como transnacionalizacion,
internacionalizacion e incluso univer-
salizacién, parahacer referencia, de for-
ma simultaneay un tanto difusa, a partir
de los afios ochentadel siglo XX, del fin
del "ghetto" nacional, la porosidad cre-
ciente de las fronteras y la interdepen-
dencia, mas o menos marcada de los
fendmenos sociales,

Otras expresiones también utilizadas tal
y como hemos sefialado anteriormente
son, entre muchas, "sistema mundo",
"planetarizacion” ,"transnacionalizacién”,

"era de la informacion”, "aldea global",

Chibridizacion" y "glocalizacién”, Veamos

brevemente su significado en relacion con
¢l término "globalizacion”,

La expresion "sistema mundo” tampoco
puede hacerse equivalente a término
globalizacion, aunque si puede sefialarse
como antecedente proximo suyo. Cg)n ela
algunos autores, como Wallerstein  hace
dos décadas mostraban ya la existencia
de un sistemamundial desigual y polari-
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zado, determinado béasicamente por las
relaciones econdmicas y canalizado por
medio de relaciones de dependencia de
unos paises sobre otros.

Otro término usado por la doctrina, aun-
gue en muy inferior medida, esel de plane-
tarizacion. Este término no me parece
correcto utilizarlo como equivalentea de
globalizacién, porque como sefialauno de
los mejores especialistas sobre e tema,
€l profesor Manuel Castells, laeconomia
global no es una economia planetaria, y
este hecho es uno de los elementos que
ayudan a entender la estructura de la
economia global. No es una economia
planetaria dado que “no abarcatodos los
procesos econdmicos del planeta, no
incluye todos los territorios ni atodas las
personas en sus trabajos, aunque s afecta
de forma directa o indirecta lasubsistencia
de lahumanidad completa. Mientras que
sus efectos alcanzan atodo €l planeta, su
operacion y estructurareales atafien solo
a segmentos de las estructuras econémi-
cas, los paisesy las regiones, en propor-
ciones que varian segun laposicion par-
ticular de un pais o region en ladivision

"non

internacional del trabajo".

El término transnacionalizacién, por su
parte, se impone a partir de los afios
setentadd siglo veinte en el ambito de la
sociologia de lasrelaciones intemacionales
y tiene un significado de unagran amplitud
gue comprende en su seno la globaliza-
cioén, la mundializacién y muchos otros
fendmenos actualmente existentes. Trans-

nacionalizacion vieneasignificar 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 € caso, por g emplo, de fendmenos
como los flujos migratorios, el flujo de las
comunicaciones o los circuitos econ6-
micosy financieros.”

Otra expresion es la denominada “era de
la informacién”, Esta expresion en prin-
cipio puede parecer correcta pero tiene
€l riesgo de designar € todo por la parte:
ladimension de lainformacién es primor-
dial para analizar la configuracién y
desarrollo de los procesos de globali-
zacion. Pero latotalidad de los mismos
es mucho mas compleja y de mayor
alcance. Es vdlida, sin embargo, para
designar larevolucion que se ha producido
en e mundo de la informacién y que,
como va se ha indicado, afecta decisi-
vamentea! oroceso de globalizacion.

En los afios 70 MacLuhan hizo popular
otra expresion: "aldea global"”, cuyo
significado no debe hacerse coincidir con
el término globalizacion, puestal término
designaba una de las dimensiones de la
globalizacion: lainfluenciasocial de los
nuevos medios de comunicacién de
masas.

Conviene hacer referencia, aunque sea
breve, a uno de los Ultimos conceptos a
los que estan apelado lasciencias sociales
en estos tiempos de incertidumbre, im-
precision y ambigiiedad. Me refiero al
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término "hibridizacién". El neologismo se
estiutilizando paradesignar el complejo
entrecruzamiento o interconexion de
elementos culturales, socialesy politicos
diversos que estdn coimplicados dentro
de los procesos de globalizacién, inten-
tando explicar la compleja realidad que
actua}llimente se vive dentro de los mis-
mos.

Otro neologismo también utilizado por la
doctrinaes € de glocalizacion. Acufiado
por Nederveen para hacer referencia a
la dindmica existente en e ambito de la
globalizacion, subraya la necesidad de
redefinir, en virtud de las nuevasy es
pecificas caracteristicas de ésta, o univer-
sal y lo particular superando los enfoques
tradici o‘g’,al es que aislaban ambas dimen-
Srones.

Sin embargo, dentro de la teoria de los
derechos humanos € término que més se
aproxima a significado de la palabra
globalizacién es el de universalizacion.

En un apartado anterior hemos sefialado
diversas acepciones que tiene la palabra
globalizacién. Pues bien de todas esas
acepciones vamos a tomar como refe-
rencia una de ellas, aquellagque ami juicio
tiene en su acepcion mas amplia, con la
finalidad de distinguirladel término uni-
versalizacion en e sentido en que este
término se usa habitualmente por la
doctrinay las principales declaraciones
de derechosy en el ambito de lateoriade
los derechos humanos.

La globalizacién consiste en aquel con-
junto de procesos complejos, contra-
dictorios, heterogéneos, profundos y
mutuamente coimplicados, de naturaleza
politica, econdmica,juridica, ecolégica...
mediante los cual es se estédn produciendo
una serie de radicales transformaciones
en las relaciones entre sociedades, na-
ciones y culturas que ha generado una
dinamica de interdependencia en las es-
feras econémica, politicay cultural en las
que se desenvuelve € actual proceso de
progresiva integracion mundial y deter-
minadas, en Ultimainstancia, en el ambito
econémico por € control ejercido por las
grandes empresas multinacionalesbajo la
ideologianeoliberal.

El términouniversalizacion, por su parte,
se hace equivalente, en ocasiones, a de
globalizacion. Asi por ejemplo Bertrand
Badie se refiere a é para designar la
capacidad de ciertos principios, de ciertos
valores o de ciertas reglas de trascender
la historia singular que los han suscitado
paraexpandirse uniformemente en todos
los contextos sociales. Especia mente aso-
ciado a los temas del posmodernismo, se
alimenta ordinariamente del tema perio-
dico -aunque fugaz- del fin de las ideo-
logias paraproclamar launiversalizacion
de un capitalismo organizado (Daniel Bell)
0 de la democracia occidental (Francis
Fukuyama) que implicaunaglobalizacion
del progreso mediante la sustitucion de
las tradiciones particulares en un orden
universal, pretendidamente fundado sobre

larazény laciencia".
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También se utiliza en otras ocasiones la
palabra universalizacion -dentro del
ambito de la teoria de la globalizacion-
paradesignar el actua triunfo del capi-
talismo a escala planetaria como uno de
los efectos fundamentales de lamisma.”

No obstante lo anteriormente sefialado
insisto en laidea de que en el ambito 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-
némenos sociales que desde una pers-
pectiva histérica, presentan caracteris-
ticas diferentes. La globalizacion -en-
tendida en €l tercer significado anterior-
mente indicado- esto es, como concepto
histérico, ha ido de la mano del colo-
nialismo y del imperialismo, constituyendo
en e momento actual una prolongacién
delosmismos. Si en losabores delaEdad
Moderna se inician ambos procesos, es
en € siglo XX donde alcanzan su fina
por medio de la descolonizacion. La
globalizacion, esentonces quien, entendida
yaen su significado actual, toma e lugar
y relevo de aquellos en el ocaso del siglo
XX.

La universalizacién, por e contrario,
surgi6, amediados del siglo XX con clara
inspiracion ilustrada, como reaccion -al
menos en parte- contrael colonialismoy
lasformas de imperialismo entonces exis-

tentes y con la pretension de su supe-
racion. Enlaactualidad launiversalizacion
se mantiene con la misma pretension de
autoliberacion y superacién del neocolo-
nialismo frente a la sucesora de ambos:
laglobalizacion.

Un segundo criterio paradistinguir laglo-
balizacion de la universalizacion consiste
en establecer que la primera es aquel
proceso de escala planetaria, que afecta
alasrelaciones eintercambio de tipo cul-
tural, medioambiental, j uridico, cientifico,
técnico, econdmico y politico, y que de-
terming, en Ultima instancialas diferencias
y € dominio de los pueblos mas ricos
sobre los pueblos pobresy excluidos. Es
la estructura de las relaciones interna-
cionales comprendidas dentro de la glo-
balizacion las que mantienen en lamiseria
a la inmensa mayoria de la poblacién
mundial ,49

La"universalizacion”, por €l contrario, ha-
ce referencia a aquella caracteristica de
los derechos humanos, de natural eza pro-
cesal, gue a partir de la caracteristica de
su naturaleza expansivay de la decisiva
influenciade laDeclaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 (50) est4 de-
terminando la progresiva traslacion de la
problematica de los derechos desde el
ambito estatal a ambito internacional,
proyectandose en todas y cada una de
las diferentes dimensiones estructurales
de los derechos, constituyendo, en suma,
un potencial instrumento de liberacion e
igualacién de los derechos de |os pueblos.
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Unaterceranotadiferenciadora, queilus-
trauna vez més lacontradiccion insalvable
existente entre ambas, es la sefialada por
e profesor de laUniversidad de Valencia
Javier de Lucas. "En ocasioneslaglobali-
zacion se presentaideolégicamentecomo
universalidad, usurpando € ideal univer-
salistade la llustracion. La globalizacién
corresponde mas bien alaimposicion del
modelo de modernizacién capitalistaen-
trevisto por Weber, implicando laidea de
progreso en sentido instrumental. El uni-
versalismo, defendido por €l ideal de la
[lustracion supor!!ia, por €l contrario, un
progreso moral".” No obstante es preciso
sefialar 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 "republica mer-
cantil universal", que aspiraria a unir a
todo el género humano en una comunidad
economica que permitiria ademas €l en-
tendimiento entre pueblosy naciones."

Otro criterio de distincién nos viene dado
con la utilizacién por un sector doctrinal
de dos términos muy proximos a de
universalizacion y que son determinantes
|6gicos del mismo. Me estoy refiriendo a
los términos universalidad y universa-
lismo. La universalizacién seria la ten-
dencia a la implantacion en todos los
espaciosy cn todos lostiempos del planeta
tierra de una caracteristica fundamental
de los derechos humanos: launiversalidad
v del principio fuertemente vinculado a
los mismos del universalismo. Utilizo €l

término universalismo para designar un
fendmeno socia actual que no sélo no
coincide con €l significado de globali-
zacion sino que incluso se manifiesta
también como opuesto al mismo. El uni-
versalismo implica la presencia y apor-
tacion intercultural en ladltimatase de la
civilizacién capitalista |lamada posmo-
derna de todas las culturas del mundo,
pues se entiende que todas ellas contienen
elementos valiosos para las demas.'] El
universalismo, en cuanto que ambito
donde el didlogo intercultural sedacitay
tiene plena vigencia, se oponeradicalmen-
te a ladimension cultural de la globali-
zacion: laidea que se ha denominado de
pensamiento uniformizado y Unico, o qui-
zé&s m&s acertadamente, "pensamiento
cero".  Esaforma de pensamiento qure-
bra radicalmente la idea de diversidad
cultural y llevaaparejado € fendmeno de
laaculturacion.

Laincidenciade ladimension ideol 6gica
de la globalizacién es, sin embargo, es-
pecialmente patente s se la pone en
relacion con €l sistema de derechos hu-
manos y con € proceso de uruversa-
lizacion de los mismos.

Esa incidencia puede observarse en un
doble plano de andlisis: un estudio lin-
guistico -que es e que aqui estamos in-
tentando realizar- y un estudio funcional,
consistente en analizar los efectos de las
acciones global izadoras sobre € 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 deandlisis que
permitiraconfrontar y unir los resultados
obtenidosen losdos primeros niveles. No
obstante, como he sefialado al comienzo
de este trabgjo, voy a exponer aqui, ex-
clusivamente, un analisis linguistico. Los
otros enfoques estdn siendo objeto de
otros trabgjos.

Esindudable que laraiz de laconnotacion
ideol6gica de la palabra globalizacién
radica en sus propios términos y mas
exactamente en € verbo que parece ha
servido de base a la creacion de ese neo-
logismo: globalizar. Esen € significado
de esta palabra donde hay que buscar la
raizideol 6gicadel sustantivoglobalizacidn.
No hay que olvidar que este término es
un neologismo gque aunque comienzaaser
recogido por losdiccionarios de economia
y de sociologia, no figura, en cambio, en
los diccionarios de la lengua.'ss Si esta
sin embargo, en estos Ultimos, € verbo
globalizar. Dentro de su campo semantico
esta laidea de laaccion de algo, deagun
fenédmeno o realidad que teniendo ca
récter homogéneo afecta a todos los in-
tegrantes de un colectivo, o inclusodetodo
el planeta de la misma forma. Si en la
teoriadelaglobalizacion vinculamos am-
bos términos o incluso derivamos, como
parece | 6gico, € significado del sustantivo
globalizacion del verbo que indica esa
accién, gue es globalizar, estaremos in-
curriendo, bien de formaconsciente obien
de forma inconsciente, en e error de
ideologizar €l significadodel primero, pues

implica entenderlo como un conjunto de
procesos y fendmenos que abarcan o
comprenden a todos los habitantes del
planeta por igual. Lo que es obviamente
falso.” Incluso algun autor hallegado a
afirmar que € término globalizacion es
deliberadamente ambiguo precisamente
para utilizar esaambigliedad en beneficio
y enmascaramiento de su funcién ideo-
l6gica. Si esto fuera asi estariamos ante
un gjemplo evidente de ideologia siste-
mética

El término mundializacién por su parte, a
diferencia del término globalizacion, si
tiene un significado vulgar y estarecogido
por los diccionarios de lalengua, tanto de
la francesa como de la espafiola.

En francés mondialisation -nos dice €
diccionario Le Robert- viene a designar
Le fait de devenir mondial, de se ré-
pandre dans le monde entier. Por su par-
te, & adjetivo mondial, de origen lingliis-
tico mas antiguo, designa aquello que es
Relatifg la terre entiére; qui intéresse
toute la terreo El verbo mondialiser, por
su parte, significa la accién de mundia-
lizar, de rendre mondial y € adverbio
mondialement indica d'une maniere
mondiale; partout dans le monde. Las
acepciones sefialadas se corresponden
perfectamente con una de las caracte-
risticasfundamentalesdelaglobalizacion:
estamos ante un cimulo de procesos que
afectan a planetatierra en su totalidad.
Por consiguiente, no habria, desde este
estricto punto de vista, ningun incon-

*N. de R. En la vigésima segunda edicién (2001) del Diccionario de la Real Academia de la Lengua se incluye
la palabra globalizacion. " Tendenciade los mercadosy de las empresas a extender se, alcanzando una dimension

mundial que sobrepasa las fronteras nacionales'.
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veniente en utilizar como sinénimos los
términos globalizaciény mundializacion.

Sin embargo, €l adjetivo mondialiste de-
signa universalisme visan! & constituer
1'unité politique de la communauté hu-
maine. Como se ve, dentro del campo
semantico de la palabra mundializacién
figuralaideadeuniversalizacion. |deaque
se refuerza cuando observamos que mu-
chos diccionarios de indudable prestigio
traducen al castellano lapalabramondia-
lisation por universalizacion. Es el caso,

por ejemplo, del diccionario Larousse. Y
el mismo diccionario, de modo analogo,

traduce &l verbo mondialiser por univer-
salizar. Otros diccionariostanto delalen-
gua francesa como de lalenguaespariola
(como el diccionario de Maria Moliner)

vienen a dar en una de sus acepciones,
como sinénimos, alos verbos mundializar

y universalizar y alos sustativos mun-

dializacion y universalizacion. Consi-
dero que estaasimilizacion de significados
puede ser admisible en el ambito del

lenguaje vulgar a que antes hicimos
referencia, pero no asi en el campo de la
filosofiadel derecho. Larazdn no esotra,
en lalinea de lo anteriormente expuesto,
de que no conviene confundir, en el ambito
de lateoria de los derechos humanos, €l

significado de lostérminos globalizacion
y mundializacion -cuando se hacen siné-
nimos ambos términos- con €l de univer-
salizacion. Sin embargo, lo que interesa
ahora subrayar esque la utilizacion como
sinénimos de esos términos en e ambito
de la filosofia del derecho, ademas de

S7

resultar carente de rigor, puede encerrar
en s misma y por e mero hecho de la
equiparacion, una clara dimension ideo-
l6gica. Laglobalizacion, o si se prefiere,
lamundializacién, es un fenémeno radi-
calmente antitético, cuando no el principal
enemigo, del proceso de universalizacién
de los derechos humanos. *’

Sin embargo la dimension ideoldgicade
la globalizacién se hace especialmente
patenteen relacion a término mismo que
ladesigna. Setrata de un término que ha
sido secuestrado y adulter%do respecto de
su significado originario.  En el &mbito
dela ecologia, de donde procedeorigina-
riamente, €l término globalizacion designa
eimplica una estrategia global paratoda
latierra. Ahora, por el contrario se subsu-
me dentro del término globalizacion loque
no pasa de ser un proceso de mundia-
lizacién, en el sentido en € que antesiden-
tificAbamos ambos términos. “La mun-
dializacion se contenla con extender atodo
el planeta determinadas estrategias loca-
les. Laglobalizacién piensaen € sistema
terrestre, lamundializacion en el mercado
planetario. La divisa ecologista 'pensar
globalmentey actuar localmente' respon-
de a esta estrategia globalizadora en la
gue enmarcar laactividad cotidiana. Ante
ellod desarrollismo mundializante piensa
en ciertosintereses locales y losimplanta
entodo el mundo"." Ademés, laglobali-
zacidn, en su acepcion ecol bgica, implica
la sostenibilidad “en tanto que la insos-
tenible politica actual, lejos de constituir
un proceso global, consiste en una con-
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ceptual mente pobre mundializacion delas
estrategias locales de los grandes grupos

industriales o financieros".'o
Conclusiones

1°Enel lenguaje cientifico de lasciencias
sociales suele darse con excesiva fre-
cuencia, y en conceptos fundamentales,
laexistenciade unagran ambigliedad. La
Ultima manifestacion de esa ambigiiedad
laconstituye, como paradigmética, el con-
cepto de globalizacion.

2° Del término globalizacion existen, a
menos, diez acepciones posibles, asi como
centenares de definiciones diferentes.

3° Laterminologiautilizada para designar
a la globalizacién es, as mismo, muy
abundante y con términosy expresiones
que difieren en gran medida en su sig-
nificado.

4° Los términos globalizacion y univer-
salizacion, si end lenguaje vulgar pueden
ser considerados como sinénimos, no
puede decirse lo mismo s los referimos
al ambito tedrico de la filosofia de los
derechos humanos.

5° Los criterios de distincion entre ambos
se pueden sintetizar en los siguientes

rasgos.

a) Corresponden a dos fendmenos socia-
les que, desde una perspectiva historica,
presentan caracteristicas diferentes. La

globalizacion, entendida como concepto
histérico, ha ido de la mano del colo-
nialismoy del imperialismo,constituyendo
en e momento actual una prolongacién
de los mismos. La universalizacion, por
el contrario, surgio, amediados del siglo
XX con clara inspiracion ilustrada e
impulsada por la Declaracion Universal
de 1948, como reaccion -al menos en
parte- contra el colonialismoy las formas
de imperialismoentonces existentesy con
la pretension de su superacion. En la
actualidad launiversalizacion se mantiene
con lamisma pretension de autoliberacion
frente alaglobalizacion.

b) Laglobalizacion determina, en Ultima
instancia, las diferenciasy el dominio de
los pueblos més ricos sobre |os pueblos
pobres y excluidos. Es la estructura de
las relaciones internacionales compren-
didas dentro de la globalizacién la que
mantiene en la miseria a lainmensa ma-
yoria de la poblacion mundia. La uni-
versalizacion, por € contrario, hace
referencia a una caracteristica béasica de
los derechos humanos, de naturalezapro-
cesal, que estddeterminando laprogresiva
traslaciéon de la problemética de los
derechos desde €l ambito estatal al ambito
internacional, proyectdndose en todas y
cada una de las diferentes dimensiones
estructurales de los derechos humanos y
constituyendo, en suma, un potencial
instrumento de liberacion eigualacién de
los derechos de los pueblos.

€) Laglobalizacion supone laimposicion
mundial de! modelo de modernizacién
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capitalista, implicando laidea de progreso
en sentido instrumental. La universali-
zacion supone, por €l contrario, un pro-
greso moral.

d) Launiversalizacién implicalatendencia
a la implantacion mundial de la univer-
salidad, que es una de las caracteristicas
fundamental es de |os derechos humanos,
asi como del principio del universalismo,
ambito donde el didogo intercultura tiene
plena vigencia. A todo ello se opone ra-
dicalmente la dimension cultural de la
globalizacion: e denominado pensamiento
uniformizado y Gnico o "pensamiento
cero" que quiebra radicalmente la idea
de diversidad cultura y lleva aparejado,
inevitablemente, e fendmeno de la
aculturacion.

6° Si globalizaciony universalizacion son
realidades tan dispares parece que los
términos que las designan deben ser
claramente diferenciados. Y no solo di-
ferenciados, sino incluso catalogados
como términos anténimos. En consecuen-
cia, lautilizacion de laexpresion "globa-
lizacion de los derechos humanos', en la
sociologia del derecho, en la doctrina
iusfilosoficay en el delacienciajuridica,
ademas de ser incorrecta, solo puede ser-
vir para ideologizarlos.

7° Lautilizacién de ambos términos como
sindénimos implica, ademas, una contra-
diccién radical con lanaturalezay carac-
teristicas del sistema de los derechos
humanos.

S0 Un andlisis funcional demuestra que

laincidenciade |la globalizacion sobre el
sistemade derechos humanos, en general
y sobre los concretos derechos, en parti-
cular no sdlo no resulta beneficiosa para
los mismos, sino que, por € contrario, los
efectos son tan devastadores que todas
sus caracteristicas fundamentales, espe-
cialmentelauniversalidad, estan frontal -
mente negadas.

9° Como consecuenciade |o anterior cabe
deducir que el proceso de universalizacion
de los derechos podra culminarse solo si
se consiguen remover los obstacul os que
Ileva aparejada laglobalizacion.

JOO Uno de los obstaculos que la globa-
lizacién ofrece como barreraala univer-
salizacion de los derechos humanos, y se
trata de una dificultad de no pocaimpor-
tancia, es su propiaambigliedad concep-
tual y terminol égica.

11° La ambigiiedad terminoldgica de la
palabra globalizacion, asociada a sig-
nificado del verbo globalizar, del que
parece derivar, utilizadasin ningun rigor,
sirve como instrumento ideolégico para
enmascarar lafuncidn discriminatoriaque
implican los procesos de globalizacion.

12° Una de las acciones. de garantia de
los derechos humanos-cuyainsuficiencia
€s puesta en evidencia por los procesos
de globalizacién- debe pasar a mi juicio
necesariamente por lafijacion, laprecision
y la denuncia de las dimensiones ideo-
|6gicas de la misma.
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13° Debeplantearse en los foros interna-
cionales, en que se debaten las dimen-
siones actual esde |os derechos humanos,
ago que desgraciadamente hasta ahora
no se hahecho: laposibilidad de establecer
nuevos criterios y nuevos enfoques con
el objetivo de poder superar € reto de-
cisivo que laglobalizacion esta planteando
a launiversalizacioén de los derechos. S
los problemas que laglobalizaci6n acarrea
para la universalizacion tienen tanta in-
tensidad y extension, lasrespuestas alos
mismos deben ser, a menos de carac-
teristicas semejantes.
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El Ombudsman y laadministracion publica
moder na

E 1sistemade libertadesindividuales,

sociales y politicas que hoy disfrutamos
en un gran numero de paises del mundo,
es el resultado de més de dos mil afios 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 alaviday ala
igualdad; de la libertad personal, de
pensamientoy de expresion; del derecho
alasalud, alaeducacion, alavivienda, a
un medio ambiente sano, e incluso a la
diversidad sexual. Sin embargo, la
expresion escrita en e orden juridico
mexicano de tales derechos es muy
reciente. Bastenos con sefialar que la
elevacion a rango constitucional de la
igualdad ante la ley del varony la mujer
data de diciembre de 1974. Y es sOlo
hasta elidejunio de 2000 cuando con
mayor amplitud, en un ordenamiento
juridico mexicano se hace mencién a

Jorge L. Arenas Hernandez

algunos de los conceptos antes citados:

La capacidad juridica es igual para €
hombrey lamujer. A ningunapersonapor
razon de edad, sexo, embarazo, estado
civil, raza, idioma, religion, ideologia,
orientacion sexual, color de piel,
nacionalidad, origen o posicién social,
trabajo o profesidn, posicidn econémica,
caracter fisico, discapacidad o estado de
salud, se le podré negar un servicio o
prestacion a la que tenga derecho, ni
restringir el ejercicio de sus derechos
cualquieraque sealanaturalezade estos.'

Las que hoy conocemos como libertades
civilesy politicas, garantiasindividuales,
derechos fundamentales, derechos
subjetivos publicosy derechos humanos,
tienen tras de s una largay accidentada
historia que habremos Unicamente de
mencionar, para no desviamos del tema
central de este trabajo.

Partiendo histéricamente de la pol/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 existio no sdlo
como un fendmeno social, sino como una
institucion.

Existian en lapolis ateniense a saber, tres
clases sociales:

a) Los ciudadanos, quienes tenian
derecho aparticipar en lavida politica de
lapolis; era un privilegio que se abtenia
por nacimiento.

b) Los extranjeros residentes o metecos,
guienesen su mayoria eran comer ciantes,
artesanos o agricultores. Su residencia du-
rante varias generaciones no convertia a
los metecos en ciudadanos, aunque eran
hombres libres.

€) Losesclavos, quienes ocupaban natu-
ralmente el grado més bagjo en la escala
social, "pues laesclavitud eraunainstitu-
cion universal en el mundo antiguo. Acaso
una tercera parte de los habitantes de
Atenas eran 'esclavos. En consecuencia,
la institucion de la esclavitud era tan
caracteristica de la economia de la
ciudad-Estado como ladel asalariado lo
es en € Estado moderno".'

Yaen € imperio romano, Lucio Anneo
Séneca (4ac.-65dc.), fildsofo, dramaturgo
y politico estoico de gran influencia con
los emperadores Claudiay Nerdn, abogd
por una regulacion juridica mas humana
de la esclavitud. Con Claudia, se deter-
mind que seria libre el esclavo que fuera

abandonado por su amo en virtud de
enfermedad o vejez. Igualmente, “no se
debia matar a los esclavos sin sentencia
de un magistrado, o mismo que aplicar
tormentossin proceso o sentenciade algin
magistrado”. ]

“El cristianismo puso punto fina a la
concepcion del hombre que esesclavo por
naturaleza. El derecho medieval no
conservo laidea ni la institucion, pero la
condicién de los siervos en lastierras de
los sefiores feudales era una forma
disfrazada de esclavitud. Era mejor la
condicion de lostrabajadores de laciudad,
pero € régimen de las corporaciones los
sometian a la voluntad de los maestros,
autores de las normas para €l trabgjo de
los comparieros y aprendices"

El historiador y filésofo holandés Juan
Huitzinga sefiala a respecto: "Segun las
explicaciones del escritor de la época
Chastellain, dios hacreado al pueblo bajo
paratrabgjar, para cultivar €l suelo, para
asegurar por medio del comercio la sus-
tentacién permanente de la sociedad; ha
creado al clero paralos ministerios de la
fey ha creado la nobleza para realzar la
virtud y administrar lajusticia, para ser
con los actos y las costumbres de sus
distinguidas personas el modelo de los
demaés",

Es en esta etapa de la Edad Media cuan-
do los estamentos, que fueron capas so-
ciales vivasy actuantes, cobraron mayor
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fuerza. Mario de la Cueva afirmaque €
primero de los estamenlos estuvo
formado por los sefiores feudales; el
segundo de ellos se constituy6 con €l clero
y tuvo su fuerzay valimiento en el poder
de laiglesia; inlegrandose €l tercero con
los descendientes de la noblezaalos que
no correspondid titulo nobiliarioy con los
habitantes de las villas y ciudades.®

Fueron estos sefiores feudales, cuyo
conjunlo constituia la noblezay quienes
por ende eran los duefios de la tierra, los
que lucharon contra e Rey Juan “Sin
tierra"', lo encerraron en su castilloy lo
obligaron el 17 dejuniode 1215 afirmar
la CartaMagna. Los ingleses la conside-
ran como la primera constitucion escrita
de la historiay la fuente primera de las
libertades de los hombres.

A lo largo de los siglos X1V, XV, XVI,
XVII'Y XVIII surgieron en Europagran-
des pensadores que realizaron enormes
aportacionesalas ideas sociales, politicas
y juridicas que se tradujeron en conceplos
enlonees novedosos que ahora nos resul -
lan de uso comuny cotidiano: unificacion
nacional, constitucion, monarquia consti-
tucional, estado, soberania, igualdad, divi-
sién de poderes, sociedad politica, pacto
social, etcétera.

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

manera muy notable a la formacion de
lasideas einstituciones politicasy juridicas
en el mundo, que hoy son vigentesy que
no obstante sus naturales diferenciastie-
nen un gran comun denominador: €l hom-
brey sus derechos.

Son lasideas principal mente de Rousseau,
en tomo alasociedad politica creada me-
diante un contrato social, en € que sélo
puedejustificarselaautoridad y conservar
la liberlad por el acuerdo y e consen-
timiento, lasque conducen alaRevolucién
Francesacon sus postuladosde "Libertad,
Igualdad, Fraternidad" dando lugar el 26
de agosto de 1789 a la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, mismaque consta de 17 articulos.

Desde 1800 y hasta los afios 60 del siglo
XX, segestaron en el mundo diversos mo-
vimientos socialesy politicos, en muchos
casos armados y violemos, que en Amé-
rica, Asiay Africa tuvieron como propo-
sito fundamental la emancipacién de an-
tiguas colonias, posesionesy anexiones
europeas, para € surgimiento denaciones
independientes.

y si bien escierto que laenorme mayoria
de los movimienlos independenlistasy de
reconstrucciéon nacional estuvieron en
diversos momentos inspirados en la ya
mencionada Declaracion de los Derechos
del Hombrey del Ciudadano, también es
cierto que, paraddjicamente, los ocurridos
durante € siglo XX y hasta la segunda
guerra mundial, contemporizaron con
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otras formas de organizacion 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 €l
fin dltimo del Estado es el Estado mismo,
prevaleciendo sobre € individuo y la
organizacion social. La Alemanianazi y
laltalia fascista son lamentables g emplos
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
Magnade 1917, €l reconocimiento de la
existencia de los derechos sociales, que
junto con la Constitucion de Weimar, en
1919, enriquecieron la ya para entonces
mas que centenaria Declaracién de los
Derechos del Hombrey del Ciudadano.

Es e Estado mexicano, a través de los
poderes constituidos establecidos en nues-
tra Constitucion, quien seobligaagaran-
tizar el gjercicio de las|lamadas garantias
individualesy sociales previstas en ela.

Ignacio Burgoa' opinaal respecto que “no
es lo mismo e elemento que garantiza
(garantia) que lamateriagarantizada (de-
recho humano)". Por lo que los derechos
publicos subjetivos reconocidos por € or-
denjuridico positivo seaseguran o preser-
van por las garantias establecidas por la
Constitucion o por laley.

Esto nos permite afirmar que los derechos
humanos comprenden un campo de
accion y gjercicio més amplio que € de
los establecidos en las garantias in-
dividualesy sociales.

En este sentido, compartimos la idea de
gue derechos humanos “son aquellos
derechos de importanciafundamental que
poseen todos los seres humanos sin
excepcion, por razén de su sola perte-

nencia a género humano".

Como antes comentamos, es e Estado
quien asume la obligacion juridica de
asegurar €l gjercicio y disfrute de las ga-
rantias individuales y socialesy, conse-
cuentemente, de una buena parte de los
derechos humanos que tenemos. En
algunos de éstos, como €l derecho a de-
sarrollo 0 a un medio ambiente sano, su
cumplimiento y disfrute requieren de la
participacion del Estado y de la corres-
ponsabilidad de lapropia comunidad.

Bgjo € principio dedivision de poderesy
entérminos del articulo 89 constitucional,
es a poder gjecutivo, es decir ala admi-
nistracién publicafederal, aquien corres-
ponde proveer en laesferaadministrativa
a la exacta observancia de las leyes. De
tal suerte, que es ala administracion pa-
blica a la que le compete establecer los
mecanismos que garanticen e gercicio
de los derechos establecidos en el orden
juridico mexicano -con excepcion de la
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competencia que corresponde a los po-
deresjudicialesfederal y locales- en con-
cordanciacon lo dispuesto por los articulas
40,41 Y 124 del Pacto Federal.

Asi, laadministracién pablicafederal me-
xicana se ha dotado de numerosas es-
tructuras, instituciones y elementos de
diversanatural eza -con fundamento en las
leyes, reglamentosy acuerdos expedidos
al efecto- paradar satisfaccién entreotras
muchas misiones quetiene encomendadas
por & ordenjuridico, a respetoy cumpli-
miento de las garantias de libertad, igual-
dad, propiedad y seguridadjuridica.

En los Estados modernos, concomitante-
mente alas funciones de laadministracion
publica, se ha establecido lafiguradel Om-
budsman, palabrade origen sueco que se
identificacomo "defensor del pueblo” y
que también se denomina, segln € pais,
procurador, comisario, médiateur, pro-
veedor dejusticia o comisionado.

La esencia de esta institucion -gene-
ralmente un 6érgano unipersonal que
dispone de mediosy elementos auxiliares-
tiene como principal esfunciones la super-
vision dc los actos y resoluciones de la
administracién publicay de sus agentes,
“y cuya actuacién estd encaminada a
comprobar s se han respetado los dere-
chos proclamados en cada constitucion o
si laadministracion sirve con objetividad
alos intereses generalesy actliade acuer-
do con los principiosque, de acuerdo con
la Icy y e derecho, deben guiar toda su

accion:": carecedc facultades coercitivas
y sus determinaciones, que generalmente
se denominan recomendaciones, estan
sustentadas en su autoridad moral; por lo
gue las autoridades destinatarias se ven
compelidas aacatarlasy corregir errores.
excesos y desviaciones. Las estructuras,
procedimientos y demas mecanismos de
operacion los establecen las leyesy re-
glamentos correspondientes.

Por lo especial y delicado de sus fun-
ciones, d titular ddl Ombudsman debe ser
unapersonaindependiente, seria, objetiva
e imparcial, dotada de una gran calidad
moral y humana, con vocacioén por € car-
go y desempefio eficiente.

Sélo en Estados donde esté consolidada
lademocracia, podragarantizarse el fun-
cionamiento de lafiguradel Ombudsman.

En México, lainstitucion del Ombudsman
encuentra su existencia juridica en €
ambito federal en € apartado B del
articulo 102 constitucional y se denomina
Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos (CNDH). La misma disposicién
prevé la existenciade Comisionesde De-
rechos Humanos en las entidades fede-
rativas

“El Congreso de la Unidon y las le-
gislaturas de las entidades federativas,
en e ambito de sus respectivas
competencias, estableceran organis-
mos de proteccion de los derechos hu-
manos que ampara € orden juridico
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mexicano, los que conoceran de
guejas en contra de actos uomisiones
de naturaleza administrativa prove-
nientes de cualquier autoridad o ser-
vidor publico, con excepciéndelosdel
Poder Judicial de la Federacion, que
violen estos derechos".

No obstante lo anterior, el Estado mexi-
cano havenido creando -tanto en el orden
federal como del Distrito Federal- insti-
tuciones y mecanismosjuridicosdiversos
para dar atencion, promocion y solucion
alasdiferentes necesidades derivadas del
gjercicio y cumplimiento de los derechos
humanos en nuestro pais.

En efecto, laadministracion publica-con
la respectiva emision del dispositivo
juridico correspondiente (ley, decreto o
reglamento)- havenido estableciendo en
los Ultimos afios, instanciasy mecanismos
de atencion alos derechos fundamentales
de los gobernados que en principio
parecieran ir sustituyendo progresiva-
mente las funciones del Ombudsman en
México o atomizarlo en multiples orga
nismos. Incluso, estas instituciones y
mecanismos comprenden €l reconoci-
miento, gjercicio y defensa de los dere-
chos especificos de los gobernados, no
solo frente a poder publico sino también,
en algunos casos, frente ainstancias par-
ticulares como los bancos, |os 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, asi como sus principales
funciones:

a) Instituto Nacional Indigenista
(INI). Creado mediante ley publicadaen
el Diario Oficial delaFederacion el 4 de
diciembre de 1948.

Entre sus principales funciones estan las
deinvestigar losproblemas relativos alos
nicleos indigenas del pais; estudiar las
medidasrie mejoramiento de éstos y pro-
mover ante el Ejecutivo Federa |a apro-
bacién y aplicacién de estas medidas.

b) Sistema Nacional para € Desa-
rrollo Integral de la Familia (D1F).
Organismo publico descentralizado, con
personalidadjuridicay patrimonio propios,
creado por decreto € 13de enero de 1977.

Este organismo forma parte del Sistema
Nacional de Asistencia Socia, que es €
conjunto de institucionespublicas, sociales
y privadas, encargadas del desarrollo de
lafamilia, de laproteccion de lainfancia
y de la prestacién de servicios de asis-:
tencia social.

Ta y como lo define d articulo 4° de la
Ley sobre €l Sistema Nacional de Asis-
tencia Social de 1986, €l DIF esel respon-
sable de la atencion de menores en
situacion de abandono, desamparo, des-
nutricién o sujetos de maltrato, de
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menores infractores, de al cohdlicos, delos
farmacodependientes y de los individuos
en condicion de vagancia, de mujeres en
periodo de gestacion o lactancia, deancia-
nos en incapaci dad, marginacion o desam-
paro, de los invalidos con problemas de
diferentes 6rganos o sistemas, de los
indigentes, de personas que por su igno-
rancia requieran servicios asistenciales,
de las victimas de la comision de delitos
en estado de abandono, de los familiares
gue han sido abandonados y dependan
econdmicamente 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.

€) Instituto Nacional parala Educa-
cién de los Adultos (INEA). Organis-
mo publico descentralizado, que ofrece a
lapoblacién de 15 afios de edad o mas la
oportunidad de alfabetizarse o realizar o
completar sus estudios de primaria y
secundaria.

d) Procuraduria Agraria (PA). Orga-
nismo publico descentralizado, con perso-
nalidad juridica y patrimonio propios.
Surge con motivo de la adicién de la
fraccion X1X al articulo 27 constitucional,
publicadaen el Diario Oficial de laFede-
racion el 2 de febrero de 1983.

Es una I nstitucién de servicio social, con
funciones de Ombudsman para la defen-
sade los derechos de |os sujetos agrarios.
Presta servicios de asesoria juridica

mediante laconciliacién de intereses o la
representacion legal; promueve e orde-
namiento y regularizacion de lapropiedad
rura y propone medidas encaminadas a
fortalecimiento de laseguridadjuridicaen
e campo, afin de fomentar la organiza-
cion agrariabésicay € desarrollo agrario,
gue se traduzcan en bienestar social.

€) Procuraduria Federal del Consu-
midor (PROFECO). Organismo des
centralizado de servicio social, con per-
sonalidad juridicay patrimonio propios.
Fue creada en la Ley Federal de Pro-
teccién a Consumidor publicada en €
Diario Oficial de la Federacion €l 22 de
diciembrede 1975. Tienefunciones de au-
toridad administrativa y est4 encargada
de promover y proteger los derechos e
intereses del consumidor y procura la
equidad y seguridad juridicaen las rela-
ciones entre proveedores y consumidores.

f) Procuraduria Social del Distrito
Federal (P8DF). Organismo publico
descentralizado de la administracion
publicadel Distrito Federal, con persona
lidadjuridicay patrimonio propios. Tiene
por objeto ser una instancia accesible a
los particulares para ladefensa de los de-
rechos relacionados con las funciones
publicas y prestacion de servicios acargo
de laadministracion publica del Distrito
Federal, a efecto de que la actuacion de
laautoridad se apegue alos principios de
legalidad, imparcialidad, eficiencia,
honradez, oportunidad y demas principios
establecidos en € Estatuto de Gobierno
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del Distrito Federal; asi como de los
derechos sociales.

Sus procedimientas estan regidos por los
principios de imparcialidad, economia
procesal, celeridad, sencillez, eficacia,
legalidad, publicidad, buenafe, accesibi-
lidad, informacion, certidumbrejuridicay
gratuidad. Parala solucion de contlictos,
la Procuraduria Social es competente
pararealizar funciones de arbitraje, con-
ciliacién o amigable composicion.

g) Procuraduria Federal de Pro-
teccion a Ambiente (PROFEPA). En
términos de 10 expresado por € articulo
2° fraccion XXIX-D del Reglamento
Interno de la Secretaria del Medio Am-
bientey Recursos Naturales, es un orga-
nismo desconcentrado de ésta, que tiene
a su cargo vigilar y promover e cumpli-
miento de la legislacién ambiental y de
losrecursos naturales, mediante larealiza-
cion de actos de autoridad (inspeccion,
verificaciony vigilancia), en formadirecta
por conducta de su personal, o en forma
concurrente con la sociedad u otras
instancias del gobierno; asi como calificar
y aplicar sanciones sobre ilicitos en la
materia, a efecto de contribuir a aprove-
chamiento duradero de los recursos na
turales renovables y la preservacion y
mejoramiento del ambientey estimular e
cumplimiento voluntario de lalegislacion
ambiental.

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

en el Diario Oficial de la Federacion €
14 de diciembre de 1999- un érgano
desconcentrado de la Secretaria del
Trabajoy Prevision Socia. Tieneasu car-
go funciones de orientacién y asesoria
gratuitaalos trabajadores, sus sindicatos
0 beneficiarios sobre los derechos y
obligaciones derivadas de las hormas de
trabajo, prevision y seguridad sociales;
representarlos ante érganos jurisdiccio-
nales, administrativos y cualquier otra
institucion puablicao privada, y proponer
a las partes interesadas soluciones amis-
tosas mediante convenios fuera dejuicio
para el arreglo de sus conflictos. Es, en
sintesis, un Ombudsman de los trabaja-
dores.

i) Procuraduria de la Defensa de los
Trabajadores a Servicio del Estado.
Forma parte, de acuerdo con € articulo
122 de la Ley de los Trabajadores &
Servicio del Estado, Reglamentaria del
apartado "B" del articulo 123 Constitucio-
nal, del Tribunal Federal de Conciliacion
y Arbitraje. Se encarga de la defensa de
losinteresesde los trabajadores a servicio
del Estado; representa y asesora a estos
trabajadores interponiendo recursos or-
dinarios eincluso € juicio de amparo; tam-
bién propone a las partes interesadas
soluciones conciliatorias para €l arreglo
de sus conflictos.

j) Instituto Nacional de la Senectud
(INSEN). Organismo publico descentra-
lizado, con personalidad juridica y
patrimonio propios, creado por decreto
publicado en e Diario Oficial de la
Federacion el 22 de agosto de 1979.
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Tiene por objeto proteger, ayudar, atender
y orientar alavejez mexicanay estudiar
sus problemas para lograr las soluciones
adecuadas.

k) Comision Nacional de Arbitraje
Médico (CONAMED). Organo des-
concentrado delaSecretariade Salud, con
plena autonomia técnica para emitir sus
opiniones, acuerdos y laudos. Creada por
decreto de 31 de mayo de 1996, tiene por
objeto contribuir aresolver los conflictos
suscitados entre los usuarios de los
servicios médicos y los prestadores de di-
chos servicios, sean estos Ultimos de
carécter publico, privado o social.

Estd facultada para brindar asesoria e
informacién 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; paraintervenir
en amigable composicién conciliando con-
flictos derivados de la prestacion de
servicios médicos y para fungir como ar-
bitro y pronunciar los laudos que corres-
pondan. Es, en sintesis, e Ombudsman
de los servicios médicos.

1) Comisiéon Nacional para la Pro-
teccion y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros (CONDUSEF).
Organismo publico descentralizado con
personalidadjuridicay patrimonio propios,
creado mediante Ley publicada en €
Diario Oficia de la Federacion € 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, publicas,
privadas y del sector social debidamente
autorizadas; arbitrar sus diferencias de
manera imparcial y proveer ala equidad
en lasrelaciones entre éstos. Cuenta con
plena autonomia técnica para dictar sus
resoluciones y laudos, asi como facul-
tades de autoridad para imponer las san-
ciones previstas en laley.

m) Instituto Nacional de las Mujeres.
Organismo publico descentralizado con
personalidadjuridica, patrimonio propio y
autonomia técnica y de gestion para €
cumplimiento de sus atribuciones, obje-
tivos y fines. Creado mediante Ley del
Congreso delaUniénpublicada en el Dia-
rio Oficial delaFederacion e 12de enero
de 2001, € Ingtituto tiene como objeto
general € promovery fomentar las condi-
cionesque posibilitenlano discriminacion,
laigualdad de oportunidades y de trato
entre los géneros; € gjercicio pleno de
todos los derechos de las mujeres y su
participacion equitativaen lavidapolitica,
cultural, econémicay socia del pais.

Son sujetos de los derechos que esta ley
garantiza, todas las mujeres mexicanasy
extranjeras que se encuentren en €
territorio nacional, y las mexicanas en €
extranjero, sin importar origen étnico,
edad, estado civil, idioma, cultura, condi-
cién social, discapacidad, religion o
dogma; quienes podran participar en los
programas, Sservicios y acciones que se
deriven de este ordenamiento.
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El Instituto tiene, entre otros objetivos
especificos, la promocion, proteccién y
difusion de los derechos de lasmujeres y
de las nifias, consagrados en la Cons-
titucién Politica 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
promocién de laculturade lano violencia,
lano discriminacién contra lasmujeres y
la equidad de género para €l fortale-
cimiento de lademocracia.

n) Comision para Asuntos de la
Frontera Norte. Creada por acuerdo del
gjecutivo federal publicado en e Diario
Oficia de la Federacion e 8 de febrero
de 2001, es una comision intersecretarial
de caréacter permanente, que tiene por
objeto coordinar, por medio de procesos
de planeacién y gjecucion, laspoliticas y
acciones de gobierno encaminadas a
lograr €l desarrollo integral y sustentable
de laregién de lafrontera norte del pais.

La Comision estara integrada de manera
permanente por los titulares de las secre-
tarias de Gobernacion, Relaciones
Exteriores, Hacienda y Crédito Publico,
Desarrollo Social, Medio Ambiente y
Recursos Naturales, Energia, Economia,
Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural,
Pesca y Alimentacién, Comunicaciones
y Transportesy Turismo. Igualmente, la
integraran permanentemente lostitulares
de la Oficina de la Presidencia para las
Politicas Publicas, de la Oficina de Re-

presentacién para Mexicanos en € Ex-
terior y México-Americanos, de la
Comisiéon Nacional del Agua y € Co-
misionado Presidencial para Asuntos de
la Frontera Norte.

Entre los objetivos de la Comision estan
el proponer lineamientosy acciones con-
cretas para crear las condiciones mate-
rialesy juridicas necesarias que permitan
impulsar el desarrollo econdbmico de la
regién de lafrontera norte; promover una
culturade servicio publico que permitaun
trato dignoy de respeto paralos migrantes
mexicanos que ingresan, transitan o salen
del paisy asegurar la proteccion de sus
derechos y de sus bienes, en territorio
nacional, asi como proponer lineas de
accién que permitan satisfacer las ne-
cesidades de laregion de lafrontera norte
para aminorar las desigual dades sociales
y fomentar €l progreso de laregion.

Algunas de las atribuciones de la Comi-
sién son: formular propuestas sobre los
mecani smos que garanticen la seguridad
y €l respeto alos derechos de los migran-
tes mexicanos, impulsando una nueva
cultura de servicio publico para que los
mexicanos sean tratados con dignidad y
calidez en laregion de la frontera norte;
disefiar y promover lacreacion de centros
de desarrollo en laregién de la frontera
norte, que generen las condiciones y
oportunidades de trabgjo 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 € bie-
nestar del las personas de esa region.

0) Consejo Nacional Consultivo para
la Integracion de las Personas con
Discapacidad. Creado por acuerdo del
gjecutivo federal publicado en € Diario
Oficial de laFederacién el 13 de febrero
de 2001, es un 6rgano de consultaeins
tanciade coordinacion para las politicas,
estrategias y acciones en materia de
discapacidad.

Entre sus objetivos estan: proponer e
impul sar acciones encaminadas a garan-
tizar e pleno respeto y gjercicio de los
derechos humanos, politicosy socialesde
las personas con discapacidad, asi como
laigualdad de oportunidadesy laequidad
en acceso a los servicios de salud, edu-
cacién y capacitacion, empleo, cultura,
informacion, recreacién y deporte.

Igualmente, este Consejo tiene asu cargo
fomentar y difundir entre toda lapoblacién
una nueva cultura de integracion socid

de las personas con discapacidad basada
en el respeto y ladignidad, que considere
gue la participacion plena de este sector
enriquece ala sociedad en su conjunto y
fortalece los valores y la unidad de la
familiay lanacion.

p) Consejo para € Desarrollo de los
Pueblos Indigenas. Creado por acuerdo
del egjecutivo federal, publicado en €
Diario Oficial de la Federacién e 29 de
marzo de 2001. Esun érgano de asesoria

y apoyo técnico a Presidente de la
Republica, para laplaneacion, evaluacion
y seguimiento de politicas y estrategias
en materia de desarrollo de los pueblos
indigenas, sin perjuicio de las atribuciones
gue correspondan a las dependencias y
entidades de la administracion publica
federal competentes en la materia.

Este Consejo, entre otras funciones,
asesora a Presidente de la Republica
sobre €l disefio de la politica en materia
de desarrollo de los pueblos indigenas, asi
como €l diagnéstico de los asuntos en la
materia; le recomienda la atencion de
asuntos especificosen lamateriay le pro-
pone proyectos de iniciativas de reformas
o adiciones al marco juridico en materia
de derechos y cultura indigenas, que
contribuyan a reconocimiento y gjercicio
pleno de los derechos de los pueblos
indigenas.

Puede € Consejo también, sugerir pro-
yectos que contribuyan a fortalecimiento
de las estructuras sociales, econémicasy
politicas de los pueblos indigenas. Ade-
més debe coordinarse con lasingtituciones
publicasy colaborar con las privadas de-
dicadas a las cuestiones de desarrollo de
los pueblos indigenas.

gq) Consejo Nacional parala Infancia
y la Adolescencia. Creado por acuerdo
del gjecutivo federal publicado en el Diario
Oficial de laFederacién el 25 dejulio de
2001. Esuna comision intersecretarial de
caréacter permanente que tiene por objeto
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coordinary definir laspoliticas, estrategias
y acciones que garanticen € desarrollo
pleno e integral de nifias, nifiosy adoles-
centes.

El Consejo estara integrado de manera
permanente por los titulares de las se-
cretariasde Desarrollo Social, Educacion
Pablica, Salud, y del Trabajoy Prevision
Social; los directores generales del

Instituto Mexicano del Seguro Social, del

Instituto de Seguridad y Servicios Sociaes
de los Trabajadores del Estado, del Sis-
tema Nacional para el Desarrollo Integral

de la Familia, y e Comisionado para €l
Desarrollo Social y Humano de laOficina
Ejecutiva de la Presidencia de la Re-
publica.

Entre sus objetivos estan € proponer e
impulsar acciones que contribuyan al
bienestar, desarrollo y mejoriade la cali-
dad de vida de este sector de lapoblacion,
en lorelacionado con lanutricion, lasalud,
la habitacion, el vestido, laeducacién, el
cumplimiento de sus deberes, la recrea-
cion, el deporte, lacultura, laintegracion
familiar, laseguridad y laintegridad fisica
y mental, entre otros aspectos de su
desarrollo humanoy social.

Algunas de sus atribuciones son: pro-
ponery opinar sobre las estrategias, poli-
ticasy acciones dirigidas a nifias, nifiosy
adolescentes, que correspondan a la
diversas instituciones de los sectores pu-
blico, social o privado; realizar recomen-
daciones sobre las politicas. programasy
acciones dirigidas a este sector de la
poblacion; y disefiar programasy politicas

permanentes para atender con equidad a
los grupos mas vulnerables o menos fa-
vorecidos de nifias, nifios o adol escentes,
gue conduzcan a la superacién de las
desventajas en gque se encuentren.

r) Oficina de la Embajada Especial
para los Derechos Humanos y la
Democracia.- No obstante haber sido
anunciada la creacién de esta oficina
durante el primer mes de inicio del actual
periodo presidencial, su formalizacion se
encontraba sujeta, en cumplimientode lo
dispuesto por €l articulo 76 fraccion 1lde
nuestra Constitucion, alaaprobacién del
Senado de la Republica.

El25 de septiembre de 2001, €l titular del
gjecutivo federal retird la propuesta
anterior y anuncio, con fundamento en €
articulo 89 fraccion 11 de la Constitucion,
lacreacion de laSubsecretaria para De-
rechos Humanos y Democracia, de-
pendiente de la Secretaria de Relaciones
Exteriores. Esta Subsecretaria"sera res-
ponsable de disefiar la politica guber-
namental en e ambito internacional
dirigida a promover y proteger los dere-
chos humanos dentro y fuera del pais,
coordinar con otras dependencias del
Ejecutivo la participacién de México en
foros multilateralesy reunionesbilaterales
relevantes, asi como fungir como inter-
locutora con los actores pertinentes de la
sociedad civil, tanto nacionales como

internacionales".

s) En lo relativo a Distrito Federal,
recientemente han sido aprobadas leyes
diversas que tienen que ver con € tema



REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA 79

gue estamos abordando. Asi, las leyes de
las y los Jévenes; de los Derechos de las
Nifias y Nifios; de las Personas Adultas
Mayores; para las Personas con Disca-
pacidad; del Fondo de Administracion de
Justicia; de Vivienda; del Deporte; de
Asistenciae Integracion Social y de Edu-
cacién, por mencionar algunas, consti-
tuyen disposiciones legales que buscan
atender por materia 0 por grupos cspeci-
ficos de lasociedad de esta circunscripcion
territorial, € ejercicio de derechos funda-
mental es reconocidos por €l ordenjuridico
mexicano.

Las anteriores son algunas de las ins-
tanciase institucionesqueen términos de
las disposiciones vigentes se encargan de
dar atencién, gjercicio y defensa a dere-
chos fundamentales especificas de los
gobernados.

Esto pareciera, como hemos dicho, que
la figura del Ombudsman en México es-
tuvieratransforméandose en Ombudsman
especificos, ya sea por materia o por ca-
racteristicasde los gobernados a atender.

En algunos casos de los ya mencionados
en este trabajo, los instrumentos que dan
vidajuridicaalas instancias e instituciones
citadas (leyes, decretos, reglamentos y
acuerdos) reservan paraellas, ademas de
autonomia técnicay de gestién, un campo
especifico de accion en materia de
derechos humanos.

Como s ello no fuera suficiente, las
recientes reformas a la Ley Orgénica de
la Administracion Pablica Federal, apro-

badas por e Congreso de la Uniény pu-
blicadas en € Diario Oficial de la
Federacion € 30 de noviembre de 2000,
establecen en € articulo 27, entre otras
facultades de la Secretaria dc Gobcr-
nacion:

XI11l.- Vigilar e cumplimiento de los
preceptos constitucionales por parte de
las autoridades del pais, especial mente en
lo que se refiere a las garantias indivi-
dualesy dictar las medidas administrativas
necesarias para ta efecto.

Contodo lo anterior, quedan las siguientes
preguntas:

i) ¢Lafiguray funciones del Ombudsman
en México estan siendo asumidas por
instancias e instituciones de la adminis-
tracion publica)

ii) ¢LaCNDH como Ombudsman Nacio-
nal ha venido perdiendo espacios de
actuacion jundico-admimstrativa con el
surgimiento de las antedichas instancias
e instituciones de la administracion
puablica?

iii) ¢Ante el surgimientoy permanencia
de estas instancias e instituciones la
CNDH corre € riesgo de desaparecer o
deconvertirse -pese asu existencia cons-
titucional- en un organismo inanimado?

Iv) ¢Derivado del nimero y caracteristicas
de las instancias e instituciones ya men-
cionadas, € papel de la CNOH se re-
ducira a conocer de casos relativos a la
seguridad publicay a la procuracién de
justicia?
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El ya citado apartado B del articulo 102
constitucional establece, agrandes rasgos,
las caracteristicas que tiene la Comision
Nacional delos Derechos Humanosy sus
homdlogas en las entidades federativas:

/). Conoceran de quejas en contra de
actos u omisiones de naturaleza admi-
nistrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico, con excep-
cion de los del poder judicial de la
federacion, que violen estos derechos.

11). Formularan recomendaciones pu-
blicas, no vinculatorias y denuncias y

JORGE L. ARENAS HERNANDEZ

quejas ante las autoridades respectivas.

111). No seran competentes tratandose
de asuntos electorales, laborales o
jurisdiccionales.

V). La CNDH contara con autonomia
degestidn y presupuestaria, personalidad
juridicay patrimonio propios.

Si bien escierto que constitucionalmente
la CNDH tiene establecidas tres causas
de incompetencia juridica, estas se
amplian considerablemente en laLey que
larigey en su Reglamento Interior:

C.N.D.H

CAUSAS DE NO COMPETENCIA

NO COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL (ART. 102 B
TERCER PARRAFO).

I._..

"ESTOS ORGANISMOS NO SERAN COMPETENTES
TRATANDOSE DEASUNTOSELECTORALES, LABORALESY

JURISDICCIONALES".

NO COMPETENCIA LEGAL
(ART. 7° LEY C.N.D.H.) |

Articulo 7. La Comisién Nacional no podra conocer de los asuntos relativos a:
I. Actos y resoluciones de organismos y autoridades electorales;
11. Resoluciones de caracter jurisdiccional;
lll.Conflictos de caracter laboral; y
IV.Consultas formuladas por autoridades, particulares u otras entidades,
sobre la interpretacion de las disposiciones constitucionales y legales.

de:

No competencia
reglamentaria (Art. 124
del Reglamento Interno

de la C.N.D.H.)

ARTICULO 124.- No se surte la competencia de la Comisiéon Nacional tratdndose

1. los asuntos jurisdiccionales;

11. los conflictos entre patrticulares;

Ht.Los asuntos laborales;

IV.los asuntos electorales;

V. las quejas extemporaneas;

vfLos asuntos de la competencia del Poder Judicial Federal;

VIl.los asuntos de la competencia de las comisiones estatales de
Derechos Humanos y en los cuales no se haya ejercitado la facultad
de atracciéon a que se refiere el articulo 60 de la ley;

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

IX.los asuntos ecolégicos, en los términos del articulo 17 del presente
Reglamento;

X los asuntos que vulneren su autonomia y su autcridad moral de
conformidad con el articulo 35 de la ley; y

Las consultas formuladas por autoridades, particulares u otras entidades, sobre

la interpretacion de las disposiciones constitucionales y legales
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Lo anterior podria explicar en buena
medida el surgimiento de algunos om-
budsman especificos como lo son €
agrario, € ecolégico y € laboral. Sin
embargo, alolargo de este trabajo hemos
podido mencionar a menos otras 15
instancias e instituciones cuyo marco de
actuacion se identifica con atribucionesy
objetivos directamente rel acionados con
el gercicio y defensa de los derechos
humanos.

¢Cudl va a ser entonces € papel que le
tocara realizar a la CNDH y sus ho-
mélogas en las entidades federativas?

En nuestra opinién hay dos puntosde vista
aconsiderar:

1.-Algunasdelasinstanciaseinstituciones
relacionadas en el presente trabgjo fueron
establecidas 10,20 Y hasta 40 afios antes
de la creacion formal de la CNDH. No
obstanteello, & nacimiento del Ombuds-
man Naciona vino a ocupar un dmbito
de accion y de conciencia enormemente
importante en la sociedad mexicana.

El surgimiento posterior de otras ins-
tancias einstituciones no afect6 ni laima-
gen ni el papel que durante la década de
los noventa del siglo pasado tuvo la
CNDH. Por € contrario, con ella sedeto-
na la necesidad de abordar temas que s
bien ya se trataban en ciertos sectores
sociales -universidades, centros de inves-
tigacién, organismos no gubernamental es,
partidos politicos etcétera- su penetracion,

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 numero importante de
instancias e instituciones de las aqui ex-
puestas, surgen inscritas dentro del
cambio de administracion gubernamental
resultante del proceso electoral federal de
julio del afio 2000.

En efecto, no menos de seis de las antes
referidas han sido creadas durante €
actual periodo presidencial. Esto cobra
mayor importanciasi observamos que su
surgimiento formal se da antes de
cumplirse e primer afio.

Estas instancias, invariablemente, tienen
por objeto atender a grupos sociaes no-
toriamente sensibles y en algunos casos
altamente marginados. Losindigenas, los
migrantes, losdiscapacitados, lasmujeres,
las nifias y nifios, son algunos de los
miembros de la sociedad que habran de
ser atendidos por separado y en forma
exclusivapor cada una de aquellas.

Esto, si bien pudiera interpretarse como
una notable reduccién en e campo de
accion juridico-administrativa del Om-
budsman nacional, también presenta €l
enorme reto y responsabilidad de esta
institucion, de replantear su papel ante la
sociedad mexicana, recobrar su presencia
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institucional y crecer en la confianza y
credibilidad de lapoblacion.

El reto no es fécil, pero laoportunidad es
enorme. El logro de su cometido no esun
asunto de autonomia formal o de condena
permanente de la actuacién de las ins-
tancias de la administracion publica. Es
un asunto de compromiso con lasociedad,
de conviccidn por lacausade losderechos
humanos y de confianza de todos los ac-
tores sociales en lainstitucion.

Asi, laCNDH no solo saldréa mas forta-
lecida, sino también, basada en su auto-
ridad moral, objetividad e imparcialidad
podra, si selo propone, convertirse en el
Ombudsman de los Ombudsman espe-
cificos

Lafortaleza de una nacion 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. EI Om-
budsman nacional debe ser una de las
principales instituciones de nuestro pais.
Hagamos cada quien nuestra parte.
México se lo merece.
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El Ombudsman en las democr acias moder nas

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

E n las democracias en precario o
incompletas no es ni ha sido facilmente
exitosa la cara empresa de instalar un
Ombudsman que se consideretad; el ries-
go del experimento se incrementaporque
laatmoésferaala que se introduce un me-
canismo de depuracion del medio publico
(de potabilizacion) no puede funcionar en
automético s en dicho entorno no se
regisran lascondicionesminimas deuna
democraciaconstitucional, que entreotras
cosas, descansa en la certidumbre y €fi-
cacia de sus normas e institucionesy en
lapresumibley demostrabl e aquiescencia
de aquellas por parte de la ciudadania.

La joven experiencia del Ombudsman
mexicano y sus treintay tres expresiones
instituciones (la CNDH, la del Distrito
Federal y las de cadaentidad federativa)
evidencia aspectos que adn no son
debidamente analizados sobre €l papel del
Ombudsman en e entorno mexicano ac-
tual; persisten limitantes a sus compe-
tencias y, quizastambién, las comisiones

Francisco Javier Acuiia Llamas

publicas de derechos humanos no han
sabido o podido, colocarse plenamente
ante lapercepcionpublicaen el sitio ade-
cuado a efecto de ir construyendo un
acervo comun de prestigio y credibilidad.

Por otra parte, desde el poder publico
persisten reticencias a su labor y en
general subsisten los falsos debates sobre
su naturaleza juridico-politica, como
institucionesdel Estado y no del gobierno
(aunque lo fueron gubernativas de 1990
a 1992), al igual que sobre lajuridicidad
de su funcién y e valor de sus reso-
luciones: recomendaciones. Se dicen tan-
tas cosas respecto de ellas, pero pocas
veces desde una percepcion cientifico-
juridica como debiera hacerse, en bene-
ficio de lacongruenciaentre lo que ha de
ser un Ombudsrnan que se preciede serlo
y la libre inspiracién que de esa figura
deseamos -por capricho o terquedad-
para nuestra realidad, que también hay
que decirlo es ricay cambiante, inmersa
en un proceso de cambio de régimen, que
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se perfila hacia una democracia cons-
titucional moderna aunque todavia-y la
distancia existe- no lo sea plenamente.

De suyo la aventura de incorporar en
Meéxico la figura del Ombudsman en €
disefio evolutivo de la CNDH y en €
reflgo inercial delasfiguras similares de
corte local no haestado exento de didlates
a haber sido € fruto de un experimen-
talismo ingtitucional alamexicana, para
operar ante una realidad politoldgica
particular y en beneficio de una sociedad
poco instruiday menos alin acostumbrada
aenderezar la vista frente a la autoridad
en exigencia de sus derechos (descono-
cedora de los mismos en su dimensién
esencial) y victima alavez de una auto-
ridad publica experta en atropellarlos y
de la cua ha surgido una poderosa co-
rriente adversa a su proteccion por esta
vialanojurisdiccional.

1.1.- La CNDH original y e efecto
espantapajar os

Lailusion éptica de la sociedad, ante la
CNDH original, ocurre como reaccién de
unapoblacion poco permeable aentender
€l surgimiento repentino de un instrumen-
to "milagroso" para resolver todas las
carencias y dolencias sociales acumula-
das en el tiempo.

Al proceso de maduracion institucional de
la CNDH le ha hecho dafio la apologia
sin precedentes que se construy6 entorno
alafiguraoriginal,’ tendenciatriunfalista

y acritica que abrio la puerta a reveses
en menoscabo de la extension y eficacia
de sus potestades a tenor de la
Constituciony delaley.'

Laconfusién ante el asombro y € escep-
ticismo ha sentado pésimos precedentes.
si bien se hizo una gran campafia de di-
fusion de las bondades del ente creado
(CNDH) proclamado como un auténtico
Ombudsrnan, lo cual eraexagerado. dicha
empresa fue imprecisa del alcance téc-
nico de los asuntos de su competenciay
carente de ladistincion entre 1o que son
conductas publicas eventualmente viola
torias de los derechos humanos y actos
entre particulares que por ser lesivos en
si mismos pudieran equipararse con las
primerasy que natural mente estarian fue-
rade lacompetenciadel organismo.

Se hizo sentir que la sola creacién de la
CNDH (cual espantapajaros) impediria
continuara la tortura, la represion y la
omisién indebida de la autoridad. en un
entorno en el que la simulacion predo-
minaba sobre lacertidumbre de legalidad
del acto publico. Luego. el discurso dela
CNDH se empefié en certificar que la
tortura habia sido préacticamente erra-
dicada de la realidad mexicana. Nada
masfdso. El circuloviciosodeimpunidad-
corrupcién que ha larvado nuestros
sistemas e instituciones de procuracién e
imparticién de justicia generé € senti-
miento popular de que era una contra
diccion instalar un organismo paraexigir
la proteccion de los derechos de las
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personas sujetas a una investigacion
judicial, cuando para lasvictimasdel delito
hahia y persisten serias desventajas a la
luz de lamisma Constitucion.

Asi se formé un espectro de burlén sar-
casmo a la mision de la CNDH y sus
similares, Pronto cobré fuerza lafaaz idea
de que laafectacion de un ciudadano por
parte de otro ciudadano (en robo, asalto,
secuestro, homicidio etcétera) implicaba
directamente laviolacion de los derechos
humanos del primero por parte del se-
gundo y s ademas aquel hecho se
conjugaba con la enorme posibilidad de
gue €l ciudadano agresor -de |a hip6tesi s-
encontrarala evasion de lajusticiao un
tratamiento ligero a su conductadelictiva
por los consabidos efectosdel circuito de
laimpunidad reinante (corruptelapolicial,
ministerial y judicial; e mito de la
defensoria de oficio y la desproporcion
de los derechos constitucionales del
detenido sujeto aproceso vs lainoperancia
de los escasos derechos de las victimas
de la delincuencia frente a ministerio
publico y € juez del proceso), se
confirmabay se hizo popular la tesis de
lainutilidad de la CNDH.

Tendria que haberse calculado € riesgo
del comentario, la incorporacién de un
Ombudsman sélo podria haber sido
acomparnada felizmente de una reforma
integral de laprocuracion dejusticia(que
abandonarael sistemainquisitorial por €l
persecutorio que desligue a ministerio
publico persecutor del que sea acusador

ante juez) y que a su vez dotara de plena
autonomiaa ministerio publicoy con €llo
tamizar e dogma del monopolio del
gjercicio de la accion penal por parte de
la autoridad ministerial; que renovaray
recondujeralafilosofiapolicia, haciéndola
cientifica y mejorandola mediante
programas de capacitacion, incentivos y
estimul os através de un auténtico servicio
civil de carrera policiaco;' la transfor-
macion del sistemade administracién de
justicia, se debe discutir s se retoma a
juicioora en materiapenal, y seincorpora
lafiguradel juez instructor y ladd juez
de resolucién; revitalizando la defensoria
de oficio, etcétera.

Sin embargo, se optd por depositar sobre
la CNDH demasiadas expectativas y
desde lamisma CNDH se dej6é de hacer
hincapié en € hecho de que sélo podrian
considerarse técnicamente violaciones a
los derechos humanos los efectos pro-
venientes de conductas publicas tanto en
accion como en omision, pero quizafaltd
precisar que nuncala competencia de la
CNDH podria conocer de las conductas
de particul ares respecto de otros particu-
lares que exclusivamente deben entender-
se como delitos, cuya salvaguarday efi-
cacia §i estaria en genérico a cargo del
Estado, ello pensando que existieran mi-
nimosde seguridad publicay de seguridad
juridica a favor de la poblacién que es
obvio referir no existen.

Al no haber parametros adecuados para
medir los minimos de seguridad publica,
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de transparencia de la gestion publica y
de rendicién de cuentas de los actores
publicos que en una democracia conso-
lidada se dan por ciertos, se fue sedi-
mentando una percepcion de enorme
suspicacia sobre € 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 paisde 1990ala
fechahan persistido: principalmentedesde
los circulas gubernativos encargados de
laseguridad publicay laprocuracion de
justiciaa laantigua (basada en una gama
inimaginable de formas de tortura 'y
hostigamiento).

Buena parte de laabogada, como gremio
educado en la ortodoxia del eufemismo
gue descansa en laexclusivay suficiente
proteccion de*‘1as garantias individuales’

por medio del juicio deamparoy un sector
influyente de la judicatura reticente a
entender y aceptar la necesidad de
incorporar "estas figuras intrusas a
nuestra tradicién juridica”, optaron por
encauzar una lenta pero eficaz camparia
de sistematico desprestigio y confusion
en la sociedad sobre las comisiones
publicas de proteccién de los derechos
humanos, haciendo brotar un compendio
de infundios mediante frases y aseve-

raciones que -es un despropdsito repetir-
empero que han cobrado impacto en la
opinion pablica, distorsionando y confun-

diendo: losderechos 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,
nodelasratas;' lamano dura (tolerancia
cero) solo sepuede lograr sin estorbos, ni
trabas de comisiones publicas y ONGs
protectoras de los derechos humanos...
entre otras...

Dichos referentes han servido de pautas
de aproximacion sucesiva a la radicali-
zacion de propuestas, que ya gozan de
simpatia creciente, como la abierta
invocacion ala implantacién de la pena
de muerte como preventivo efectivo ala
delincuencia, etcétera, laque ademas en-
cuentra impulso por la evidente inse-
guridad publica y sus conocidos efectos
en perjuicio de todos (aunque acaso mas
duramente sobre quienes tienen un poco
mas que los que nada tienen y que no
cuentan con los medios y recursos de au-
toproteccion que gercen los que tienen
muchisimo masquetodos|osotrosjuntos).

Reacciones que a su vez potencian toda
clase de reduccionismos (en maniqueo)
alafigura del probable delincuentey de
asociaciones perversas sobre el prototipo
del delincuente comun basados en
elementos discutibles, como el delamera
pertenencia a nivel de vida més austero
o alatremenda miseriaque experimcntan
amplias capas sociales del pais, acom-
pafiado de actitudes de "indolencia
justificada" para intentar revertir e
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impedir el maltrato por insalubridad,
hacinamiento y represién que padece la
inmensa mayoria de quienes se encuen-
tran privados de lalibertad y que no for-
man parte de las excepciones quea inte-
rior de las prisiones tienen unos cuantos
reclusos que pueden costearse esos
privilegios extra-legem.

La pinza, en contrade lacredibilidad de
la CNDH, se cierra con formulaciones
simplistas y discriminatorias que en
extenso se aplican a colectivos enteros
gue viven en condiciones de inaceptable
atraso y malestar, como los que perte-
necen a la poblacién vinculada més di-
rectamente con las tradiciones y rasgos
culturales autctonos; losinmigrantes de
las poblaciones rurales depauperadas por
mecanismos de explotacién indebida de
los recursos naturales y victimas del
latrocinio de una histérica desigualdad
para acceder a las fuentes de lariqueza;
de los migrantes nacionales y externos
gue huyen de laguerrillay la desolacion
hacia la aparente busqueda del suefio
americano; de los enfermos crénicos de
enfermedades de transmision sexual
(VIH entre otras) y de los confinados en
los centros psiquiatricos publicos y
privados, etcétera.

Lomas interesante, y en parte lamentable,
es que muchas de las manifestaciones de
incomprensién que en nuestro paisexisten
sobre e Ombudsman, como técnica
garantizadora de derechos fundamental es,
las han propiciado también algunos de sus

mismos exponentes, apologistas de buena
fey titularesy ex titulares de lascomisio-
nes publicas de derechos humanos, por
cuestiones como su conducta personal:
protagonismos insanos; el abandonar la
institucion antes de concluir € mandato
por aceptar un ¢argo gubernativo o por €l
comportamiento de la oficina, mediante
signos de escasa neutralidad o indepen-
denciafrenteal poder publico (parcialidad
oficialista); imprecisiones en su discurso
sobre el papel del Ombudsman en pronun-
ciamientosy foros, deficienciasde sula
bor institucional: recomendaciones cues-
tionables y mangjos poco claros de los
recursos asignados a lainstitucion, etcé-
tera).

A lo que se suma, naturalmente, la flaca
contribucion de las legislaturas locales y
del Congreso federal, por esa conocida
tendencia a relativizar laimportancia de
|os procedimientos de el eccion de titulares
de las comisiones de derechos humanos
(cuando seacerca €l plazo), como en sen-
tido inverso lainevitable inercia de los
partidos politicos, representados en las
asambleas legislativas, de imponer con-
sensos a margen de una valoracion res-
ponsable de aspirantes al cargo y con
fidelidad al perfil previamente establecido
y que sea conforme alalegalidad y a la
doctrina comparada; como latradicional
apatia, cuando no desprecio, tanto para
dar seguimiento cabal a los informes
anuales 0 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
elaboracion responsable de modifica-
ciones legislativas al estatuto juridico de
dichas instancias publicas, etcétera.

Tras lareformadel articulo 102 B de la
Constitucion (1999)," uno de cuyos
propésitos fueladesvinculacion formal de
la CNDH del gjecutivo federal, €l nom-
bramiento del titular dej6 de ser unasim-
ple designacién para ser e resultado de
una eleccion de corte parlamentaria, po-
testad exclusivadel Senado de la Repu-
blica de amplio consenso (técnicamente
de las dos terceras partes de | os senadores
presentes el dia de lasesion), asi se per-
fecciono la eleccion del actual Ombuds-
man nacional, Dr. José Luis Soberanes
Fernandez, en noviembre de 1999 (en
cuyo caso, lafraccion del PRO le negd
su voto por considerar que se estaba ig-
norando lavoz de las ONOs que habian
propuesto a otros candidatos) y que, sin
embargo, alcanzara sin problemas laexi-
genciaded quérum requerido por losvotos
de larepresentacion del PR1y unabuena
parte de las fracciones del PAN, del
PVEM y del PT.

A estas fechas, en numerosas entidades
federativas se haido revisando el estatuto
juridico de las comisiones de derechos
humanos local es o equivalentes, dato que,
si bienen general espositivo, coincide con
la tendencia de entregar a legislativo la
facultad de elegir al titular del cargo, no
quiere decir que € trance de esta nueva
faceta del sistema de nombramiento del
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titular esté exenta de peligros y nuevos
problemas, como ocurriera recientemente
con € caso de Oaxaca en donde se llego
al extremo de nombrar como titular de la
CDHEO, mediante una decision cupular
al seno de la comision legislativa de la
legislatura estatal a un cercano colabo-
rador del gobernador en turno, que -di-
gase de paso- por presiones de las ONOs
(estatales y nacionales) se vio obligado a
renunciar inmediatamente, o que asu vez
permitio que serenovarael procedimiento.

S6lo por citar otro incidente, en este caso
de Jalisco, lalegislaturaestatal ha poster-
gado por mesesladefinicion delaeleccion
ante laformacion de consensos parciales
(menores a los que exige la nueva nor-
mativa) afavor delaex titular Guadalupe
Morfin Otero, respecto de quien inexpli-
cablemente no se procedié en primer
término y por separado avalorar su posi-
ble ratificacién (paraun segundo periodo),
en vez de hacerla competir por el cargo
con losotros aspirantes, |o que quiebrala
|6gicade laequidad entre unay losotros.

En € caso del Distrito Federal, laley de
la materia ya habia sido revisada para
entregar enteramente a su Asamblea Le-
gidativalaresponsabilidad de laeleccion
del titular de la CDHDF; sin embargo,
respecto del comdn de las instituciones
mexicanas objeto de nuestra reflexion, se
hace notar la ausencia de criterios de
aceptacion general -que reglamentados
0 adoptados con lafinalidad de hacer més
transparente el proceso de eleccién de los
Ombudsman- faciliteny 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), asu
vinculacion desde la docencia o la
investigacion académica o la defensa y
lapromocioén directa de los derechos hu-
manos desde lamilitancia en lasONGs o
desde la labor ingtitucional en las insti-
tuciones de proteccion y defensa de los
derechos humanos.

Tampoco existen criterios basados en a-
guna metodologia que asegure la pon-
deracion responsable e imparcial de parte
de las comisiones legislativas respon-
sables de hacer laseleccion de aspirantes
a cargo, asi como paraevaluar lagestion
institucional de una institucion estilo
Ombudsman de cara a la posible ratifi-
cacion del titular (que en précticamente
todas las legislaciones se prevé), de
manera gque segulin sea el caso lacomision
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
adicho cargo, a fin de no ser discrimi-
nados los postulados por criterios subje-
tivos, que solo reflgjan la interpretacion
de quienes por disposicion legal se
encuentran con lafacultad de seleccionar
aspirantes al cargo.

Sobre esta cuestion también vale decir
gue para este tipo de cargos publicos
(como e Ombudsman) no es preciso €
ténmino de candidatos en €l sentido con-
venciona del término, en todo caso, los

postulados son personalidades que por
poseer el perfil idoneo son propuestos por
laasamblea legidativa; es el parlamento
(en consenso bésico) e que busca a la
persona idénea para tal cargo y no a la
inversa como se expusiera en €l reciente
proceso de sucesién del Ombudsman
capitalino, que seresolvid afavor del Lic.
Emilio Alvarez |caza (hasta esas fechas
consgero titulardel IEDF), propuesto por
un sector de UNGs de &mbito nacional y
local.

No sobra comentar que en dicho proceso
de seleccidn se hizo patente una serie de
contradicciones en relaciéon con los
pardmetros utilizados para evaluar a las
personalidades respecto de la obtencién
del consenso afavor de quien finalmente
fuera elegido. Fue sin duda un proceso
tefiido de prejuicios e infundios sobre la
postura personal de algunos de los
"candidatos" con relacion a temas con-
troversiales de lavida naciona oalapro-
bable religiosidad (en detenminadocredo)
de alguno de aquellos.

Lo més insdlito es que ladescalificacion
deliberada de uno de los mas fuertes o
quizés e candidato natural a cargo de
Ombudsman por sus méritos indiscutibles
en lamateria (Miguel Sarré iguifiez), se
organiz6 como campafia de desprestigio
en las oficinas de la Presidenta de la
Comision de Derechos Humanos de la
ALDF, que curiosamente habia parti-
cipado en Durban Sudéfrica en lacumbre
mundial sobre discriminacion.
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En todos los niveles se echa de menos €
avance en esta materia de acuerdos
suscritos entre lafederacién mexicanade
organismos de proteccion y defensa de
los derechos humanos y el Congreso de
laUnion y las legislaturas estatales y las
redes representativas de ONGs dedica-
das aladefensade losderechos humanos,
a efecto de ir despejando de mitos y pre-
juicios & camino firme y sensible en €
gue debiera colocarse aquienes por auto-
propuesta o por postulacion de las ONGs
se vean en € serio y delicado momento
de cargar a cuestas de su prestigio una
nominacioén parataes encargos.

Sobra decir que a frente de estas comi-
siones publicas de proteccion y defensa
de los derechos humanos desde 1990 ala
fecha se han visto favorecidos, antes por
los gjecutivosy ahorapor los legislativos,
personas realmente ajenas no solo a la
filosofia esencia de los derechos fun-
damentales, su estudioy eventual protec-
cion, sino evidentemente incompatibles
(por apatia, impreparacion o trayectoria)
a significado esencial del Ombudsman
como técnica garantizadora de los
derechos fundamental es de la poblacion.

y es urgentetambién el unificar entrelas
comisiones publicas de proteccion y
defensa de los derechos humanos mexi-
canas € establecimiento de un sistema
de "servicio civil de carrera’ que armo-
nice y proporcione la estabilidad funcio-
narial de los mandos técnicos y adminis-
trativos de dichas instancias y que a su

vez se convierta en una fuente mas,
aunque objetivay certera, de propuestas
de personalidades a la titularidad de la
oficinapor lavia de una capilaridad fun-
dada en méritos, reconocimientosy per-
severancia demostrables.

Ante este mar de aspectos aparentemente
inconexos entre si, propongo un recorrido
breve por agunos de estos puntos nodales
de lafilosofia ddl Ombudsman contem-
poraneo y temas adyacentes con el pro-
pdsito de intentar responder a las exigen-
cias que en teoria se ciernen sobre él para
las democracias modernas.

1.3.- La confusién de raiz, arraigaday
provocada. Un peligroso contrasen-
tido a la causa de una defensaintegral
de los derechos humanos

En una democracia constitucional y
modernael referente de ciudadano comdn
debe ser uno, y uno aplicable para todos
yen simultaneo, €l ordenamientojuridico
debe reconocer las condiciones dife-
renciadas que por razones de edad, sexo,
origen o pertenencia étnica, salud o
enfermedad, incapacidades fisicas o
psiquicastemporal es o permanentes, nivel
socioecondmico, existan en quienes in-
vogquen encontrarse en una o varias con-
diciones diferenciadas.

Laregla esla igualdad presumible de los
ciudadanos, lacondicion general en laque
dentro de la democracia tienen todos los
habitantes al margen de su origen o
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situacion migratoriay lade los nacionales
gue por contar con la mayoria de edad
gozan de derechos, de prerrogativas
politicas y de deberes (el servicio militar,
emitir sufragio, el pago de impuestos
etcétera); las excepciones a dicha regla,
no hacen enteramente distintos a los
ciudadanos que las experimentan; solo se
requiere que a la luz del derecho se
reconozca un tratamiento especial para
guienesviven unacondicion diferenciada
gque les permite exigir a Estado dicho
tratamiento especializado, para de esa
manera-en lo posible- sean homologados
con € resto de la poblacién que se
encuentra dentro de laregla o condicion
general.

Latesis de las condiciones diferenciadas
la invocamos como alternativa de la
nocién de "minorias vulnerables' que es
un concepto no exento de ser instru-
mentalizado por enfoques ideol 6gicos o
religiosos, que llevados a extremo ge-
neran mas conflictos que posibilidades de
vivir latolerancia, maximo aspiracion de
las democracias estables.'

De otro modo, bajo laidea de derechos
de minorias vulnerables, la tendencia
creciente nos empuja a ir reconociendo
juridicamente laexistenciade unatipologia
variada de derechos ciudadanos para
cada clase, gremio o sector socia y lo
gue es peor certificar que existen diversos
tipos de ciudadanos dentro de una
comunidad que se supone se encuentra
vertebrada bajo e principio de laigualdad
juridica de sus integrantes.

Lo quetarde o temprano siempre nos con-
ducird abuscar ladefensay laproteccion
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 creacion de un falso com-

pendio de derechos fundamentales para
cada tipo o clase de ciudadanos.

Algunas condiciones diferenciadas son
ciclicas y temporales como laedad (in-
fancia-vejez); otras son temporales e
indeterminadas como un padecimiento
cronico; otras son fugaces como una
discapacidad parcia y momenténea o la
gue tiene lamujer durante el embarazo y
lalactancia, mientras otras son definitivas
como la pertenencia étnica; e sexo, las
discapacidades fisicas o0 psiquicas per-
manentes, etcétera.

En un capitulo propio, pero con equiva-
lencia de auténticas condiciones diferen-
ciadas se encuentran las relaciones de
especial sujecion. En las democracias
avanzadas se reconocen como auténticas
condiciones diferenciadas las que tienen
las personas que guardan con e Estado
"relaciones de especial sujeciéon”: los
procesados (durante €l juicio) y los sen-
tenciados apena privativa de libertad; por
distintas razones **¢l ciudadano en filas"
y €l ciudadano policia guardan una mo-
dulacion -nuncasupresion- de algunos de
sus derechos fundamentales para poder
servir y desempefiar la tarea que su
vocacion lesimpone, con menores restric-
ciones pero si con las que entrafia su
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responsabilidad, losfuncionarios publicos
(limitadas algunas libertades, cambio de
residencia, prohibicion de sindicacion,
limitacion de separarse del encargo pu-
blico -en un periodo- antes de intentar €
sufragio pasivo, etcétera).

Otro capitulo de condicionesdiferenciadas
tienen que ver con la situacion socia en
precario, como €l nivel deinstruccion es-
colar y el nivel de ingreso, €l tipo de vi-
vienday deempleoy €l deresidir enzonas
alejadas a acceso a la comunicacion
etcétera. Sin embargo, estas condiciones
de subdesarrollo y pobreza a diferencia
de las anteriores reflgjan posibles vio-
laciones a derechos humanos de conte-
nido econémico, social y cultural de los
ciudadanos; €l problema es que su grado
de proteccién, a diferencia de los arriba
sefialadas, es que como satisfactores
individualizablesdependen delaviabilidad
presupuestal del Estado para su con-
crecion y que su incumplimiento no puede
serie exigido ante los tribunales. Por
ejemplo, laConstitucion sefiala que todos
los mexicanos tienen derecho a una
jornadalaboral y aprestaciones laborales
(salario, vacaciones, antigliedad, pensio-
nes por jubilacion, etcétera), pero que en
larealidad de un paisinmerso en unagran
economia informal se vuelve impractico
su gjercicio. También la Carta Politica
establece que los mexicanos tenernos
derecho aunaviviendadecorosa, cuando
gran parte de lapoblacion por su nivel de
ingreso no puede conseguirlo, etcétera.

Los derechos humanos de contenido
econdmico social y cultural son €l gran
reto de la sociedad mexicana y, como se
ha dicho a diferencia de los derechos
fundamental es primarios, se convierten en
metas sociales que laConstitucion lefija
al Estado, pero que su concrecién de-
pende de la existencia de recursos pu-
blicos destinados aabatir esos rezagos en
beneficio de los més pobres, para de esa
manera homologarlos a los beneficios
comunes del progreso.

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

Las corrientes mas vigor osas para cons-
truir, alaluz del derecho internacional de
los derechos humanos, un nucleo de
derechos especificos a favor de grupos
humanos concretos son las que enca-
bezan la mujer (las mujeres), los nifios,
los ancianos, los discapacitados, los per-
tenecientes a religiones recientes y poco
extendidas 0 sectas y los colectivos no
heterosexuales que alegan el derecho a
ladiversidad sexual.

Desde un feminismo responsable y hu-
manistico es entendible se exija la su-
presion de los inaceptables efectos del
machismo premoderno que ha impedido
€l desarrollo paritario y justo de la mujer
en e acceso a todos los niveles de las
decisiones de la cosa publica (bien
colectivo). Sin cargaideol 6gicaespreciso
reconocer que laviolencia familiar y la
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discriminacion contra las mujeres existe
y debemos todos ir desterrando de la
mentalidad general las licencias para
consentir cual quier tipo de discriminacién
de lamujer.

Por otro lado, se ha venido construyendo
una tendenciasimilar afavor de los nifios.
Se habla primero de los derechos de los
nifios (se supone respecto de los dere-
chos/deberes de los padres y demas
miembros de lafamilia, ante lainaceptable
violenciafamiliar) paraluego extender ese
sentido respecto de los adultos en general.

y -enseguida- se empiezaa hablar de los
derechos de las nifias respecto de los
derechosde los nifios, o el de las ancianas
respecto de los ancianos. Creo que ahi
estan los limites precisos de un enfoque
humanista (Id integrum.

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

El pequefio ser en € vientre materno (su
derecho anacery vivir); los infantes hasta
cierta edad -la mayoria que fija la ley-
cualquiera que sea su sexo o los ancianos
cual quieraque sea su sexo son igualmente
vulnerables y s6lo podran ser mas vul-
nerables, todavia dentro de éstos quienes
ademés vivan temporalmente o perma-
nentemente una condicion diferenciada
por horfandad, abandono. enfermedad o
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discapacidad, reclusion o internamiento,
etcétera.

15- Ladistorsion de la integralidad
de los derechos humanos

No debiera ocurrir que €l legitimo femi-
nismo responsable, e cual se debe fo-
mentar y resolver en una democracia
constitucional, seconvierta en unoradical
y basta androf 6bico movido por un afén
disparejo del juego del hombre y de la
mujer en el hasta ahora Unico género
humano biol6gicamente demostrable: la
persona humana y sus dos expresiones
concretas: hombrey mujer. Frente aesta
vision seexpone que ladiversidad sexual
reconoce un arco iris de género humano.

La familia también es una institucion
juridicamentereconociday que como bien
superior se debe preservar como nucleo
de la sociedad. Las corrientes que pre-
conizan un feminismo radical de suyo
consideran alafamilia una mera tradicién
sociol 6gica fuente de la postracién de la
mujer y por ello una institucion prescin-
dible. Ahi surge una visién conflictiva, y
nada tolerante por cierto, respecto de
quienes deciden hacer posiblelavigencia
de lafamilia convencional .

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

En una direccion similar, en cuanto a
descalificar a lafamilia como institucién
tradicional, se expresan los colectivos de
personas que se asumen con una iden-
tidad sexua distinta a la heterosexual y
gue exigen €l reconocimiento legal de
uniones de personas del mismo sexo, lo
que denominan “derecho a la diversidad
sexual”, como s las personas que en-
cuadran dentro de esa actitud o situacion
sexua fueran radicalmente distintasalas
demés a la luz del derecho comun. En
una democracia moderna debe asegu-
rarse el derecho auna sexualidad plena 'y
responsable. Lafundamentacion moral al
respecto lafijaladignidad de las personas
y €l limite los efectos de esa libertad se-
xua trente alos menores de edad, princi-
pales victimas dd trafico y laexplotacion
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 expresion todos y también a ser
respetados quienes no comparten la
extroversion en materia de sexualidad que
todo losexualizay que havenido alterando
los contenidos de los medios de comu-

nicagion. El derecho alaintimidad de las
personas es aplicable en un sentido como
en € otro.

Quienes exigen ser reconocidos como
distintos por pertenecer a una minoria
sexual estan construyendo un nicho de
diferenciacion que podria a su vez poner
en conflicto asus mismos integrantes, por
citar un ejemplo, pone en tensién €
derecho a laintimidad de quienes viven
una homosexualidad reservada y que no
desean ser identificados en e gjercicio
completo de esa actitud y forma de vida.

Por lavia de latolerancia se hizo posible
gue quienes en e pasado fueron objeto
de persecucion por disentir en forma de
pensamiento y apariencia sean respe-
tados. El riesgo y el peligro de generar
derechos de las minorias es que se
establ ezcan discriminaciones en positivo
a quienes forman parte de las tradicio-
nales mayorias, 1o cua lleva a un con-
trasentido del fundamento de la no
discriminacion (respecto de alguien).

As por egjemplo se asocia desde un
enfoque discriminatorio que los pertene-
cientes adeterminado credo o religion son
enemigos de la libertad sexual de sus
miembros y de los demas; sin embargo,
no se hace la misma aseveracion a la
inversa, si por ejemplo los hipotéticos inte-
grantes de ese credo oreligion consideran
las pretensiones o postulados de aquellos
otros como agresivas a sus integrantes
por entrar en colision con el derecho ala
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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 buscara
descalificar lareligiosidad de quienes la
tienen y luego se buscard imponer €
agnosticismo como Unica fuente de
libertad; acaso olvidan que una de las
primeras libertades humanas reconocidas
fue lareligiosa (la de pertenecer a una
iglesia o credo y a vivir conforme a ella,
siempre que esas practicas no sean con-
trariasalaley) y lavigenciade derecho
moderno quc reconoce y protege la
libertad religiosay su gjercicio.

El riesgo de entrar en colisién es mayor
cuando la nocion 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 cua es
entendiblc y atendible), empero podrian
exigir que las normasjuridicas de corte
general abstracto e impersonal se amol-
den atodas las exigencias de dichos gru-
pos o colectivos, como tampoco deberian
ser consecuentes absolutamente con las
gue comparten por conviccion o por co-
modidad las supuestas "mayorias”.

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

alaintimidad con plena concienciade sus
consecuencias.

Si se observa, se trata del desarrollo en
plenitud del derecho a la libertad en
genéricoy alacolateralidad 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 aparienciafisica,
aficiones y practicas que no sean antiju-
ridicas.

Desde una vision integral de los derechos
humanosy con laintencion de hacer valer
la igualdad de los seres humanos, en lo
individual como en colectivo, dentro de
una democracia moderna, por ejemplo, se
reconocen: € libre desarrollo de la perso-
nalidad, el derecho a la propia imagen,*
la libre eleccién de un modo de vida
(asunto que también abarcaé€l oficio o ac-
tividad cotidiana, gustos, habitos y
expresiones de laintimidad), con € limite
de no dafiar € derecho de terceros ¢ue
no desean vivir bajo esos esquemas.

Son igualmcnte respetables los derechos
de los unos como los de los otrosa vivir
en lo basico bajo patronesdc convivencia
similares aunque en lo accesorio se
experimenten model os de actitud distintos.

1.6.- El grado de proteccion a hien
juridicamente tutelado como via para
clarificar la prelacion de los derechos
humanos

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

Planteamiento tedrico superado, porque
dichas generaciones mas hien reflegjan €
reconocimiento cronol égico que han ido
teniendo los derechos civiles y politicos
seguidos por losde contenido econémico
social y cultural y los derechos de
solidaridad.”

El problema de fondo es las posibles -y
frecuentes- colisiones en favor del ger-
cicio extensivo de losderechos humanos
de una misma persona en un momento
dado. Por tal razén, se reconoce alavida
un bienj uridico fundante y fundamental,
frente a las excepciones que suponen €
aborto deliberado, la eutanasia, la pena
de muerte, las ejecuciones sumarias,
etcétera.

Mas allade posicionamientos ideol dgicos
y religiosos en algunas democracias
modernas se hadeterminado despenalizar
parcial y hasta totalmente € aborto
provocado, lo que no quiere decir que
alguien tenga derecho a abortar (esa es
una contradiccién in tcrminiv; lo que
sucede en dichos supuestos es que la
conducta abortiva no se encuentra
acompafiada de una sancién penal, es
decir la ley en dicho caso establece un

eximente de responsabilidad pena para
una serie de conductas de quienes
intervienen en e aborto, de quienes
participan de la destruccion del embrion
humano. Por ello desconocemos €l
eufemismo de "la libre interrupcion del
embarazo" .

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

Igual ocurre si se autoriza la practica de
laeutanasia (bajo algunos supuestos); no
se puede decir desde el punto de vista del

bien juridico protegido, la vida de

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 excepcién a
juramento hipocratico del médico que
debe por reglaluchar por mantener lavida
del paciente encuentra en dichos casos
una eximente de responsabilidad penal.
Ahi el peligro potencial de laautorizacion
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legal de laeutanasia es que seaempleada
como medida de depuracion social de
ancianos y enfermos abandonados en
hospitales, asilosy psiquiatricos.

| gual mente ocurre con lapena de muerte,
aunque la tendencia es su abolicién, las
democracias en que sepractica nos insta
aseguirlacuestionando y dificilmente nos
permite pensar que € Estado tenga €
derecho de privar de lavidaaalguien, s
bien se aplica, yesos son sus redes al-
cances, setiene que explicar que en todo
caso se verifica dentro de una legalidad
gue laestablece como excepcidn alaregla
del derecho alavida

A pesar de los efectos del aborto, la
eutanasia 'y la pena de muerte, en tales
situaciones excepcionales, la vida como
bien y valor juridico fundamental se
mantiene como el emento superior, aunque
se aplican aquéllas como soluciones
paiativo que a canzan 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 € hijo que vive
en su seno debe nacer o morir o si € en-
fermo terminal elige con plena conscien-
cia ser abandonado dc los medios de la
ciencia médica para luchar hasta €l final
por razones de clemencia a su dolor o
improbable capacidad derecuperacion de
lasalud.

Frente a bien juridico de la salud, con
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frecuenciatambién se hacen estimaciones
relativistas, € derecho a la salud es un
derecho y un valor cardinal entrelazado
con € derecho ala vida Pero la saud
como bienjuridico es aleatoria, se puede
nacer con elay perderla sibitamente y
viceversa; en complemento e ser humano
tiene derecho a una atenciéon médica
oportunay eficaz que debe garantizar el
Estado por medio de laspoliticas publicas
desalud integra y de lacobertura médica
publica y privada; su incumplimiento se
traduce en desatencién o negligencia
médica de diverso grado y nivel.

El problema es que €l derecho alaaten-
cién médica con frecuencia se ubica
dentro de esos derechos de contenido
econdémico, socia y cultural y por ello en
democraciasemergentes, como lanuestra,
su vigencia esunaflor escasay selectiva.

En resumen, las disquisiciones concep-
tuales sobre e concepto de los derechos
humanos han sido fuente de grandes y
perdurables polémicas. En €l texto de
nuestra apretada reflexion solo preten-
demos advertir una posicion integradora
de los derechos publicos subjetivos que
posibilite armonizar su proteccién y de-
fensa, dentro de unademocracia moderna,
a efecto de facilitar la operacion del
Ombudsman como técnica no jurisdic-
cional enacompariamiento de lastécnicas
jurisdiccionalesclésicas.

Lareforma integral del Estado mexicano
es un tema de gran entidad y una asig-
natura pendiente que exige la configu-
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racion de los consensos basicos para
revisar laCarta Politicade 1917 Y en su
primera parte actualizar y reforzar el
contenido esencial de lasdisposicionesque
versan sobre derechos fundamentales y
libertades publicas, a tiempo de conectar
su proteccion por medio de las técnicas
garantizadoras que presumiblemente
aseguren su respeto en lo sucesivo.

I1.- La autoridad moral (auctoritas)
del Ombudsman vs la simple in-
fluencia sobre sus recomendados

La autoridad mora que debe poseer €
Ombudsman como ingrediente funda-
mental de su labor, consiste en un capitulo
de atributos y cualidades objetivas y
subjetivas que operan como condiciones
idéneas a su especializada tarea de
investigar y denunciar conductas publicas
defectuosas en perjuicio de los derechos
y libertades publicas esenciales de la
poblacion; ese conjunto de atributos hacen
posible que e Ombudsman tenga éxito a
emitir sus sefialamientos y recomen-
daciones ante lacomunidad. Ellonoquiere
decir, como contrariamente se supone,
gue la "autoridad moral" signifique que
sus resoluciones son de caracter moral,
sino que, dado su prestigio institucional,
la opinion del Ombudsman siempre fun-
dada en derecho es presumiblemente
coherente y por €lo irrebatible en sus
contenidos por parte de las autoridades a
las que advierte o sefiala 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 € crédito que
tiene una persona o institucion por sus
pasados logrosy aciertos y por tanto tiene
como supuesto laconfianzamen € ambito
del derecho publico contemporéneo; la
autocrictas es considerada el sustento (la
fuente de respetabilidad) de un Om-
budsman, Lo gque no quiere decir que los
Ombudsman emitan recomendaciones de
carécter moral.

Al ser lasresoluciones de |os Ombudsman
de caracter declarativo y no de consti-
tutivo, como € de las sentencias de los
jueces, se presume su eficacia precisa-
mente desde la perspectiva de que en €l
Estado de derecho la via de la coerci-
tividad que acompafia a las sentencias
jurisdiccionales no es la Unica para ase-
gurar lalegalidad, sino que es perfecta-
mente complementaria con otras vias
como lanojurisdiccional (que gercita €
Ombudsman) y que descansa en la pre-
suncion de que a mayor auctorictas de
la autoridad, se precisa de menor poder
coactivo para solucionar cierta clase de
EXCcesos 0 vicios en queincurren lasauto-
ridades frente al pueblo."

El reconocido iuspublicista Manuel
Garcia Pelayo sostiene que en cualquier
orden politico existen tres vias para
operar laconducta delos demés: € poder,
lainfluenciay laauctorictas. A efectos
de explicar la diferencia entre éstas,
afirma que € poder se gerce determi-
nando laconducta de los demés, esdecir,
refleja la aplicacion potencial o actual de
cualquier medio coactivo 0 recurso
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psiquico inhibitorio de laresistenciade un
individuo sobre otro ti otros. ® Mientras
gue la influencia es la posibilidad de
orientar la conducta ajena en una di-
reccion determinada." A diferencia del
poder que simplemente hace suplantar la
voluntad del poderoso sobre ladel sujeto
gue la padece, la influencia no utiliza
la coaccion sino lapresion y, por tanto,
no sustituye la voluntad ajena pero la
induce o disuade hacia € sentido quc
pretende e influyente sobre e influen-
ciado.

En € caso del auctorictas, a diferencia
del poder, condiciona, mas no determina
la conducta de los demés. En e caso
de la autorictas €l receptor de sus efec-
tos elige la opcion de adoptar tal criterio
basado en la conviccion de que es lo
correcto, lo mejor ante la disyuntiva de
no hacerlo asi.

En lainfluencialapresion estan efectiva
gue el influenciado termina accediendo,
no por conviccién sino por € costo
beneficio dc eludir consecuencias des-
favorables o efectos desgastantes a su
criterio. La presion en este caso orilla al
que la experimenta a actuar por con-
vchiencia, mas no por libre y elegida
conviccioén."

En México € Ombudsman capitalino
CDHDF es &l mejor egjemplo de lainstru-
mental izacién del cargo para generar
presion neta sobre sus recomendados,
por encima de producir persuasion
fundada cn dcrccho respecto de los

mismos. Por lavia equivocadael anterior
titular de la CDHDF se empefié en des-
plegar una vigorosa camparia de perse-
cucion politicacontrala Procuraduriade
Justicia del Distrito Federal, intentando
gue lapresion politica de su recomenda-
cioén (incumplida) provocarialarenuncia
o ladestitucion del Procurador"” antes de
haberle podido demostrar técnicamente
gue dicha recomendacion era capaz de
ser respetada por ser irrebatible, después
harialo mismo respecto de los diputados
de la fraccion del partido que hace
gobierno en € Distrito Federal, por la
propuesta de uno de ellos de reformar
integralmente la Ley de la CDHDF y
respecto de un ex delegado politico a que
encuadr6 en una recomendacién fran-
camenteininteligible pues en ellaseolvidé
de aludir si el particular (por e uso inde-
bido de unas lanchas arrendadas por €l
delegado politico para “ayudar alas vic-
timas de una catastrofe en el estado de
Hidalgo") etcétera."

El Ombudsman capitalino, para efectos
de ejemplo, empleaba lavia de lainflucn-
cia (gran presion publica) para que la
PGJDF y sus adversarios actuaran en
consecuencia, sin éxito, méas acaso haya
perdido laextraordinariaocasién de haber
gjercitado la Magistratura de Opi-
nion" de que goza € Ombudsman
cuando en realidad lo es, para convencer,
no vencer, alas autoridades reticentes a
sus observaciones y sugerencias por lo
impecable y sélido de sus afirmaciones
(recomendaciones).
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En esto de la autoridad moral hay que
agregar gque ésta como tal esun bien co-
lectivo que tampoco pertenece a titular
de lainstitucion sino al Estado democré-
tico de derecho y que, por ende, no deben
dilapidar €l prestigio y la credibilidad
institucional, capital politico (en el sentido
amplio del término) de lainstitucion, que
son un legado que producen con su cui-
dada y correcta labor, y que deben
resguardar sus titulares en € tiempo, evi-
tando precipitarse al vacio en altercados
personal es innecesarios.

111- La intervencion del Ombudsman
como resultado de la ecuacién de un
nuevo lenguaje estatal, un lenguaje que
se establece entre la autoridad publicay
el ciudadano mediante un dialogo re-
forzado (por lainterlocucion del Ombud-
sman)

El Ombudsman y su intervencion intentan
lasustitucién del mondlogo autoritario del
Estado (que ordenay ejecuta a su libre
criterio); es preciso encontrar en €
servicio publico del Ombudsman € cauce
de un didlogo reforzado. Laopcion de la
democracia moderna se puede explicar
en una comunicacion reglada entre el
ciudadano y €l Estado en alternativaala
ruptura de lacomunicacion por laviavio-
lenta (comportamientos anérquicos )."*

En los més recientes encuentros interna-
cionales sobre € fendmeno Ombudsman
sesigue insistiendo en lanecesidad de que
€l papel del organismo asi identificado sea
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receptivo y abierto (accesibilidad maxima
alos ciudadanos peticionarios) y de pro-
cesamiento puntual de quejas ciudadanas,
pero que encuentre laformade en paralelo
dinamizar su cometido gjercitando la
intervencion deoficio y gerciendo plena-
mente medidas cautelares (que exige a
las autoridades sefialadas por una queja
0 que presume pudieran efectuar actua-

ciones de consecuencias irreparables en
perjuicio de los derechos fundamental es
y laslibertades publicas de lapoblacion),
aefecto de ser su servicio publico, € del

Ombudsman, un servicio gratuito, rapido,

confidencial y sobre todo efectivo en
atencién a las necesidades que su inter-

vencién pretende resolver.

Este Ultimo rasgo hace al Ombudsman ser
"proactivo" y cumplir asi un delicado y
cualificado servicio de prevencion con-
creta que de otro modo haria préctica-
mente indtil su contribucion a favor del
imperio del principio de legalidad sobre
unaadministracién pablicainercialmente
tendente a lastimar derechos de particu-
lares, tanto por accién como por omision.

El Ombudsman que exige lamodernidad
debe ser un instrumento que transparenta
el comportamiento nebuloso de la admi-
nistracion publica, ademas de ser un
censor confiable que diagnostica donde
hay problemay elabora propuestas de
solucién a futuro para casos semejantes
afin de que se corrijan procedimientosy
criterios de operacion que se presume
arrojaran similares impactos en la
ciudadania
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Si el Ombudsman espera cautel osamente
a poner en marcha sus facultades de in-
vestigacion mediante excitativa de pani-
cular que se presume ofendido por la
maquinaria estatal (queja o peticién),
entonces la cualidad de su servicio de
inspeccién preventiva, eventualmente me-
diadoray correctoradel acto de autoridad
indebido, dejaria de ser realmente atrac-
tiva'y esperanzadora.

El Ombudsman ha sido concebido para
ser esencialmente un remedio &gil yopor-
tuno a alcance del ciudadano comuin 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) laconsu-
macion irreparable de los actos continuos
y continuados de autoridad que se COn-
sideran lesivos; s e Ombudsman se re-
pliega como un simple buzén aesperar la
accion fonnal que loimpulsaabrindar su
servicio, sujustificacion entra en quiebra
y podria llegar a ser prescindible. Lo
mismo si, por g emplo, aun siendo rapida
su recepcion de las quejas, su tramite
posterior se torna lento y burocrético a
grado de desesperar a ciudadano peti-
Cl0naTlO y abandonar la queja por
desahucio.

La interlocucion que ofrece e Ombuds-
man al Estado que lo ha incorporado es
laque genera un 6rgano catalizador de la
dolencia socia causada por negligencia
estatal, error interesado, abuso incons-
cicnteo resultantedc lasimpleimprevisién

101

legal queloproduce. Al percibir por cual-
quier medio las causas de esa dolencia
ciudadanao social e Ombudsman genuino
ha de ser conductor de una réplica
reparadora de tan inaceptable situacién
(que desde luego rompe con €l "bien
comun" gque se propone conquistar € Es-
tado como forma de convivencia civili-
zada) en presumible beneficio del parti-
cular que 10 invoca.

Al intervenir en un caso concreto o a
hacer recomendaciones y sugerencias el
Ombudsman activa uno de los mas com-
plejos instrumentos del Estado moderno
y se convierte, a mismo tiempo, en un
portavoz delalegalidad que avisalapre-
sencia de la injusticia administrativa ahi
donde se esta cometiendo y su sola de-
nuncialintervencionpersiguedos objetivos
inmediatos: aliviar momenténeamente la
impotencia ciudadana de los afectados
por decisiones administrativasy, en se-
gundo lugar, encender las alarmas de la
agencia gubernamental que esta causan-
do tales efectos, para que entienda que
€s conveniente someterse sin resisten-
cias aun examen de verificacién externa
acargo del Ombudsman a fin de que se
esclarezca 'y compruebe -en su caso- la
veracidad de |os supuestos que se denun-
cian como indebidos cn perjuicio de
particulares.

Laintervencién del Ombudsman desen-
cadena en un primer momento la exi-
gencia a la autoridad (administracién
publica) sujeta ainvestigacion de atender
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por s misma los resultados de laindaga-
toria que e Ombudsman le comunicara
antes incluso de que éste se vea obligado
aemitir recomendacion formal y publica
a respecto.

El proposito del Ombudsman no es emitir
e mayor nimero de recomendaciones
posible sino €l evitar se repitan los con-
sabidosvicios y falas administrativas que
lastimardn a particulares en hipotética
abstraccion (funcion preventiva) yen lo
concreto el detener oportunamente las
afectaciones de que se percate (de oficio
0 por medio de queja ciudadana) en bien
de asegurar que la maquinaria admi-
nistrativa estatal funcione dentro de pa
rémetros ordinarios de una normalidad
respetuosa de los derechos fundamental es
y las libertades publicas de los usuarios
de los servicios publicos (la poblaciéon).

En esta direccion es sensato estimar que
a Ombudsman se le podra evaluar, en
principio, por lacalidad de su servicio en
cuanto a la atencién que ofrece a las
qguejasque lellegan, alaidoneidad de sus
intervenciones de motu proprio y a la
calidad técnico-juridica de sus resolu-
ciones (recomendaciones, sugerencias,
extrafiamientos, etcétera).

En consecuencia, no se puede prede-
terminar €l nimero de recomendaciones
que debe emitir e Ombudsman para
justificar su servicio en un periodo definido
(un afio, un lustro, una década), ¢cuantas
recomendaciones tendra entonces que
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emitir?: las necesarias. Ni una més ni una
menos de las estrictamente necesarias,
gue es una manera de concebir las que
sean procedentes, ello reflejara que €
Ornbudsgian estara 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-
gacion precisa en la que pondra su
empefio en llegar a la verdad real, no
formal, del caso); mientrastanto y por otro
angulo de su servicio polivalente est pro-
cesando €l dato diario que Ic permite
inferir donde y quiénes podran benefi-
ciarse de su intervencién oficiosa.

El Ombudsman puede llegar a ser més
poderoso durante la tramitacion de la
gueja (fase de la indagatoria) -siendo €l
caso-, que después de emitir su recomen-
dacion. Y este rasgo no es una contra-
diccién de la técnica de proteccion sino
un mecanismo de car &cter compensatorio
a su servicio. La recomendacion es
forzosamente un acto juridico propio de
una autoridad estatal preceptiva, de
naturaleza declarativo, que se limita a
explicar conforme a derecho como un
acto de autoridad publica (fundamen-
talmente administrativa) ha producido
efectos negativos (leves o graves) en
detrimento del goce o gjercicio pleno de
derechos y libertades publicas y que
concluye con una serie de apreciaciones
dirigidas aimpulsar lacorrecta reparacion
de esa anomalia
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La rectificacion que se persigue ocurra
por laintervencion del Ombudsman debe
ser visual izadano solo afavor de lavictima
del atropello, sino de lacalidad global del

servicio publico de la administracién
responsable, y de mediar violacionesalos
derechos fundamentales de la poblacién
¢l alcance de la rectificacion es alin mas
trascendente, en beneficio directo del

principio de legalidad, o sea delavigencia
del Estado de derecho.

As las cosas, y paraasegurar que el des-
tino de toda indagatoria del Ombudsman,
termine o no en recomendacién sea pre-
sumiblemente veraz, objetivay técnica-
mente irrefutable (acatable) por el admi-
nistrador puablico a que vadirigida o sea
probablemente observada en sus conteni-
dos, es preciso que se encuentre investido
de poderes especiales que favorezcan y
habiliten su capacidad investigadoraafin
de llegar a la verdad histérica de los
hechos.

Por eso sus potenciasde intervencién han
de ser contundentes, efectivas y prac-
ticamente exentasde limitantes (salvo las
que por su naturalezainspectora no deba
conocer) en cuanto a acceso a la infor-
macion (sobre todo puablica) de que te-
quiere para que su recomendacion O
sefialamientos sean irrefutables.

Por ejemplo, s algun servidor publico
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 dd Ombudsman y
basado en la (no ejecutoriedad de sus
resoluciones) se decide a mentir, falsear
informacion o a desafiar abiertamente la
validez de sus pesquisas, obstruyéndole
directamente el paso o indirectamente por
conducto de otros servidores publicos o
de particulares, se equivoca doblemente.
Ahi donde  Ombudsman existe y
juncianaese “servidor publico” obstructor
de la investigacion de un Ombudsman
debe ser inmediatamente suspendido de
sus funciones y abrirsele expediente
mediante el procedimiento respectivo, por
ser una forma de obstruccién de lg usticia,
en este caso, de lajusticiaadministrativa,
confiadapor laConstituciény por las leyes
aun organo de fiscalizacion externade la
administracion publica de caracter
extrajurisdiccional o nojurisdiccional.

IV,- Minusvalia competencial y Om-
budsmania, los dos estigmas del
Ombudsman en México (CNDH vy s-
milares) Obiees para un Ombudsman
integral

Lainsercion dc laCNDH (solucién estilo
Ombudsman mexicana) es una expresion
compensatoria, deliberadamente limitada
en su competencia material y en su
competenciainstitucional .

Oc un lado se fue construyendo un cerco
a las competencias materiales de la
CNDH en cuanto a cualquier acto del
poderjudicial de lafederacion, de asuntos
"electorales”, "laborales" y ademas el
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emitir opiniones sobre lainterpretaciénde
lasleyes. Intencional mente no sefialamos
antes la rotunda prohibicién que tiene
también de conocer asuntos de naturaleza
jurisdiccional, por ser ésta y no las an-
teriores, unjusto limiteasuscompetencias
de Ombudsman.

Del otro lado, de las limitaciones ins-
titucionales, se impulsd el surgimiento
progresivo de instancias paliativo para
cada actividad o gremio (Procuraduria
de Asuntos Indigenas; Instituto Nacional
Indigenista; Procuraduria Agraria, Co-
mision Nacional de Arbitraje Médico;
InstitutoNacional delaSenectud; I nstituto
Nacional de laMujer) que podrian haber
sido algunas de ellas absorbidas por la
CNDH, oexistiendo aquellanuncadebie-
ron ser creadas las otras.

Al ser asi, laCNDH (hasta 1999) no re-
flegja ser parte de una tendencia trans-
formadora ad integrum para construir
mecanismos fiscalizadores autonomos a
favor de lalegalidad administrativa, sino
gradualmente lucesdeun lentoy titubean-
te proceso de apertura y transparencia
de lagestion publicaen extenso; laCNDH
surgid asi, en la emergencia de 1990,
como un filtro enfocado en exclusiva a
impedir comportamientos patol 6gicos
publicos espectaculares, como latortura
fisicay el maltratodereos enlasprisiones,
y de modo propedéutico ainiciar latarea
de hacer publicos los contenidos més
elemental es de una cultura de respeto de
los derechos humanos.

El surgimiento espontaneo -inconsulto- de
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las comisiones publicas de derechos
humanos en México fue un hecho que,
en parte, sembraria aspectos de gran
utilidad ala causa de hacer cada vez més
transparente la gestion publica mediante
e escrutinio que aquellas comisiones
tendrian 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 dimensién incierta de la
naturaleza juridico-politica de dichas
entidades dentro del Estado de derecho.

Laseveracrisisde legitimidad politicadel
régimen autoritario definalesdeladécada
de los ochenta y principios de los afios
noventa, obligaba a ejecutivo federal a
resolver de cualquier modo dos asigna
turas que se convirtieron en prioridades
al menos desde e discurso oficial: un
sistema de organizacion de la jornada
electoral y de contabilidad y proce-
samiento del sufragio popular "confiable”
y unainstanciaparadescubrir violaciones
a los derechos humanos que a menos
funcionara como un preventivo psicolé-
gico para los agentes publicos.

Todavia hoy, no se ha logrado exponer a
la sociedad plenamente de qué manera
puede entenderse esa forzada tesis de la
"ciudadanizacion" de instituciones
publicas, como el IFE y laCNDH y sus
similares locales, en algunas etapas de su
instauracién y alafechainclusive.

La desconfianza en la funcion publica
frente a cuestiones tan delicadas como la
garantiadeimparcialidady deneutralidad
técnica de los 6rganos publicos llevé al
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gobierno al extremo de inventar organis-
mos dotados de presencia social (por
medio de consejeros honorificos) paracon
dlointentar certificar el proceder detales
instancias en presuncion de autonomig;
sin embargo, ladesignacion de tales per-
sonalidades -consejeros- era efectuada
por €l Presidente de laRepublicaal igual
gue €l titular formal del organismo.

Se ha sostenido desde entonces que la
CNDH es un érgano para la proteccién
de lasociedad -1o cua es objetivamente
cierto- y por lapresenciade la"sociedad
civil" a través de sus consejeros (un
Organo atipicodentro de losOmbudsman);
se dice que eso convierte ala CNDH en
un organismo parte de lamisma sociedad,
lo cual es desde luego un dato arevisar.
La CNDH no pueden ser parte de la
sociedad, son exclusivamente parte de la
estructura publica del Estado en su
conjunto.

La CNDH y sus similares locales no
pueden ser alavez organismos publicos,
pertenecientes a Estado (que no a
gobierno, cuestion que laCNDH lograra
hasta lareforma a articulo 102B de la
Constitucion del999). Las ONGs en
cambio si son genuinamente expresiones
organizadas del sector social del Estado.

IV.l.- La minusvalia competencial de
laCNDH (de laoriginal y de la actual)

Al quedar instituida laCNDH original de
1990, creada por decreto del gjecutivo fe-
deral, fuedefinida con un estatutojuridico
en precario y con €llo sus competencias
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précticamente limitadas a supervisar
actuaciones de losérganos de laadminis-
tracion publica que por disposicién cons-
titucional se encuentran dentro de la
jerarquia que encabeza el Presidente de
la Repiblica, tanto la administracién
centralizada: secretarias de Estado (méas
propiamente del gobierno federal) y en-
tonces, un departamento administrativo (el
DDF), y en la otra esfera a cargo del
jefe del gjecutivofederal, laadministracion
descentralizada o paraestatal: en la que
seencontraban (y todavia) una verdadera
constelacion de entidades publicas y de
organismos y aparatos funcionalmente
dotados de algunas cualidades de gestion
propiay de otras referentes al manegjo de
su presupuesto dentro de un cajon de
sastre: que como leyenda reza para cas
todos "dotados de autonomia presupues-
tal, personalidad juridica y patrimonio
propio”.

LaCNDH original impulsadapor el Pre-
sidente dela Republicaquiso extralegem
ser omnicomprensivaen sus potencias de
actuacion y montada en la energia gu-
bernativadel presidencialismoquelahabia
inventado, sin saberlo o intuirlo quizés,
propici6 los més perdurables anticuerpos
asu consolidacioninstitucional . En verdad
espreciso afirmar que laCNDH origind
debi6 ser cautelosa en el alcance de sus
facultades dadas las caracteristicas del
organismo (desconcentrado de la Secre-
tariade Gobernacién) asi creado, limitado
aser un autocontrol de laadministracion
publica federal y en todo caso haberse
dedicado a explorar sus competencias y
conelloiren paraleloconquistadoun mejor
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estatuto juridico, el que todavia no tiene
plenamente.

Sin embargo, se extendi6 airadamente en
sus intervenciones, llegando al escrutinio
de los aspectos administrativos de lapira
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 juridico paraello,
sblo basandose en € respaldo intelectual
del titular y €l cobijo presidencial que fue
palmario, en recepciones publicas en la
residencia oficial del Presidente de la
Republica, le rendia informes a éste y
sefialaba comportamientos indebidos e
incorrectos, |o mismo de servidores pU-
blicos de laadministracion federal, local
o municipal, etcétera. No hay que olvidar
gue laCNDH original fue un organismo
gue afloraba en solitarioy que en algunos
estados se habia creado unafigurasimilar.
Hasta 1992 la CNDH original fue for-
talecida en su mision a nivel consti-
tucional; no obstante, se precipito otra
dificil y por ello controversial solucién, la
homologacién forzosa de la formula
CNDH para todas y cada una de las
treintay dos entidades de ambito territorial
reducido de que consta la Republica fe-
deral. Recordemos que en la reforma
constitucional de comento se establecio
que laslegidaturas de losestados tendrian
el plazo de un afio para incorporar €l
organismo de proteccion y defensade los
derechos humanos.

Hemos venido insistiendo en que primero
se debi6é de haber hecho el esfuerzo de
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hacer posiblelaevolucién/consolidacién
institucional de laCNDH antes de crearle
réplicas locales, basada su aparicion insti-
tucional y sucoordinacion con lanacional
en € principio de lasubsidiariedad.

Se debi6 de haber analizado con mayor
cuidado €l paso a dar en e sentido de
hacer brotar en cada region (estados) un
organismo similar o equivalente, cuando
se sabia que en algunas de estas regiones
lafigura en trédmite de instalacion iba a
fracasar ante €l acentuado autoritarismo
local y las mentalidades premodernas de
guienes ahi gobernaban y naturalmente
ante una poblacién ignorante y ate-
morizada, completamente gjenaa minimo
gjercicio de exigenciafrente alaautoridad
(tendencia que se presume persiste en
no pocas entidades aunque en probable y
lenta modificacion de tales condicionesa
favor de las instancias locales).

IV.2.- La "ombudsmania" reflejo
inequivoco de contradicciones
profundas en la vocacién e identidad
del Estado frente a si mismo eu
proyeccion de futuro

Entendemos por "ombudsrnania” e abuso
de instancias que paramuy diversos fines,
pero con parecidos medios, han venido
surgiendo para atender, promover y
"proteger" losderechos de algunos grupos
de la sociedad por ser considerados
vulnerables.

Laformulacion de estas instancias parece
haber surgido como mecanismo parapaliar
las deficiencias de gestién del Estado
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respecto de dichos gremios o grupos, y
refleja ademas la ausencia de una visua-
lizacion integral de lasinstituciones preci-
sas (solo las estrictamente indispensabl es)
gue en cualquier democracia moderna
deben formar parte del conjunto de téc-
nicas de control externo (de la adminis-
tracion publica que depende del gjecutivo)
para corregir y remediar los excesos de
laautoridad.

En una democracia moderna la funcién
de esas técnicas externas es no solo su-
pervisar alaadministracion publica en sus
relaciones con la ciudadania, sino vigilar
el desempefio de laautoridad legislativa
y lgjudicial en cuanto administranservicios
alaciudadania, los actos de caracter ad-
ministrativos dejuzgadosy tribunales o el
resultado de su labor ordinaria, leyescuya
aplicacion serialesiva alaciudadania.

El Ombudsman integral es una técnica
polivalente que cumple con esafinalidad
diferenciada. Y sdlo si no hay un Ornbuds-
man integral, nos enfrentamos aunacons-
telacion de entidades publicas que
fragmentan su cometido y producen " om-
budsmania’.

En e caso mexicano la gama de institu-
ciones estilo procuradurias/defensorias
para diversos colectivos sociales se ha
venido formando en paralelo al surgimien-
to y evolucién normativade laCNDH, lo
gue confirmaque desde lacentralidad del
poder publico hahabido y persisten dudas
a favor de una competencia omniabar-
cante de la CNDH.

El Ombudsman contemporaneo tendra
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gue ser advertido como un filtro que de-
pura e ambiente publico, como un cata-
lizador que detecta las préacticas publicas
erraticasy lasinercial es afectaciones que
de modo sordo asfixian a ciudadano, es
ademas un revulsivo que revitaliza -tras
su oportunay esmerada intervencion- la
percepcion ciudadana sobre la cosa pU-
blicay le comunicacredibilidad a la po-
blacién del valor de vivir dentro de la
organizacion estatal.

Deseo cerrar estas paginas con e frag-
mento de una cita de mi maestro Alvaro
Gil-Robles, quien a hablar del Ombuds-
man acentuaba: ...No es pues una
institucion comoda para € poder, ni para
quienes lo representan, pero s funciona
o seledgja funcionar, es sin duda uno de
los instrumentos méas poderosos para
consolidar la democraciay la confianza
de los ciudadanos en las instituciones
democraticas, lo que significaconsolidar
lapaz social. ..".
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Hacia un nuevo sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos

I. Introduccion

1.- El tema abordara la problematica de
los derechos humanos y su proteccién
internacional, con énfasisen el andlisisdel
Sistema | nteramericano.

2.- Parareeorrer el arduo y sinuoso ca-
mino que ha sido la lucha por la defensa
de los derechos humanos en L atinoamé-
rica, comenzaremoscon €l origendel sis-
temay su estructurgjuridica: la Cartade
laOEA, la Declaracion Americanade los
Derechos y Deberes ddd Hombre y la
Convencién Americana mejor conocida
como Pacto de San José.

3.- Asi mismo se analizara la proteccion
juridica de los derechos humanos en €
denominado sistema interamericano y sus
organos principales: la Comision y la
Corte Interamericana.

4.- De igual manera se explicaran las
funciones de estos 6rganos y sus
relaciones entre si.

5.- En forma enunciativa se mencionaran
los derechos humanos y las libertades
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civilesy politicas que protege e Sistema
Interamericano, incluyendo los derechos
de la segunda generacion, entre ellos los
sociales y los econdémicos, que son parte
de lanormativainternacional araiz de la
integracién de los protocol osfacultativos
sobre la materia.

6.- De igual manera se explicaran en
forma esquemética la forma de pre-
sentacién de una denunciao peticion ante
laComision Interamericanade Derechos
Humanos, las condiciones o presupuestos
paralaadmisién de las reclamaciones, €l
término de presentacion, la informacion
que debe contenery €l tramite que debera
seguir la queja.

7.- Por dltimo se culminarael andlisis de
los derechos humanosen Méxicoy lain-
corporacion a derecho internacional de
los derechos humanos, resaltando la re-
ciente aceptacion por el gobierno mexi-
cano (J6 de diciembre de 1998), de la
jurisdiccién contenciosay obligatoriade
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de su impacto y prospeetiva
en e mundojuridico.
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2.- Planteamiento del problema

¢Qué son los derechos humanos y cémo
se protegen anivel internacional ?

2.1.- Larespuesta a esta interrogante ha
constituido una preocupacion constante en
todos los paises del mundo.

2.2.- Resulta una tarea ardua la elabo-
racién de una teoria general de los dere-
chos humanos; pero mas dificil alin, su
adecuada proteccion y defensa. Si dificil
resulta su conceptualizaciény fundamen-
tacion, laeficaciay lavigenciade los de-
rechos humanos es una verdadera odisea.

2.3.- Los derechos humanos se han en-
tendido como € conjunto de prerrogati-
vas, facultades, recursos y garantias que
tiene el ser humano por e simple hecho
de serlo sin importar su condicion eco-
némica, politica,credo, raza, género, y que
atafie a su dignidad como persona, y por
esta razon, € estado tiene la obligacion
de tutelarlos efectivamente.

2.4.- Su fundamentacion y definicion, su
enumeracion y contenido no es tan
importante como su adecuada proteccion
y defensa por medio de | as constituciones,
tratados internacionales, leyes federales
y locales.

Es sumamente importante contar con un
sistema eficaz, jurisdiccional y no ju-
risdiccional, en ladefensa de losderechos
humanos.
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2.5.- Lahistoria de los derechos humanos
es la historia de lalucha del ser humano
por preservar su integridad, frente al abuso
de/poder.

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

¢Queé son los derechos humanos?

Existen dos metodologias para aproxi-
marse a concepto de derechos humanos.

Desde un punto de vista histérico, se han
entendido a los derechos humanos, bajo
una perspectiva dial éctica, como una con-
tinua lucha y conquista del ser humano
parareivindicar sudignidad como persona,
concebidacomo un finen si mismo, y no
como un medio, siguiendo la filosofia
kantiana del segundo de los imperativos
categoricos. |

Segun Norberto Bobbio, €l problemagra-
ve de nuestro tiempo respecto a los de-
rechos humanos no es el de fundamen-
tarlos, sino el deprotegerlos. El problema
gue se nos presenta, en efecto, no es fi-
losofico sino juridico y, en sentido mas
amplio, politico. No setratatanto de saber
cudles y cuantos son estos derechos, cudl
€s su naturaleza 'y su fundamento, si son
derechos naturales o historicos, absolutos
o relativos, sino cud es el modo mas se-
guro paragarantizarlos, paraimpedir 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 solucion en la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 10
de diciembre de 1948".'

Bajo la perspectiva historica, Francisco
Laporta considera a los derechos hu-
manos como un concepto histérico que
“nacen a inicio de laedad modernajunto
con la concepcion individualista de la
sociedad y que se convierten en uno de
los indicadores principales del progreso
histérico.'

Los derechos siguen y buscan, desde su
formulacion inicia para limitar el poder
absoluto, tres grandes procesos de po-
sitivacion (sic), de generalizacion y de
internacionalizacién, alasque afiadiriaun
cuarto, de especificacion o de diferentes
status sociales (derechos de la mujer,
derechos del nifio, derechos de los
discapacitados, derechos del consumidor,
etcétera).

En cuanto a los contenidos de los dere-
chos humanos, se habla de la nueva ge-
neracion de los derechos, o derechos de
la tercera generacion, refiriéndose a los
derechos al medio ambiente, a desarrollo,
alaintegridad genéticay alapaz.'

Bajo la metodologia linglistica o mas
propiamente de filosofia linguistica,
siguiendo el método de Wittgensteinde la
teoria del lengugje, € profesor Mario
Alvarez Ledesma nos ha dicho que los
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derechos humanos se pueden concebir
bajo un enfoque multidimensional, com-
prendiendo tres ambitos; €l filosofico, €l
juridicoy €l poalitico.

En efecto, € uso del concepto "derechos
humanos" es distinto desde el punto de
vista filosofico, juridicoy politico; por lo
mismo son lasreglas convencional es del
“juego del lenguaje del &mbito donde se
discute e concepto, las que determinaran
e significado del mismo, por lo que
adquiere un caracter multidimensional y,
por consecuencia, su multiplicidad de
significados".

Para este autor son las exigencias sus-
tentadas en valores o principios que se
han traducido histéricamente en normas
de derecho internacional, en cuanto. a pa-
rametros dejusticiay legitimidad politica;
0 aquellos derechos reconocidos como
derechos humanos fundamentales en los
instrumentos de derecho internacional o
en las constituciones o en las leyes secun-
darias, asi como € conjunto de normas
juridicas en las que se positivizan (sic)
aquellos valores o principios referidos,
entre otros: alaautonomia, ladignidad, la
igualdad y lainviolabilidad humanas.'

Mediante el andlisis del concepto “dere-
chos humanos", aplicando € aparato
conceptual wittgensteinniano se puede
evidenciar €l caracter multivoco y multidi-
mensional de los derechos humanos, bajo
lanocion axiol 6gica,juridicay ética; bajo
lanocion axiol 6gica serefiereaexigencias
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dejusticia, en lanocion juridicase aude
a funcionamiento de los sistemas de
derecho positivo -incluso alude alasocio-
logiajuridica- yen cuanto alanocion po-
liticaserefiere alalegitimacion del poder
frente a ciudadano.

Desde mi particular punto de vista, €
andlisis del contenido del concepto de
"derechos humanos' tiene que realizarse
no solo bajo la perspectivajuridica, axio-
I6gica y politica, sino también bajo €
aspecto de la realidad sociol6gica; sin
embargo €l aporte conceptual del uso del
lenguaje nos permite precisar bajo que
dmbito se esta hablando de derechos
humanos, pero finalmenteladimensién de
los derechos humanos puede ser juridica,
filosofica, axioldgica, politica y socio-
|6gica

Lo importante es resaltar que todas estas
perspectivas de los derechos humanos en
lavidareal se entrelazan einteractdan, y
por lo mismo, resultaarduoy dificil conce-
bir una realidad distinta de laotra, por 1o
gue aceptamos latesisde que los derechos
humanos tienen un caracter multidirnen-
sional.

Segln mi opinidn, los derechos humanos
desde el ambito juridico se refieren alas
libertades, potestades, prerrogativas,
facultades y pretensiones de contenido
moral, econémico, politico, socid y cul-
tural, quetiene un ser humano por el hecho
de ser personay que deben ser respe-
tados por el Estado, por conducto de los
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diferentesmedios juridicos que garanticen
en forma efectiva la proteccion de los
mismos, tanto en el @mbito nacional como
internacional, en laviajurisdiccional por
medio de los Tribunales y en la via no
jurisdiccional, mediante el "Ornbudsman,
desde luego que éste sblo puede existir

donde hay democracia".

Desde el ambito filosdficojustificamosla
proteccién de los derechos humanos por
el simple hecho de que el ser humano es
un ser racional, que por tal motivo debe
disfrutar de las garantias de libertad, de
autonomia, deigualdad, de seguridad y de
dignidad como persona, sin importar su
raza, Sexo, color, religion, partido politico,
etcétera. El hombre es un fin en si 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
vaimplicito en los derechos humanos:. la
"dignidad'tdel ser humano, basadaen €
respeto y proteccion de la persona.

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

De tal suerte que evolucionan en un
proceso diaéctico y bajo una perspectiva
histérica, surgen y se desarrollan gra-
dualmente en laluchas que el ser humano
Ileva a cabo por laconquistade su liber-
tad, su emancipaciony latransformacion
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 opresion un mal comun a todos los
pueblos; alolargo de estos procesos his-
téricos, surgieron y se perpetuaron condi-
ciones de discriminaciéon, marginacion,
explotacién, exclusion eincluso hasta la
privacion de lavidaen formamasiva(v.g.
el genocidio nazi en la segunda guerra
mundial).

Por 10 anterior resulta indispensable y
necesario €l respeto hacia el ser humano,
el cual se logra mediante la efectividad
en ladefensay proteccion delosderechos
humanos, tanto en los ordenamientos
juridicosinternos como en lostratados y
pactosinternacionales,bgjo latutelay pro-
teccion de los organismos locales, regio-
nales einternacional es,jurisdiccionalesy
nojurisdiccionales.

Lademocracia, ho Unicamente como ré-
gimen politico, sino ademés como una
formade viday convivenciahumana(Art.
3° de nuestra Constitucién), como una
sociedad en donde los ciudadanos efec-
tivamente reclamen sus derechos huma
nos, es el medio idéneo para garantizar
su eficacia, pero se debe abandonar la
culturade lasumisién y obedienciaciega
al Estado, donde los subditos se con-
viertan en verdaderos ciudadanos y seles
reconozcan plenamente el uso, disfrute y
proteccion de sus derechos fundamen-
tales, paralograr gradualmente el derecho
alapaz y a desarrollo de los pueblos,
como derechos humanos de la tercera
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generacién, donde no setengaalaguerra
como alternativa, sino a buen enten-
dimiento delos sereshumanos convivien-
do en una casa comun: € planeta tierra,
para que lleguemos a ser ciudadanos no
solamente de M éxico o de L atinoamérica,
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-
nacion ni distincién y su protecciéon es
obligacién delos Estados y de lacomu-
nidad internacional .

Ental virtud, bajo un enfoque politico, la
actividad del ser humano estaencaminada
aprocurar el bien delacomunidad y ani-
camente paralograr €l desarrollo integro
de la persona humana, sejustificay le-
gitima la actividad del Estado y de sus
6rganos de gobierno; laactividad politica
debe procurar la proteccion y defensa de
los Derechos Humanos, consagrados en
la Constitucion y en los tratados inter-
nacionales.

A continuacion desarrollo €l tema con-
cerniente a sistema interamericano de
defensa de los derechos humanos.

4. La proteccion juridica de los
derechos humanos en & sistema
interamericano

En ocasiones las personas que sufren
violaciones a los derechos humanos no
encuentran aquién recurrir en sus propios
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paises. Mediante la presentacion de una
peticién alaComisién Interamericanade
Derechos Humanos, pueden obtener
ayuda. La Comision investiga las viola
ciones cometidas por autoridades guber-
namentales y formula recomendaciones
a gobierno responsable para que los
hechos no se repitan en e futuro, se
investigueny se paguen indemnizaciones
alas victimas.

5. Origen del sistema interamericano
y bases juridicas de la Comision In-
teramericana de los Derechos Hu-
manos

LaComisién Interamericanade Derechos
Humanos fue establecida en 1959. Su
estructura actual se rige por la Con-
vencion Americana sobre Derechos
Humanos que fue suscrita en 1969 y
entré en vigencia en 1978. El Estatuto y
el Reglamento de la Comision, que
detallan sus facultades y procedimientos,
fueron aprobados en 1979 y 1987,
respectivamente.

Sobre € origen de laComisién citamos a
continuacion a Héctor Fix Zamudio:

"El Estatuto se aprobo por el Consgjo de
la Organizacion de Estados Americanos
el 25 de mayo de 1960 y los primeros
miembros de laComisién Interamericana
de los Derechos Humanos fueron desig-
nados € 29 dejunio de ese mismo afio.
Esa Comision estaba integrada por siete
miembros de la méas elevada categoria
moral y cientifica, y sus funciones eran
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bastante restringidas de acuerdo con los
articulos 9y 10de citado Estatuto, puesto
gue se configuraba como un 6rgano de
promocién del respeto a los derechos
humanos, conforme aloslineamientos de
laCartade laOrganizacion delos Estados
Americanosy laDeclaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre,
paralo cua lamencionada Comision solo
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 |os propios go-
biernos y servir de cuerpo consultivo ala
mencionada Or ganizacién.

En efecto, de acuerdo con las reformas
a Estatuto original adoptadas en dichas
reuniones y que se incorporaron a Re-
glamento InternodelaComision, lamisma
se transformoé de una manera formal en
una institucion tanto promotora como
defensora de los derechos humanos, in-
cluyendo sus facultades de recibir recla-
maciones individuales o de grupos pri-
vados; solicitar informacién de los
gobiernos pertenecientes ala OEA; for-
mular un informe anual alaConferencia
0 ala Reunion de Consulta sobre € pro-
greso en e cumplimiento de la Decla-
racion Americana de 1948, y comprobar
s se aplicaron los procedimientos y
remedios nacionales sobre proteccion de

los derechos humanos".

La Comision tiene su sede en la ciudad
deWashington, D.e. y estaintegrada por
siete miembros que son propuestos por



REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA

los Estados, elegidos, atitulo personal, por
la Asamblea General de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), que
duran cuatro afios en su encargo, con la
posibilidad de ser reelegidos una ocasion.
La CIDH representa a los 35 Estados
miembros de la OEA.

Por otra parte, “la Comisién cuenta con
unasecretaria integrada por un secretario
gjecutivo, por un secretario ejecutivo
adjuntoy €l personal profesional, técnico
y administrativo necesario para el cum-
plimiento de suslabores. Dicha secretaria
se considera como parte de la Secretaria
General de laOrganizacion (articulas 40
de la Convencion, 10-11 del Reglamen-
ta”, "

Una de las principales funciones de la
Comision 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 estan protegidos se detallan en
dos documentos internacionales: la
Declaracion Americanade los Derechos
y Deberes del Hombre (1948) Y la Con-
vencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969).

La Comision puede formular recomen-
daciones a los Estados, publicar sus
conclusiones sobre los distintos casos de
violaciones a los derechos humanos o
iniciar accién contra un Estado en re-
presentacion de la victima ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
La fuerza de la Comision radica en la
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persuasion, a no tener fuerza coactiva,
sus recomendaciones se asimilan a las
resoluciones dictadas por las comisiones,
y Se equiparan a una magistratura de
influenciacomo Giovani Napionni conci-
bi6 a "Ombusdman" y en lapublicacion
de los abusos, ya que no puede forzar a
los Estados miembros a que tomen
medida alguna; sin embargo la doctrina
de la proteccién internacional de los
derecbos humanos ha considerado que
la Comision Interamericana actia como
un Ministerio Publico latinoamericano, 1o
cuando inicia una accién de reparacion
de dafios por violacion de los derechos
humanos, en representacion de un Estado
y ante lajurisdiccion de la Corte Intera
mericana.

LaComisién quedo establecidacomo una
entidad auténoma de la Organizacién de
los Estados Americanos.

El primer periodo de sesiones de la
Comision sellevd acabo en Washington,
D.e. entre el 3y el 28 de octubre de 1960.
A partir de entonces la Comision ha
celebrado, unas veces en la sede de la
Secretaria General y otras en distintos
Estados miembros de la Organizacion,
setentay tres (73) periodos de sesiones.

El primer Presidente de la Comision In-
teramericana fue € famoso literato Ro-
mulo Gallegos (autor de la obra literaria
“Drofia Béarbara'), quien en su primer
discurso sefial 6 las funciones y facultades
primordialesde la misma
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"Para que examine las comunicaciones
gue le sean dirigidas y cualquier infor-
macién disponible, para que dirija a
gobierno de cualquiera de los estados
americanos con € fin de obtener lasin-
formaciones que considere pertinentes, y
para que les formule recomendaciones,
cuando lo considere apropiado, con € fin
de hacer més efectiva la observancia de
los derechos humanos fundamentales'."

Estan legitimados para acudir a la
Comision, "cualquier personao grupos de
personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno 0 més
Estados miembros de laOrganizacion, 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 seaen
laConvencion o en laDeclaracion Ame-
ricana. Lo anterior significa que de
acuerdo con laobservacion deladoctring,
no se requiere que el quejoso o denun-
ciante sea afectado directamente por la
violaciénqueimpugna, y queequivale, por
tanto, auna accion popular (articulos 44
del Estatuto y 23 del Reglamento)".12

El 22 de noviembre de 1969, la Con-
ferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, convocada por
el Consgjo de la OEA (San Josg, Costa
Rica), aprobd la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la cual entré
envigor el 18dejulio de 1978, al depositar
Grenada el undécimo instrumento de ra-
tificacion.
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La Comision tiene funciones y atribu-
ciones respecto atodos | os Estados miem-
bros de la OEA; respecto a los Estados
partesen laConvencién Americanay, por
tltimo, en relacidon con los Estados
miembros gque aln no son partes en la
Convencion.

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

L aComisién continué manteniendo estre-
chas y continuas relaciones de coope-
racion con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en particular, en
cuanto a la celebracion de audiencias
relacionadas con las jurisdicciones con-
sultivay contenciosa de laCorte en asun-
tos sometidos por laComisién.

Cabe destacar, que hasta 1994, afio en
gue la Corte llegd asu afio nimero 15de
vida, sdlo habia emitido 13 opiniones
consultivas e intervenido en 6 casos
contenciosos, mientras que laComision,
a los 35 afios de haber sido creada, es
decir hasta 1994, habiaexaminado 11,333
denunciasy elaborado 43 informesacerca
de la situacion de los derechos humanos
en 16 Estados.

Para 1997, la Comisién publicé un total
de 42 informes, adoptd 49 medidas cau-
telares, archivé 19 casos, solicitdé ocho
medidasprovisionalesy litigdantelaCorte
Interamericana 17 casos contenciosos y
una opinién consultiva. En la actualidad
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|aComision tiene abiertos un total de 976
casos."

Asi, se ha podido percibir, que la Corte
no haejercido con plenitud las funciones
gue lecorresponden, ello debido en parte
aque para que laCorte pueda desarrollar
su jurisdiccion 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 Méarquez
Rodriguez, ex secretaria gecutiva de la
Comision Interamericanade los Derechos
Humanos, la inactividad que en juris-
dicciéon contenciosa ha tenido |a Corte,
sobre todo durante sus inicios, se debe
también a que las actuaciones de la
Comision se encuentran desfasadas en
relacion a la creacion de la Corte Inte-
ramericana, ya que la actuacién de la
Corte supone un conocimiento previo del
asunto por parte de la Comision, la cua
fue creada antes de la entrada en vigor
de la Convencién Americana, "cuyo
procedimiento previo a tratado no
contemplatal instancia sucesiva, demodo
gue es necesaria la plena adaptacion de
las actuaciones de ese 6rgano de gran
significacion, por 10 demas en este
continente, a los nuevos reguerimientos
del sistema”."

Por 10 anterior, es conveniente examinar
laconvenienciadel actual sistemaquerige
el acceso ala Corte Interamericana, con
€l objetode andizar laposibilidad de crear
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un acceso directo ala misma en el caso
de denuncias individuales, con laopcion
de acudir en primer lugar ala Comision,
0 en su caso directamente alaCorte, con
la salvedad de que una vez iniciado €
procedimiento ante laComisidn sedebera
concluir para luego poder acudir ante la
Corte, y de que una vez que se acuda a
dicho organismo, no se podra acudir
posteriormente ala Comision.

Sobre € particular, la actual embgjadora
de la UEA en México, Edith Marquez,
tambiénhacoincidido en declarar: “el otro
factor que ha atentado aun mayor ger-
cicio de'la competencia contenciosa de
la Corte ha sido lafalta de acceso de los
individuosaédlla..., lafuncién contenciosa
de la Corte no se inicia sin que previa-
mente la Comision se haya pronunciado
sobre €l caso que le fue sometido a su
conocimiento."

Thomas Buergenthal apunta que la
Comision actla en €l sistema intera-
mericano como un Ministerio Pablico, ya
gue para que la Corte gerza su funcion
contenciosa, esnecesario que previamen-
te la Comisién examine €l caso, y de
considerar que se redinen los requisitos
necesarios, acciona ante la Corte. 1

5.2. Relaciones con organismos
especializados de la UEA

Entre 1988 Y 1989 la Comision ha con-
tinuado sus relaciones de cooperacion
con los organismos especializados de la
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OEA vinculados a campo delosderechos
humanos, tales como la Comision
Interamericana de Mujeres (CIM); €
Instituto Interamericano del Nifio y €
Ingtituto Indigenista Interamericano. En
€l curso de esta cooperacion se han
intercambiado publicaciones y docu-
mentos de trabajo que, por su naturaleza,
pueden ser de interés comdn.

5.3. Relaciones con otros organismos
vinculados a los derechos humanos

Igualmente, la Comisién continué man-
teniendo un constante contacto con los
6rganos de las Naciones Unidas
encargados de laproteccion y promocion
de los derechos humanos, tales como la
Comision de Derechos Humanos, €
Comité de Derechos Humanos previsto
en e Protocolo Facultativo del Pacto de
Derechos Civiles y Paliticos de la Or-
ganizacion 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 € esclarecimiento de algunos
casos del mismo carécter denunciados a
laComision.

Por lo que respecta a los organismos
dependientes del Consegjo de Europa, la
CIDH celebré en enero de 1989 una
importante reunién conjunta con la
Comisién Europea de Derechos Hu-
manos.
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5.4. Estados miembros

Son estados partes los siguientes:
Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, ElI Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panamj,
Per(l, Replblica Dominicana, Uruguay y
Venezuela. El dia24 de agosto de 1989,
el Gobierno de Paraguay deposité en la
Secretaria General de la OEA € ins
trumento deratificacionde laConvencion.
De ellos, Argentina, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Jamaica, Perd, Uruguay
y Venezuela han reconocido la com-
petencia de la Comisién para recibir
comunicaciones interestatales de con-
formidad con €l articulo 45 de la Con-
vencion Americana. A suvez, Argentina,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Gua-
temala, Honduras, México, Perl, Su-
riname, Uruguay y Venezuela han
reconocido lajurisdiccion obligatoria de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de conformidad con el articulo
62 de la convencion. (OEA/Ser. A.16,
No. 36, Serie sobre Tratados).

6. La corte interamericana y sns
funciones

La Corte Interamericana fue creada por
la Convencion Americana, gque entré en
vigor en 1978, y se reunié por primera
vez e 7 de septiembre de 1979. Esta
compuesta por sietejueces, nacionales de
los estados miembros de laOEA. quienes
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duran en su cargo un periodo de 6 afios,
con la posibilidad de ser reelegidos una
vez més.

La Corte Interamericana tiene dos fun-
ciones esenciales: la competencia con-
sultiva y funcién jurisdiccional o con-
tenciosa. La competencia consultiva la
gjerce asolicitud de cualquier Estado que
seapartemiembrodelaOEA, laComisién
Interamericana y algunos Organos de la
propia OEA en lo que les compete.

Esta facultad consultiva de la Corte,
abarca cuestiones derivadas no solo de
lainterpretacion de laConvencion Ame-
ricana, sino también de otros tratados
internacionales en materia de derechos
humanos, que tengan aplicacion en €
continente americano, a igual que delas
disposi ciones sobre derechos humanos de
los Estados partes del sistema interame-
ricano, o bien estados gjenos a mismo.

Por otra palie, los Estados miembros de
laOEA, pueden solicitar laintervencion
de la Corte para que dilucide la com-
patibilidad de algunade susnormas inter-
nas con algun instrumento internacional
de los mencionados.

Hasta e 14 de noviembre de 1997 la
Corte Interamericana ha pronunciado 15
opiniones consultivas, y se encuentraen
estudio la opinién nimero 16, solicitada
por México, sobre lainterpretacion de la
Convencion de Viena con respecto alas
relaciones consulares, interpretacion del
articulo 36 de la Convencion, el cual es-
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tablece la obligacion de los Estados de
informar oportunamente de las personas
de origen nacional que se encuentren bajo
proceso penal, con los consules de sus

paises, para que intervengan en su de-
fensa.l?

Por otro lado, tenemos la funcion juris-
dicciona de laCorte, lacua solo puede
gercer cuando los Estados partes en la
Convencion, reconozcan expresamente la
obligatoriedad de la competencia de la
misma. En este caso la competencia de
laCorte selimitaaresolver controversias
derivadasdelainterpretaciony aplicacion
de las disposiciones de la Convencién
Americana.

A lafecha, 20 de los 25 Estados que han
ratificado laConvencion Americanay han
reconocido la competencia contenciosa
delaCorte, tal esel caso de México, que
lareconocié en diciembre de 1998 (de-
creto publicado en €l Diario Oficia € 8
de diciembre y depositado en la OEA €
dia 16 del mismo mesy afio ).!*

Acerca de la evolucion que ha experi-
mentado el sistema interamericano de
proteccion a los derechos humanos, vale
la pena citar a Carlos Ayala Corao, ex-
presidente de la Comisién, quien apunta
lossiguiente:

“... laComision se convirtié en uno de
los 6rganos principales de la OEA,
mediante la reforma a la Carta de la
Organizacion en el Protocolo de Buenos
Aires de 1967, el cua entrd en vigencia
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en 1970. Mediante dicho protocolo se
asignd ala Comision Interamericana de
Derechos Humanos como funcién prin-
cipal, latareade"promover laobservancia
y la defensa de los derechos humanos y
servir como érgano consultivo de la
Organizaciéon en esa materia’. Lanueva
versién delaCartaleotorgé alaComision
la misién expresa de "velar por la ob-
servancia de tales derechos humanos,
entendidos como tales losconsagrados en
la Declaracién Americana sobre Dere-
chos Humanos', mientras no entrara en
vigor la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, De esta manera, no
sblo la Comision sino incluso la propia
Declaracion Americana obtuvieron una
basejuridicasdlidaenlaCartadelaOEA.

"Dos afios més tarde del Protocolo de
Buenos Aires, esdecir en 1969, el proceso
anterior culminé su evolucion con la
adopcion por los Estados americanos de
la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos... La Convencién, cono-
cida como €l "Pacto de San Josg", entr6
en vigencianueve afios después, € 18de
julio de 1978, fortaleciendo € sistema a
dar més efectividad a la Comision y, en
general, a los mecanismos interarne-
ricanos de promocion y proteccion de
esos derechos, a través de un tratado

especial.

La Convencion Americana define los
derechos y libertades protegidos, con-
trayéndose principalmentea los derechos
civiles y politicos. Pero diez afios mas
tarde en 1988, la Asamblea General dela
Organizacion abrié a la firma el primer
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Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en
materiade derechos econémicos, sociales
y culturales, llamado "Protocolo de San
Salvador"."

7. Derechos protegidos

La Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos protege |os siguientes de-
rechosy libertades civiles y politicos:

Derecho de reconocimiento de laper-
sonalidad juridica (ser tratado legal-
mente como persona).

Derecho alavida

Derecho a un trato humano, inclu-
yendo el derecho a no se sometido a
tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes.

Prohibicion de laesclavitud.

Derecho alalibertad personal.
Derecho a ser oido por un tribunal
competente.

Derecho ano ser condenado con apli-
cacion retroactiva de leyes penales.
Derecho a indemnizacién en caso de
haber sido condenado por error
judicia.

Derecho a lavida privada de la per-
sona.

Libertad de concienciay religion.
Libertad de pensamiento y de expre-
sién.

Derecho de rectificacion o respuesta
por informaciones inexactas o agra-
viantes

Derecho de reunion.

Libertad de asociacion.

Derecho alaproteccion de lafamilia.
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Derecho a nombre.

Derechos del nifio.

Derecho ala nacionalidad.

Derecho a la propiedad privada.
Derecho de circulacion y residencia.
Derecho a participar en € gobierno.
Derecho aigual proteccion de la ley.
Derecho a proteccion judicial contra
violaciones de los derechos funda-
mental es.

La Declaracion Americana también
contiene una lista completa de los
derechos que los Estados deben respetar
y proteger. Ademasde lamayoriade los
derechos que estan consagrados por la
Convencion, la Declaracion Americana
incluye varios derechos sociales y eco-
noémicos, tales como €l derecho a trabajo
y arecibir un salariojusto, €l derechoala
seguridad social, €l derecho a los bene-
ficios de la cultura, etcétera

8. Procedencia y tramite de la
peticién en el sistema interamericano

Cual quier persona, por si mismao en re-
presentacion de otra, puede presentar una
peticién ante la Comision parade-nunciar
una violacion a los derechos humanos.
También pueden presentar reclamacio-
nes las organizacién no gubernamental es
(ONGsl.

A continuacion, explicarélas condiciones
y los requisitos para e tramite de una
peticion, respondiendo a qué, cuando,
cémoy donde presentarlay substanciarla:
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8.1 Condiciones para presentar una
peticion

Deben cumplirse tres condiciones antes
de presentar una reclamacion: Primera,
el Estado acusado debe haber violado uno
de los derechos establecidos en la Con-
vencion Americana o en la Declaracion
Americana. Segunda, € reclamante de-
berd haber agotado todos los recursos le-
gales disponibles en € Estado donde ha
ocurrido la violacién, y la peticion a la
Comisi6n debe presentarse dentro de los
seis meses siguientes a la fecha de la
decision final sobre e caso por parte del
tribunal correspondiente C'agotar Ibs re-
cursos" significa que, antes de acudir a
la Comision, e caso debe haberse pre-
sentado ante los tribunales de justicia o
ante las autoridades del pais corres-
pondiente, sin que se hayan obtenido
resultados positivosl.y tercera, larecla-
maci én no deberd estar pendiente de otro
procedimiento internacional.

Estas condicionesno son rigidas. No sera
necesario cumplir con € requisito del
agotamiento de los recursos internos s
se ha negado a la victima acceso a los
mismos, s se le ha impedido obtener
desagravio, o s las leyes locales no ase-
guran €l debido acceso a los procedi-
mientos legales parala proteccién de los
derechos.

Tampoco es necesario agotar 10s recursos
delajurisdiccién internaen las situaciones
en que e Estado se haya retrasado en
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pronunciar unadecisioén final sobreel caso
sin que exista una razon valedera para
ello, esdecir, cuando se haya presentado
un retardo injustificado.

Finalmente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha determinado en
una opinion consultiva, que no seexigira
el cumplimiento de los requisitos si una
persona no puede recurrir a lajusticiaen
su pais por faltade medios econémicos o
por temor general en lacomunidad.

Sobre € tramite de las quejas 0 denuncias
gue se presenten ante laComisién, y sobre
el principio de definitividad que opera
como requisito para la admisién de las
guejas, es importantes sefialar que con €
pretexto de exigir que previamente ala
peticién ante la Comision se agoten los
recursos dejurisdiccion internaprevistos
en el Estado contrael que se enderezala
gueja, no sedebe hacer que laaccion ante
laComisién sea inttil o se retarde injus-
tificadamente, sobre todo en los casos en
gue no existe €l recurso idéneo y eficaz
para combatir laviolacién alos derechos
humanos, o bien, cuando sea dudosa la
existenciadel mismo. En este sentido se
ha expresado € tratadista Gross Espidl:
“La admisibilidad de lascomunicaciones
esta subordinada a determinados requi-
sitos, en especial al agotamiento previo
de los recursos dejurisdiccion interna, ya
gue la proteccion internacional es, en
cierto aspecto, subsidiariade laproteccion
nacional, aungque esta exigencia es re-
nunciable por los Estadosy no esabsol uta,
para evitar que pueda ser esgrimida sélo
CcOmo una excusa para impedir € acceso
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non

alaproteccion 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 Comision
Interamericana, lecorrespondea Estado:
“... la Corte Interamericana ha estable-
cido sobre e mismo agotamiento, ya sea
en opiniones consultivas o en los casos
gue lehasometido lapropia Comision, en
e sentido de que para que se exija dicho
agotamiento, este debe ser alegado ex-
presamente por el Estado demandado en
las etapas iniciales de latramitacion ante
la misma Comision, y ademas que €
mismo Estado queinvocael principiotiene
la carga de sefidlar los recursos que en
su concepto debian ser interpuestos”. 21

Ademas, puede ser aconsejable, en €
caso de que los recursos disponibles no
sean los idéneos, que €@ denunciante
anexe asu queja opiniones dejuristasque
refuercen sus argumentos.

Citamos a continuacién a tratadista
Danniel O'Donnel, a propdésito de lane-
cesidad de agotar los recursos de Juris-
diccién Interna previamente a la accion
ante lajurisdiccioninternacional:

"Tratandose de un pais donde el Estado
de Derecho no imperay laineficaciadel
Poder Judicial esnotoria, el Comitésein-
clina por mezclar loscriterios de disponi-
bilidad y eficacia, y su decisién tiende a
presentar una apreciacion global de la
situacién en el pais mas que una evalua-
cion de los hechos concretos del caso
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particular. Incluso, cuando harecibido un
nimero significativo de denuncias sobre
violaciones de lamisma indole en un de-
terminado pais, e Comité ha considerado
la ausencia de recursos idéneos como
cosa juzgada. Los testimonios de abo-
gados defensores, asi como informes de
organizaciones de derechos humanos
sobre los defectos en e funcionamiento
de lajusticiaen el pais denunciado, pue-
den ayudar a Comité en la aplicacion de
este requisito de admisibilidad. Se acon-
seja anexar este tipo de documento ala
denuncia, sobre todo tratandose de una
situacion reciente o poco conocida.

"En principio, lavictima no estaobligada
aagotar todos los recursos excepcionales
reconocidos por el derecho interno. Esta
interpretacion del Comité parece basarse
en una presuncion refutable de que los
recursos excepcionales normal mente
tienen una eficacia muy limitada. Si €
Estado demuestra que un recurso excep-
cional estaba realmente "disponible'?y
puede considerarse eficaz, habida cuenta
de los objetivos de la denuncia ante €
Comité -por ejemplo la prevencion de
futuras violaciones de la misma indole-
este puede ser declarado inadmisible"."

Existen importantes criterios de la Comi-
siony delaCorte apropésito del requisito
de agotar los recursos internos antes de
acudir alaproteccién internacional, cuan-
do aguellos no existen o no son eficaces,
a continuacion citamos dos precedentes
importantes:

*...cuando se demuestraque los recursos
son rechazados sin llegar al examen dela
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validez de los mismos, o por razones fa-
tiles, 0 si se comprueba la existencia de
unapractica o politicaordenada o tolerada
por €l poder publico, cuyo efecto esd de
impedir a ciertos demandantes la utili-
zacion de los recursos internos que, nor-
malmente, estarian al alcance de los de-
mas... e acudir a esos recursos se
convierte en una formalidad que carece
de sentido. Las excepciones del articulo
46.2 serian plenamente aplicables en estas
situaciones y eximirian de la necesidad
de agotar recursos internos que, en la
préctica, no pueden alcanzar su objeto.

"Por otra parte, es también de explorado
derecho en materiainternacional, que ante
una denuncia en la que se contengan
hechos violatorios en contrade |os cuales
se afirme que no existen recursos dejuris-
diccion interna aptos para combatir los
actosviolatorios, laactividad delos orga-
nismos internacionales para laproteccion
de los derechos humanos, no solamente
estajustificada, sino quetiene el caracter
de urgente, en virtud de que se esta en
presencia de una doble violacion a los
derechos humanos, por una parte el ata-
gue directo y en cuanto al fondo delaga-
rantia que se denuncia como transgredida,
y por otra parte la violacion a cargo del
Estado denunciado por no llevar a cabo
aquellas medidas que se encuentra
obligado atomar, para hacer efectivos los
derechos humanos que debe de proteger
eficazmente”. 23

Otro precedente importante sobre &l ago-
tamiento delosrecursostuvo lugar cuando
laComisionanalizé lasviolacionesdenun-
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ciadas con mativo de unadetencién arbi-
traria gque tuvo lugar en Brasil, en el caso
Fragoso, en donde €l gobierno brasilefio
interpuso la excepcion de falta de agota-
miento de recursos internos, alegando la
existenciadel Consgjo Constitucional en
el ordenamiento brasilefio, a lo que la
Corte respondié que dicho medio de de-
fensa no podia considerarse como un
recurso cuyo agotamiento previo ala
accién internacional fuese necesario, ya
que las decisiones de dicho Consejo no
eran obligatorias, por constituir meras
recomendaciones a gobierno, razén por
laque el afectado sdlo teniaasu acance
los medios internacionales de proteccion
alos derechos humanos, declarando por
lo tanto, procedente la admision de la
denuncia que le fue presentada con
motivo de las violaciones cometidas.”

8.2 Cuando puede presentarse una
peticion

Lapeticion debera presentarse dentro de
los seis meses siguientes a que se hayan
agotado los recursos legales de lajuris-
diccion interna

8.3 Quédebeincluir unapeticion para
ser valida

Toda peticiéon debe presentarse por
escrito. Si bien no existe un formulario o
formato especifico que deba seguirse, la
peticion deberd contener toda la infor-
macioéndisponible. Si el reclamanteesuna
persona 0 un grupo de personas, la pe-
'ficién deberd incluir e nombre del re-
clamante o reclamantes, nacionalidad,
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ocupacion o profesiéon, direccion vy fir-
ma(s). Si e reclamante es una organi-
zacion no gubernamental, la peticion
deberaincluir ladireccionde lainstitucion
y los nombres y firmas de sus represen-
tantes legales.

Cada peticién debe describir laviolacion,
indicar lafechay lugar en que ocurrié, e
identificarel gobiernoinvolucrado. Lape-
ticion debeincluir el nombre delavictima
Yy, S es posible, e nombre de cada fun-
cionario que hayatenido conocimiento del
hecho.

La peticién debe contener informacion
gue indique que se han agotado todos los
recursos de lajurisdiccién 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 informacién sobre
cuando y dénde se present6 y cua fue €
resultado.

El reclamante que no cumpla estos re-
quisitos seranotificado detal hecho y se
le pedird que proporcione mas informa-
cion.

8.4. Donde presentar la peticién

Las peticiones deberan ser enviadas a
Secretario Ejecutivo de la Comisién In-
teramericana de los Derechos Humanos,
en Washington D.C., ya sea presentan-
dolas directamente en el nimero 1229 de
laCalle F, en esaciudad, telef 6nicamente
en casos urgentes, (202) 458-6002, bien
via facsimilar (202) 458-3992) o via
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Internet aladireccion:
http://www.cidh.org.com

8.5 Informacién adicional que debe
contener la peticién

Es (til indicar €l derecho en particular de
los especificados en la Convencion o en
la Declaraciéon Americana que ha sido
violado. De esta manera, la Comision
podra enfocar mejor la investigacion y
ahorrara tiempo en favor de lavictima.

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

S los alegatos y las pruebas son su-
ficientemente convincentes, laComision
podrainiciar lainvestigacion, alnsi ciertas
partes de la peticion no estan conformes
con €l procedimiento o no son técnica-
mente perfectas.

8.6 Cuéntas violaciones puede
contener una peticion

Lapeticion debe referirse auna sola vio-
lacion de derechos humanos. LaComision
podra dar curso auna peticion que alegue
numerosas Vviolaciones siempre que hayan
ocurrido en el mismo tiempo, lugar o que
hayan afectado a un grupo de victimas.

En particular, € reclamante podna no
tener que probar que se han agotado todos
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losrecursos de lajurisdiccion interna. La
facultad de la Comision en taes situa
ciones, surge de laautoridad general que
tiene paravigilar €l tratamiento que presta
el Estado a los derechos humanosy para
hacer recomendaciones orientadas a
mejorar la situacion. Ta peticion de ca-
racter "general" podrd incluir casos es-
pecificos de violaciones de derechos.
Tales hechos seréan tratados por la
Comisién como casosindividuales, dentro
del contexto de la investigacion general

acerca del comportamiento del gobierno.

8.7 Tramite que signe una peticion

LaComisién recibe unapeticién, examina
la denuncia e inicia la investigacion del
caso. En primer lugar, se comunica al
gobierno que se harecibido una peticion
en su contray seleinvita aresponder las
acusaciones. LaComision puede realizar
digtintas actividades destinadas a escla-
recer los hechos y descubrir la verdad.
Podran llevarse a cabo audiencias e in-
vestigaciones in loco (en € lugar).

En el caso de las audiencias, cuando la
Comision se reling, escucha declaracio-
nes, testimonios escritos y refutaciones.
Para las investigaciones in loco, algunos
miembros de la Comision vigjan a pais
del cual proviene la denuncia para
investigar loshechosalli donde ocurrieron.

8.8 Cual es lafinalidad en € tramite
de una denuncia

Si laComision determinaque € gobierno
ha cometido una violacion de derechos
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humanos, entonces se recomendard a
éste que cambie su conducta, investigue
los hechos, compense |os dafios causados
a las victimas y, en general, no cometa
més violaciones a los derechos fun-
damentales. LaComision no puede forzar
estos resultados, pero tratard de conse-
guirlos de varias maneras.

Antetodo, en cua quier momento intentara
lograr un "arreglo amistoso” entre las
partes (el peticionario y el gobierno).

Finalmente,laComisiontienelaposibilidad
de enviar e caso ala Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, s el Estado
involucrado ha aceptado su jurisdiccion.
La Corte tiene sede en San José (Costa
Rica) y su funcion esjuzgar jasviolaciones
a los derechos humanos, una vez que ha
terminado el tramite en la Comision. El
reclamante no esta facultado para
presentar una demandaante laCorte, silo
los Estadosy laComision pueden hacerlo.

El reclamante participa en varias etapas
del proceso ante laComision. Por gjemplo,
proporcionando mayores detalles sobre
los hechos, nombres de testigos, etcétera.
El reclamante también tendré la opor-
tunidad de refutar la respuesta del
gobierno y de participar en toda nego-
ciacionparallegar aun acuerdo. Asimis-
mo, podra prestar declaraciones en €
proceso ante la Corte Interamericana, si
fuera € caso.

8.9 Representacion legal

Puesto que la preparacién, presentacion
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y procesamiento de lareclamacion es un
tramite relativamente simple, € recla-
mante puede hacerlo por sus propios
medios sin que sea necesaria laasistencia
deun profesional. Sin embargo, siempre
es recomendable el apoyo de un abogado.

Un abogado entiende mejor |as cuestiones
técnicas y en consecuencia puede ase-
sorar, recomendar, contribuir ainterpretar
los derechos violados, elaborar argu-
mentos adicionales, preparar eficiente-
mente la presentacién del caso y de-
mostrar a la.Comision que se ha violado
uno o més derechos.

8.10 Medidas precautorias

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

Siempre que €l escrito enviado alaComi-
sidn contenga € minimo requerido de
informacion paratransmitir a gobierno la
solicitud que busca la adopcién de me-
didas de emergencia(medidas cautel ares),
puede ser breve, y puede enviarse por
cualquier medio, inclusive por telegrama
o fax.

La Comision podra pedir a la Corte la
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concesion de las medidas precautorias
necesarias afavor del peticionario, o bien,
en casos urgentes, la propia Comision
podra expedir las medidas cautelares.
Dichas medidas tienen por objeto evitar
que se lleve acabo unaviolacién irrepa
rable a los derechos humanos del pe-
ticionario."

9. La incorporacién de México a de-
recho internacional de los derechos
humanos

Es hasta las Ultimas décadas que México
sehaincorporado al sistemainternacional
de proteccién a los derechos humanos;
dicha incorporacion inicié durante €
gobierno de L opez Portillo, duranteel cual
seinsertaron en el ordenamientojuridico
mexicano algunos tratados sobre la
materia.

Victor M. Martinez Bullé hace hincapié
en esta cuestion y apunta que: “El
desarrollo de los derechos humanos en
México, después de la promulgacién de
laConstitucion en 1917, podemos afirmar
gue ha sido minimo; en éste como en
muchos otros temas de nuestra realidad
juridico-politica, las normas han perma-
necido sélo como un referente, pero
carentes en general de vigencia sociol¢-
gica. Hasta los afios ochenta, el tema de
los derechos humanos no ha venido a ser
una preocupacion importante para los
mexicanos, baste sefialar que €l capitulo
de garantias, entre laentrada en vigor de
la Constitucion y los afios setenta, tuvo
tan sblo cinco reformas, y dos deé€llas, a
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articulo 3o, respondieron acircunstancias
de coyuntura politica, ya que en 1934 se
reformd para establecer que laeducacion
gue impartiera el Estado seria socialista,
y doce afios después en 1946 se volvio a

reformar para eliminar o establecido en
34".26

10. El siglo XX (los derechos
humanos)

El mismo autor citado hace un andlisis de
la situacién de los derechos humanos a
través del siglo XX, y también cita a Ca
rranza para dar una idea de la situacion
en gue se encontraban los derechos hu-
manos en México durante el siglo XIX,
apuntando lo siguiente:

“E1 Congreso Constituyente que habriade
dar cuerpo ala vigente Constitucion se
instal6 el | dediciembre de 1916, ahi don
Venustiano Carranza dirigié un mensaje
para presentar el proyecto de reformade
la Constitucion, pues recordemos que €
Congreso fue convocado para reformar
la Constitucion de 1857. En su mensaje
Carranza audié, por supuesto, a temade
los derechos humanos, con las siguientes
palabras:

En efecto, losderechos individual es que
laConstitucion de 1857 declara que son
labase delasinstituciones sociales, han
sido conculcados de una manera casi

constante por los diversos gobiernos que
desde lapromulgacién de aguélla sehan
sucedido en la Republica; las leyes or-
ganicasdel juicio de amparo ideado para
protegerlos, lejosdellegar aun resultado
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pronto y seguro, no hicieron otra cosa
que embrollar la marcha de lajusticia,
haciéndose casi imposible la accion de
los tribunales no sdlo de los federales,
gue siempre se vieron ahogados por €l
sinnumero de expedientes, sino también
de los comunes, cuya marcha quedoé
obstruidapor virtud de los autos de sus-
pension que sin tasa ni medida se dic-
taban.

En Carranza, como en la mayoriade los
revolucionarios, pesabala idea, respecto
de los derechos humanos, de que €
contenido de la Constitucion de 1857
estababien, que lo que habiafallado eran
las autoridades gubernamentales que
tenian quellevar alaprécticalo contenido
en € texto.

En materia de derechos humanos los
cambios méas importantes que hubo entre
la Constitucion de 1857 y la de 1917,
consistieron en el cambi o de denominacion
gue sufrio la seccion “De los derechos
del hombre" (aunquee ato 15 delaCons-
titucion de 1917, preservael nombre de
los **...derechos establecidos por esta
Constitucion para € hombrey € ciuda-
dano"), para quedar “De las garantias
individuales", términosque por lo demas
paralos constituyentesde 1917 eran siné-
nimos. En € articulo 10se utilizo laredac-
cion "garantiasque otorgala Constitucion,
cuando su antecesora empleaba € de

reconocimiento de los derechos".

En lojuridico, con e cambio de nhombre
al capitulo primero por € de “De las ga-
rantias individuales", practicamente se
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proscribié el concepto derechos humanos
del Iéxico juridico-positivo, instaurandose
€l de"garantiasindividuales".

Esta es la posicion que adopta €l jurista
Ignacio Burgoa, ya queasientaque: "para
la Constitucion de 1917 los derechos del
gobernado no equivalen a los derechos
del hombre, esto es, no son anteriores a
ella, ni necesariani ineludiblemente reco-
nociblespor ella, sino derivadosde larela
cionjuridicaen que setraducelagarantia
individual estableciday reguladapor sus

propios mandamientos".

En cambio, €l ilustre José Maria Lozano
sostuvo unaopinién opuestaalaanterior:
“En el conflictoentree interéssocial vy €l
interésindividual 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 algun caso
sealicito sacrificar el derecho individual,
el derecho del hombre, por méas que se
trate del altimo, del masoscuroy misera-

ble de los habitantes de la republica’.

El juristaVictor M. Martinez Bullé, ex-
presa lo siguiente acerca del cambio de
concepcion de los derechos humanos
experimentado por los constituyentes de
1917:

“Con estaconcepcion de las garantias, €l
fundamento de ellas, y en consecuencia
de los derechos que contienen depende
no de lapersonamismasino de larelacién
gobierno-gobernado; por la cual cuando
el gobierno asume una actitud pater-
nalista, deja sin sentido a las garantias
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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
aplicaciondelaley sinobajo sumasamplia
discrecionalidad y de acuerdo con su
percepcion especifica de cada caso
concreto. Estaconcepcion no expresada,
pero vivida conjuntamente con la razén
de Estado, en ocasiones subyacentes, da
pie agraves actosderepresiony violacién
de derechos, frente a los cuales € go-
bierno no tiene por qué responder ante la
sociedad, pues su accion siempre estara
justificada"."

11. México en la incorporacion al
derecho internacional

De este modo México ha suscrito di-
versos tratados internacionales; sin em-
bargo, cuando hallegado € momento de
asumir algun tipo de responsabilidades, se
ha quedado amedio camino.

Unavez que € corporativismo perdio efi-
cacia como cana de comunicacion entre
lasociedad y €l gobierno, lademandas 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 suscribio siete
importantes instrumentos internacionales
pertenecientesalaOEA y alaONU, que
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fueron ratificados por e Senado, a
propuesta del entonces Presidente de la
Republica: José Lopez Portillo.

“La lista de los instrumentos que en esta
ocasion seincorporaron a ordenjuridico
mexicano, con las fechas de su publi-
cacion en € Diario Oficial de la Fede-
racion, es la siguiente: Pacto Interna-
cional de Derechos Civilesy Paliticos (20
de mayo de 1981), Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Socialesy Cul-
turales (12 de mayo de 1981), Convencion
Americanasobre los Derechos Humanos
(7 de mayo de 1981), Convencién sobre
los Derechos Paliticos de laMujer (28 de
abril de 1981), Convencién lnterame-
ricana sobre la Concesién de los Dere-
chos Paliticos de laMujer (29 de abril de
1981), Convencion sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion
contralaMujer (12 de mayo de 1981), Y
la convencién sobre Asilo Territorial (4
de mayo de 1981)".31

Llamalaatencién laactitud contradictoria
del gobierno mexicano en ese tiempo, ya
gue si bien, por una parte seincorporaron
a orden juridico importantes tratados
internacionales, por otra, serechazo cual-
quier medio de control para garantizar el
efectivo cumplimiento de losmismos, se-
guramente por el temor del gobierno de
ser exhibido ante la comunidad inter-
nacional.

Lo anterior se vereflejado en las palabras
del entonces presidente LOpez Portillo, a
propésito de la aceptacion de la com-
petencia de la Corte Interamericana: “‘La
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aceptacion de lajurisdiccion obligatoriay
automética de la Corte Interamericana
estaria fuera de lugar por ahora, toda vez
que la legislacion nacional prevé los
recursos necesarios para corregir cual-
quier falla en la estructura de la preser-
vacion de lasgarantiasindividualesen €l

"non

pais".

Por otra parte, teniendo en cuenta que
M éxico en los Ultimos afios se ha sumado
a todo un proceso globalizador, que ha
incluido laadopcién de numerosos tratados
internacionales, se recomienda- paraser
coherentes con esta actitud- |la adhesion
de México ad Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que faculta a Comité de
Derechos Humanos de la ONU para in-
tervenir en e caso de violacionespor parte
de los Estados partes alo dispuesto en €l
pacto.

También es importante apuntar que en la
actualidad existe un gran desconocimiento
en México de la importante legislacién
internacional que se ha incorporado a
nuestro Derecho, incluso por aguéllos que
estan obligados a su aplicacion, tal es €
caso de losjuecesy funcionarios.

12. Conclusiones

PRIMERA .- La fundamentacion filoso-
fica de los derechos humanos, debe
arrancar del hecho de que & hombre es
un ser racional, que por el sdlo hecho de
serlo, posee una serie de derechos que le
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son inherentes, independientementede su
reconocimiento por parte de los orde-
namientos juridicos de los Estados. Sin
embargo, resultade mayor trascendencia
gue laconceptualizacion de los derechos
humanos, su adecuada proteccién y ga
rantia por parte de los Estados y en su
caso por € derecho internacional.

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

TERCERA.- Los instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos
existentes en América Latina, son la
Declaracion Americanade los Derechos
Humanosy laConvencion Americanade
los Derechos Humanos, de los cuales
México forma parte.

CUARTA.- México ademés 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 laactualidad, los derechos
humanos se han universalizado, a 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
juridico-positivos.

SEXTA.- Por lo que hace a sistemainte-
ramericano de derechos humanos, si bien
es cierto que desde su nacimiento ha
intervenido en numerosas violaciones a
los derechos humanos, especial mente por
medio de la Comisidn Interamericana, a
la fecha se ha percibido una amplia de-
sigualdad entre laactividad de laComision
y de laCorte, esto debido entre otros fac-
tores a requisito de que sea la Comision
quien consigne ante la Cortelos casos que
lo ameriten.

SEPTIMA.- Por lo anterior, se propone
crear el acceso directo a la Corte Intera-
mericana por parte de los denunciantes,
creandose un mecanismo legal que
permita a los peticionarios optar entre
acudir ante la Comisién o directamente
ante la Corte, con lasalvedad de que una
vez que seacudaauno de los organismos
seré necesario esperar hasta la termina-
cion del procedimiento instaurado ante el
organismo por el que se optd, y de que s
serecurre ala Corte, no sera posible acu-
dir después ala Comision.

aCTAVA.- Sepropone adecuar el proce-
dimiento ante laComision Interamericana
a las necesidades actuales, de tal forma
gue se brinde una plenaigual dad procesal
entre las partes, y se provea lo condu-
cente para €l caso de la inexistencia o
ineficacia de los medios de jurisdiccion
interna, asi como los medios de prueba
necesarios en tales casos.
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NUVENA.- Se propone actualizar los
ordenamienlosque rigen en el sistemain-
teramericano de derechos humanos, con
los diversos precedentes expedidos por
laCortey la Comisién Interamericana.

DECIMA .- Se recomienda la adhesioén
por parte del Estado mexicano a Proto-
colo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles Y Politicos.

Bibliografia

1,_ALVAREZ Ledesma, Manuo. Aeerea del Concepro de fos Derechos
liwn"""s, Meirw JUN. México. 199K

2,- ANSALDI. wnloo y us Santos Mario R" “Los derechos humanos v
las ciencias sociales™, vn La ética de fe democracia en Ansaldi. Waldo
(compiltador), CLACS(), Buen,,; Aires. 19K6

“La ética de la democracia.  Una reflexion sabre los derechos humanos
desde las ciencias sociales™. en Lt ftrea de la democracia

1. ATIENZA. Munucl, Mary v dos derecho. kemanas, Mersquita. Madnd,
1983,

~Una clasificacion de los derechos humanos™, en Annaric de dereciios
fimaros. namero 4, Madrid 98671987

4. AYALA Coruo. €arles, “El Sistema Interamericana de Promocion y
Protecci6n de los Derechos Humanos". en Mexice 1 fas |seclaracume. e
los Derecha Fumanes. UNAM, 110y Corte Interamericana de Derechos
Humanos. 1" Edicion, ngoxtu 9499

5.- BOBBIO Norberto. £f Fiemps de fo. derechos. ED' Sistema, Madrid
Espadia, 1991

.- BIJRGOA, Igrisciv. f.as Carentias Individiales, México, Pormia, 1986
7- BURGENTHAL. Thownus, "Trofected Human Rights ir, Americax'
Selected Problems, N.P. Engel. Pubhsher Kehl Strasbnurg Arlingl,'o 1¥%.2
%.- BRUICE, Ackennan. "Social Justice in The Liberal State™

4. CARC(JVA, Catlos v Ruiz Alicia, "Derecho y transicion demoergitica’™,
en Groisman, Enrique. Ef derccho en 10 transicion de fa dictadura  lu
democracia: Ja experivncia en Amdrica i.alinn, Centro editor de América
Latina, Buenos Aires. 1996, him,' |,

10 _ (CARRION Wam; Roguc “Reconocimicntn  juridico \
fundamentacion tilosaiica de lus derechos humanas en Amdricy Lalin,,--.
en Anafes de 10 Caredr de Francisea Swirez, nimero 26,27

11, COLIN . Reid "The Poush O(xmbudsman™ en Review of Sochabit
i_aw, Vol. 14 pam. 3. Martin Nijhott Publishicrs, Paises Bajos, 1988
12.- {'ORREAS. Oscar, "Tuw derechos humanos subversivos® «n fter |
Juridica Jefiscicnve, nbmere (1

11,_CORREAS, ()sear. "Democracia » derechos humanos en Amwriv
Launa'. en Anales de la € diedra de Francivee Swdrec, namere 26 -
19861487 R

=1 s derechos humanos en la democracta”™. en Groisman. Entigue
derecho vn la

ur Aména |atina. €

Lo |

L4.- FARIH.L Martin Inegn S justibicacion otica de los duens
e bades (< /AL wne B

tumans s PEICINCE Mgt
Vi JUR7

PRI MR RTINS
Lonn AN et e
\1," L

- PRI

1o e ann v el de P

T TG TEN (TR T V1T, T TEL S VTP



134

16." FIX Zamudio. Hécter, Mexico v |la Corte Interomericana d,' los
Aerechos Humanos, Méxicn, Comizién Nacional de las Derechos
Humanos. 2* Edicién. 193¢

17.- FLISFI$CH. Angel,“Derechos humanos. politicay poder” en Ansaldi.
Walda, La drica de la democracia.

18.- GARCIA Maynes. Eduardo. Tesrias sobre |a justicia en 10s didlogos
d,- Plol0"_ UNAM. Méxica, 1931

Dociring aristafélica de la justicia, UNAM, México, 1973,

19.- GOMEZ. Jasé Maris, "[erechas humanos. polditica y autoritarismo”
en Ansuldi, Waldo, La dica de /" democracia, citado

20.- GROSS Spicl. Héwtor, Dereckos Humanas v Vidalaterraeionil, Instituta
de Investigaciones luridicas. CNDH, México, 1995.

21.- KELSEN. Hans. ,Oué o5 lajusticia’. Ariel, México, (992

22.- LECHNER. Norbert. "|.os derechas humanos corno categoria
politica" en Ausaldi. Walda, [« étiva dv fa democracia, citado.

13,- LOPEZ Calera. Nicotas Maria, "La democratizacion del derecha™
en Auafes de ta Cdtodra de Francisco Sudrez, 28, 1998

24.- Manual de laComisidn inferamericana de Dercehos Humanos, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Comité de Ahogados por los
Derechos Humanos OEA.

25.- MARQUEZ Rodriguez. Edith, "'Las reluciones entre la[omisiony la
corte {nteramericana de Derechos Humanas®, Separata del libro La Corte
ve! S.<I"maltnicramericanos de Dercchns Humanos, Rafael Nielo Navia
Editor, Corte IDH, San lasé, Costa Rica. Noviembre de 1994

26.- MARTINEZ Bullé Goyri. Victor M., Lus Dervchos H'manos en of
Mdxieo del Siglo XX, publicacion de la UNAM y la Corte de
Constituciondlidad de Guatemala, Instnutnde Investigaciones Juridicas,
Meéxica, 1998,

27.-NAPIUNE. Giovanni.Y, {imbudsman’ |/ Controfic de fa Publica
Amminisfeazione, Milano Dotta Giufiré Editore 1969

3R NINO, Carlas §.. Etica y derechos humanos, Peidos. Buenos Aires,
1984

149.- O'DONNELL, Daniel. Proteccidn farernacional de fos Dorechos
{fumaneos, Instituto Interumcricano de Derechos Humanos. Lime Perl.
198&, r-Edicién

30 OVILLLA Mandujano. Manuel, Teoria def derecha 7 ed. Editoria
Ducro, Meéxico, |942

il- PALACIO. Germén, “Dereches humanos y tmbajo internacional”,
en El ofro derecho, nimero 4

31 - PECES-Barba, Gregoria, "Sobreel puesto de la historiaen el concepta
de derechns fundamentales'. on Amwario de Dorechos Humanos. nimera
4. Madrid, 1986/1987

33, PLATON, Repribiicn, varias wliciones

34.- RAWLS.John. 7rnifa dotaiusncia. F:.C:E:.. México. <9

25.- RECASENS Siches, Pannrama del Pensamienio Juridico en sigla XX.
Ed. 1963

6.- ROMERO, Amanda. "El neoliberalismo. los derechos humanos y el
“<nevo paradigma’, cn £1 otro d,-r(‘cho. ndmero 2.

37.- ROWLS, John. Teoria d¢ la Ju.</icia,Fondo de Cultura Ecardmica.

38.- RUIZ, Alicia. "El usa alternitive del derecho y losderechoshumanos”,
en Ansaldi. wafdo. Lo ética de fadenoeracia, citado.

39.- SKINER, Ais Alid de fa Libertad" la Dignidad.

40, TREJUS. Gerardn, “Orgines y Procedimientos de Proteccion de los
Derechos Humanos en la (‘orvencitn Americana’. en la sbra de
Hernandez. Rub<n, i TII/el" de tos Dercehos Liummos. San José. Costa
Rica Ediciones Juricentra, 1977.

41.- VASAK. Karel. /.a Commission [aferemdriceing des nrous de
I'#Hamme, paris. Librairc Générale dc Droir et de Junsprudencc. 1968

42.- VILLEY, Michel. fsmidios ert Torfio o 1" nocidn dederechs subjetiva,
Universidud de Valparalso. 1976

4%.- WORKIN, Rnnald, "El lmp=rio de la Ley". "Thc Real ofrbc Law".
“E1 Concepto de la L.y de Hurt*

RAYMUNDO GIL RENDON

Notas:

, Visible en Recasens Siches. Luis, Panorama del Pcnsamientu
Juridicoen e siglo XX, Ed. 1963

" Bobbio. Norberto. Ef fiempe de fos Ferachos, Ed. Sistema. Madrid.
Espafia. 1991, pp. 53-95.

' Visible en op. cit. nota 1

, Vasak, Karel, La Commission {ntcreméricalne des [roits de F'ifomme,
Paris, Libraire Générale de Drait et de lurisprudence. 1968

, Alvarez Ledesma, Mario, 4cerca det Concepto dc fus Dereckas
/fumanos, Mc Graw -Hil!, Méxjco, 1998, I 137

'Colin T. Reid "The Polish Ombudsman”. en Revieww of Socialist
Law Vol. 14 nim. 3, Martin Nijhof T Publishiers, Paises Bajos, 1958,
Pag. 257.

, Fix Zamudio, Héctor. Pro/eecion Juridica de fas Derccnos Humasas,
Comision Nucional de los Derechos Humanos, 2* Edicién aumentada.
Meéxicn, 1999, p. 275

, Ibidem.

, Napionc. Giovanni, "L Cbrgman " 11Control/e ge la Pubiica
Amaiinisirazions”, Milano Dotta Giuferé Editore. |949.)

“ Burgenthal. Themas, Prosected Human Righis in ific Americas,
Se/ecled Probiems. N.P. Engel, Publisher Kehl Strasbourg Arlington.
1982p. \04

" (Ayala Coreo. Carlos, El Sistema Intcramencann de Promocién y
Proteccién de los Derechos Humanos Visible en la obra Afexvica 1 /a’
Declaraciones de fos Dorechos Humanos., UNAM, 11 y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Mexica, 1999, |' Ed.. p. 101

I* Trejos, Gerardo, "Organos y procedimientos de proteccién de los
derechos humanos¢n laConvencion Armeticana®. enla obra de Herridride .
Rubén. La tutela de 108 Derechas Humanos, San José, Costa Rica. Ediciones
Juricentro. 1977, pp. 201-202

" Op. cit. nota 1\,1".107.

" Mirquez Rodriguez. Edith. /as relaciones entre laComisicn y io Corte
Iteramericana de Dorechas Humanos, Separata del lihro “La Cortey e
Sistema Interamerieanas de Derechos Humanos'. Rafael Nieto Navia
Editor, Corte IDH, San I¢sé, (Cpsta Rica, noviembre de 1994 p. 317.

- Ibidem, P, 318

* 01".cit., Nota 10. p. 104,

" Fix Zamudjo, Héctor. Mdvica 3 la Corie fateramericana do leg
Derechos Humnnos, México. Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2 Edicion, 1999, 1'25

* |bidem. p. 25
" 01",cit., nota 11. PI', 102 Y 10}
r Oros Spicl. Hécror, Derechus Humanas y Vida fnternaciorad, tnstiluto
de Investigaciones Juridicas, CNDH. México. 1995, p. 63.
* 01",Cit. Nota 17,pp. 20 Y21.
.. O'Donnell, Daniel, Proteccion (niermacfonal de las Dorochos Humanoy,
Instituto Interamericano de Derechos Hllmanos. Lima, Perd, 1988, I'
Bdiasdr, p. 431,
** (Case Velésquez Rodriguez, supra 2. pém. 68: Caso Gedinez Cruz,
supra 23, par. 71Y Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Sentencia de 15
de marzo dc 1989, Serie” NQ, 6, par. 93 |
"<Op. Cit. Nota IO, PI", 108 Y ss.

Infonnacién recebada del manual distribuido por el Instituto
Inlcramericano de Derechos Humarnins
* Victor M. Martinez Builé Goyrti, Los [Derechos Humano!' o ¢! Mérica
del sigle XX. publicacién de la UNAM. Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, Instituto de Investipacienes Juridicas, Méxica, 199K, p. 32,

- 01".cit. Nota 2&. Pp. 26 Y27 .
™ Burgoa. Ignacio, fas Garanatias individiiales, México. POfTUa, 1986.
p. 192
#* |bidem, p. 19+
* Op. €. Nota 26, p, 33
I Op. Cit. Nota 26. . 36.
. Op. €N, Nola 26. P. 37



El nuevo sistema europeo de proteccion a los
derechos humanos

Introduccién

L a proteccion de los derechos hu-
manos por medio de normas inter-
nacional es es una de las mas importantes
manifestaciones de la existencia de un
nuevo derecho internacional. Sin embargo,
los antecedentes de los derechos humanos
no se encuentran en e ordenamiento
internacional, méas bien son diversos
documentos elaborados anivel interno los
que van dando conceptualizaciény cuerpo
juridico alo que ahorallamamos derechos
humanos.

Lo que si podemos asegurar es que €
derecho internacional halogrado tomar la
batuta en la regulacion de derechosy en
muchos casos les ha dado una mejor
proteccion antes que la legislacion estatal.
Pero, este proceso no ha sido facil ni
rgpido, aunque seguramente, € avance
logrado en el siglo XX redime lalentitud
de los siglos anteriores.

El derecho internacional ha tenido que
aceptar como sujetos suyos, alo largo de
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su historia, aun a algunos que antes
quedaban completamente fuera de su
regulacion. Uno de los cambios mas
radicales se ha dado con relacion a
individuo, el cual hasta la primera mitad
del siglo veinte, era considerado como
sujeto exclusivo del derecho interno. El
principio de soberania estatal era uno de
los pilares que sustentaba la tesis de que
las personas dentro de un Estado sélo
estaban sujetas a las leyes del mismo.
Después de la segunda guerramundial, y
sin anular € principio de soberaniaestatal,
se cambia e principio de jurisdiccion
exclusivareconociendo que los individuos
también son regulados por e derecho
internacional sin que esto trastoque el
carécter supremo estatal.

Para conciliar € principio de soberania
estatal con €l reconocimiento de la
subjetividad juridica internacional se
establ ecen otros principios que confirman
lajurisdiccion estatal original. Entre otros
encontramos el principio de subsidiaricdad,
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en materia de proteccién de los derechos
humanos, el cua establece que el derecho
internacional no suple a derecho interno
en este rubro. Este principio fundamenta
laaplicacion del derecho internacional, sus
normas y sus 6rganos, sdlo cuando €
derecho interno no pueda cumplir su
funcion protectora de los derechos
humanos. De esta forma, y apoyado por
el principio de agotamiento delosrecursos
internos, € sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos no
Se acciona en un primer momento, sino
Gni camente como un mecani smo posterior
alaaplicacion dd sistemajuridico estatal.

El derecho internacional moderno acepta
que e Estado es soberano, pero, las
implicaciones de esta cualidad no son las
mismas que le otorgaba el derecho
internacional clésico (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 expresion negativa, esdecir los estados
son independientes entre si, pero estén
sujetos a derecho internacional (a sus
normas y asus organos) por lo cual tienen
la obligacion de actuar de acuerdo con
éste.

Existe vigencia, también de diversos
efectos de la soberanfa, uno de ellos esla
jurisdiccién exclusiva. Estatiene relacion
con otro elemento del Estado que es €
gobierno; cada Estado cuenta con su
propio ordenamiento juridico y con ins-
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tancias que lo aplican, su ambito espacial
es d territorio estatal. La jurisdiccion
exclusiva tiene dos aspectos. el positivo
implica que dentro del territorio de un
Estado sdlo pueden actuar sus propios
Organos; en sentido negativo, 10s 6rganos
de un Estado no pueden actuar en €
territorio de otro Estado sin su consen-
timiento.

Nos encontramos en un momento de la
historia en € cual la estrecha relacion
entre los estados provoca que lo que
sucede en un territorio afecta necesa-
riamente a resto de la comunidad inter-
nacional. Ademés, el temadelosderechos
humanos, por referirse a ser humano
mismo, deshordael territorio de un Estado
y es cuestion de todos €ll os en su conjunto.

En e derecho internacional actual €
principio de soberania estatal tiene un
alcance especial, sobre todo en materia
de derechos humanos, ya que no es
permitido que con base en lasoberaniase
cometan excesos en €l gjercicio del poder.
También el papel del individuo ha cam-
biado, ahora seleconsiderasujeto de este
ordenamiento juridico, locua implicaque
tiene derechos y obligaciones derivadas
del derecho Internacional, aun s se
encuentrenlimitadassusposibilidadespara
acudir ante érganos internacionales. Asi-
mismo, esto Ultimo ha cambiado, ya que
existen algunostribunales internacional es
gueotorganaccesodirectoalosindividuos.
Por o pronto no podemos negar que €l
avance, aunque gradua vy lento, ha sido
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beneficioso, todaviaen los primeros afios
de este siglo era imposible que € derecho
internacional protegiera a los nacionales
de un Estado contra actos de autoridad,
el ultimo recurso eraotorgado por € mis-
mo Estado violador. La Unica excepcion,
gue de estaformase volviadiscriminatoria
e injusta para los nacionales, era con
relacion a los extranjeros ya que ellos
tenian la posibilidad de solicitar la pro-
teccion 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 mundoclésico antiguoy se
le vincula con € estoicismo y con el
cristianismo, sin embargo, es en épocas
posteriores cuando el derecho interno se
preocupapor laproteccion de los derechos
humanos.

Los sistemas de proteccion de los
derechos humanos: e universal y los
regionales

El enfrentamiento con la guerra, € ra
cismo, las masacres, han hecho que la
sociedad internacional adopte gradual y
progresivamente mecanismos de protec-
cién que sblo se pueden institucionalizar
mediantc normas juridicas claras y con-
cretas.

Con la segunda guerra mundial se hace
patente la necesidad de plasmar en
instrumentos inter nacionales los derechos
humanos que de alguna manera ya sc
habian reconocido en el derecho interno.
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Un elemento que influye en e reco-
nocimiento a nivel internacional es e
hecho de que €l violador de estos derechos
comunmente es el Estado y se complica
laaccion de las instancias estatal es, sobre
todo s €l pais vive unasituacion especial.
Para proteger esos derechos se hace ne-
cesario establecer 6rganos cuya actividad
no dependade las decisiones de un Estado,
lo cual podriasignificar que el mismo que
viola la norma debe actuar como juez.

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

En una interpretacion teérica positiva la
soberania implicaindependenciay auto-
nomiaestatal, pero en su aspecto negativo
también ha servido para fundamentar ese
espacio en € que se ubican los *‘asuntos
internos" de los estados.

Durante mucho tiempo se consideré que
el Estado era el Unico sujeto del derecho
internacional, esto significabaque las nor-
mas de ese derecho iban dirigidas s6lo a
Estado, sefialandole derechos y obli-
gaciones; al mismo tiempo la finalidad de
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ta normativa era la de preservar las
buenas relaciones entre los estados. El
nimero de sujetos de este derecho se ha
ido ampliando paulatinamente con la
evoluciénmismadel ordenamientojuridico
internacional, no obstante laaceptacion del
individuo corno un sujeto mas fue un
proceso lento y complicado; los estados
seresistian aque € derecho internacional
se aplicase a los individuos porque supo-
nian que con esto se afectaria lajuris-
diccion exclusivaque detentaban y por ello
invocaban €l principio de no intervencion.
Esta resistencia estatal no ha sido
solamente con relacién a la proteccién
internacional de losderechos humanos, en
general se ha manifestado una predis-
posicion negativa paraacatar laregulacion
internacional utilizando e mencionado
principio.

Sin embargo, a pesar de las limitaciones
gue tiene €l derecho internacional, po-
demos sefialar que laevolucion tedricay
préctica en estos aspectos ha sido en €
sentido de reconocer la personalidad
juridicainternacional de los individuosy
de precisar el contenido y acance del prin-
cipio de no intervencioén.

En principio, a Estado |lecorresponde pro-
teger a su poblacién, es una funcién que
cada Estado debe desarrollar en su dmbito
jurisdiccional y que se derivade lasobera-
niaestatal, pero lahistoriahademostrado
gue las normas internas no son suficientes
para garantizar alas personas lavigencia
de sus derechos, y esto no solo es vélido
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para los gobiernos definitivamente repre-
sores, también sucede cuando existen
errores involuntarios u ocasionales en €l
gercicio del gobierno. El hecho de que
losinstrumentosinternacional es, en un pri-
mer momento, la Carta de Naciones Uni-
das y la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, establecieran la
aplicacion de normas internacionales en
esta area denoto gque su proteccion es
del interés de lacomunidad internacional
en su conjunto sinimportar nacionalidades,
lo cual implica que este asunto ha salido
delajurisdiccién exclusivade Estado.

En e marco universal, ademas de los
instrumentos que mencionamosen e pa-
rrafo anterior, contamos con €l Pacto de
Derechos Civiles y Paliticos, el Pacto de
Derechos Econémicos, Socialesy Cultu-
ralesy con diversos tratados para sujetos
especificos (mujeres, nifos, etcétera) o
pararegular una materiaconcreta (contra
latortura, € genocidio, etcétera).

Afortunadamente también contamos con
proteccién anivel regional, los sistemas
mas importantes, por su alcance practico,
son el europeo y €l interamericano. Este
ultimohademostrado su utilidad en un con-
tinente que por diversas causas, politicas
y econémicas, entre otras, ha sido teatro
de gobiernos autoritarios; incluso hasido
un espacio fructifero para delitos tan gra-
ves como la desaparicion forzada de
personas.

Los sistemas regionales han tenido
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avances gque no encontramos en € sis-
tema universal de Naciones Unidas, los
mas importantes: en €l europeoy € ame-
ricano losindividuos tienen facultades para
accionarlos directamente y existen érga-
nos judiciales que emiten decisiones que
deben cumplirse obligatoriamente.

En e sistema interamericano de pro-
teccion a los derechos humanos existen
dos 6rganos, la Comisiény la Corte, que
a pesar de sus limitaciones proveen ala
poblacién americana de un mecanismo
més para la vigencia de sus derechos; v,
cabe mencionar que en ocasiones hasido
laUnicaproteccion posible.' Este sistema
también ha hecho aportaciones impor-
tantes a procedimiento en esta materia,
por ejemplo al establecer alaindigencia
como una excepcion a agotamiento de los
recursos internos.

Aungue estos dos sistemas regional es son
similares no pueden ser idénticos ni tener
lamismaevolucién yaque desde su origen
responden a estimulos y situaciones di-
ferentes. En América e caudillismo, €l
militarismoy el presidencialismo, con toda
laarbitrariedad y el autoritarismo que los
ha acompafado, han influido en la vio-
lacion de los derechos humanos; y, como
en un circulo vicioso, lainestabilidad poli-
ticaprovocala instauracion de gobiernos
reprcsivos y esto encuentra como res-
puestala movilizacién internaque deses-
tabilizaalos gobiernos. Laestructuraeco-
némicay socia también ha sido propicia
para laviolacioén de los derechos humanos.
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En e &mbito interno la division social
existente desde la época colonial, y que
se ha mantenido en estos nuevos estados
capitalistas, ha provocado la explotacion
de lamayoria en beneficio de la minoria
en el poder con la consecuente violacion
de sus derechos. En el ambito interna-
cional e subdesarrollo y la dependencia
han repercutido en la violacion de los
derechos humanos, especialmente en
regiones tan atrasadas como la nuestra.

El sistema europeo de proteccion a los
derechos humanos es, por su actuacion,
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 e mundo, uno
de ellos es la proteccion internacional de
los derechos humanos, como 10 mencio-
namos a principio de este trabgjo. El hecho
de que la poblacion europeafue directa-
mente afectadapor las atrocidadesbélicas
seguramente es determinante en la crea-
cion y aceptacion de estas normas y le
da asus 6rganos un campo de trabajo mas
ductil y evolucionado. Igualmente, como
ellos mismos 10reconocen "estan anima-
dos de un mismo espiritu y poseen un
patrimonio comun de tradiciones politicas,
ideales, libertad y la preeminencia del
derecho".' Otro apoyo mas lo han en-
contrado en la cooperacion y en la coor-
dinacién estatal que han asumido como
bases de su proceso de integracion.

En la proteccion de los derechos humanos
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€l sistema europeo exige € agotamiento
de los recursos internos, admitiendo las
excepciones que aplican otros instrumen-
tos internacionales: cuando no existe el
recurso adecuado en lalegislacioninterna,
cuando se ha negado la posibilidad de
acceso alasinstanciasjudiciales y cuando
hay un retardo injustificado en laimpar-
ticién dejusticia.

También se aplica el principio de subsi-
diariedad, en tanto que se acepta lainter-
vencion de 6rganos internacionales con
base en € supuesto de que Estado no ha
podido cumplir su funcion protectora.
Ligado con este principio en la Union
Europearige€el desupranacionalidad, que
seguramente hainfluido en lacreacion del
tribunal europeo que protege derechos
humanos con facultades mayores que las
de 6rganos similares de otros lugares del
mundo.

Al parecer la mayor eficacia de los sis-
temas regionales esta relacionada con la
identificacion de la problemética espe-
cifica de paises unidos geograficamente,
lo que generalmente les hace compartir
aspectos politicos, sociales y culturales
parecidos. Obviamente, no siempre esto
es cierto para una gran region, cabe
recordar las diferencias de los paises
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 més factibles.
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El sistema europeo de proteccion de
los derechos humanos

En Europa se han desarrollado formas de
relacion interestatal que las mas de las
veces han servido de g emplo para otras
regiones del mundo. Antes de lasegunda
guerra mundial existia ya un conjunto de
ideas alrededor de la integracion de los
paises de esa region, aunque realmente
sus frutos surgen después de ella. El
Consgjo de Europaes laorganizacion que
ha servido de centro para la integracion,
pero también, fuera de los tratados inte-
gracionistas, hafomentado lacreacion de
mecanismos de vinculacion entre los
estados en la solucidn de sus problemas
comunes, 1o que permitié que sin estar
integrados los paises de Europa oriental
participaran en proyectos comunes con €
resto.

Sinembargo, es conveniente recordar que
laUnién Europeay el Consegjo de Europa
son entes diferentes, con fines similares
pero con mecanismos diferentes. En €
Consgjo de Europa *‘se encuentran todos
los paises 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 paises
candidatos a Consejo de Europa que
participen en politicas determinadas o que
hagan concesiones en materia de
soberania".' Por el contrario, en laUnién
Europea los estados tienen una relacién
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especia con los 6rganos comunitarios, ya
que estaorganizacion "respondeaun mo-
delo totalmente diferente, sin precedentes
histéricos, en € que las decisiones son
generalmente mayoritariasy en €l aparato
institucional independiente de los estados
(Alta Autoridad y Asamblea, més tarde
Comisiony Parlamento europeos) desem-
pefia un papel importante... Este modelo
implicaba ciertatransterencia de soberania
de los estados..."." Nos referimos a estas
diferencias porque marcan, entre otros
temas, la forma como en Europa se ha
asumido la proteccion de los derechos
humanos. Si éste hubierasido un aspecto
regulado desde tiempo atras por las nor-
mas comunitarias seguramente habria
evolucionado hacia una mayor rigidez y
una aplicacion amplia del principio de
subsidiariedad y de supranaeionalidad con
las consiguientes facultades para los
Organos comunitarios; pero, por €l con-
trario, los derechos humanos han sido
tema del Consejo de Europay su protec-
cion se haasumido gradualmente. A pesar
de lo anterior, como deciamos antes, si han
influido esos principios yeso es alin mas
patente por la reciente entrada en vigor
del Protocolo 11 (a que nos referiremos
adelante) que permite una agilidad mayor
en e funcionamiento del tribunal en la
materia.

De cualquier forma, el sistema de dere-
chos humanos en Europa hasta € mo-
mento y desde su creacién (que coincide
con ladel universal y del interamericano)
es e mas eficaz y esta claramente
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institucionalizado en el seno del Consgjo
de Europa. Laactividad que el Consgjo
puedc desarrollar se denota en la
inmediataadmision que tuvieron los paises
gue pertenecian al hloquc comunista, con
la posibilidad de presionarlos ya como
miembros del Consejo para que adopten
los tratados que protegen derechos
humanos.

As lo explica Antonio Remiro Brotons:
"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
cooperacion con las nuevas democracias
y su sensibilizacion por los derechos
humanos al tiempo que éstas han venido
aampliar lalistade sus miembros, 40 a ti-
nales de 1996. La misma Rusia, que dis-
frutaba del estatus de invitado especial
desde 1992 ha sido admitidaen marzo de
1996 pese a las duras criticas que ha
provocado su violenta actuacion en Che-
chenia, dandosel e e! plazo de un afio para
obligarse por lasprincipales convenciones
gestadas en el seno del Consejo (parti-
cularmente el Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, 1aCon-
vencién contra la Torturay € Convenio
Marco para la Proteccion de las Mino-
rias). La admision de Rusia lleva anga
otras condiciones a saber: laabolicion de
lapena de muerte en el plazo de tres afios
y lasuspension inmediata de su aplicacion.
La idea de que es preferible tener dentro
y no fuera a paises cuyos gobiernos no
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son especial mente respetuosos con dere-
chos y libertades ha supuesto también la
admisién a prueba de Croacia, toda una
novedad en la teoria comparada de las
organizaciones interestatales".'

Los instrumentos fundamental es creados
por € Consejo para la proteccién de los
derechos humanos son laConvencion para
la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales -Con-
vencién Europeade Derechos Humanos-
y la Carta Social Europea. A la manera
de los pactos de la ONU, la Convencion
serefiere alosderechos civilesy politicos
y la Carta a los econ6micos y sociaes.

Contenido de la Convencion para la
Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales

La Convencion Europea de Derechos
Humanos fue adoptada el 4 de noviembre
de 1950 y entr6 en vigor € 13 de sep-
tiembre de 1953 y desde su redaccion se
estableci6 e nexo de ésta con el sistema
de Naciones Unidas, en el Preambulo sus
signatarios sedeclaran resueltos“en cuan-
to gobiernos de estados animados de idea-
lesy detradiciones paliticas, derespeto a
lalibertad y de preeminenciadel derecho,
atomar las primeras medidas adecuadas
para asegurar lagarantia colectiva de a-
gunos de los derechos enunciados en la
Declaracion Universal”.

Esta manifestacion en € preambulo
también confirma lo que varios interna-
cionalistas han sefialado respecto a la
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concordancia entre laproteccion universal
y laregional, en tanto que laexistenciade
regimenes regionales “no afecta lanecesi-
dad ni larealidad de una concepcién uni-
versal delanaturalezay de los elementos
constitutivos de estos derechos, asi como
de su caréacter y extension. Esta concep-

cion universal -que emanade laidea de
dignidad humana comun atodos los hom-
bresy atodaslascivilizacionesy culturas
gque merezcan e nombre de tales- es
esencia para € presente y € futuro de
losderechos humanos...", incluso teniendo
ventajas en Europa y Américaporque son
"sistemas en los que es posible una mayor
efectividad, en especial, por laexistencia
de unaaccion jurisdiccional -a cargo de
una Corte o Tribunal integrado por jueces
independientes-, o que no existe anivel

universal y que no se presenta tampoco

en € sistema regional africano”.

Si bien laConvenci6n originalmente con-
tenia un amplio nimero de derechos
protegidos, éstos han aumentado por me-
dio de protocol os adicionales alamisma.
Actualmente, entre otros, la Convencién
incluye los siguientes derechos: derecho
a lavida, ala seguridad, a la libertad
personal, al debido proceso, alapropiedad,
libertad de pensamiento, libertad religiosa,
libertad de reunion y de asociacion, de-
recho a contraer matrimonio, derecho de
propiedad, derechos de los sujetos a un
procedimientopenal, prohibiciéndel traba-
jo forzoso y derecho alaeducacion.

Tal y como seguramente debe ser, en la
Convencion se establece laobligacion de
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los estados de reconocer estos derechos
a toda persona dependiente de su juris-
diccion, lo cua significa que no puede
hacerse distincién entre los nacionales y
los extranjeros que se encuentren el terri-
torio estatal. Sin embargo, como en otros
tratados en lamateria, se permite que los
estados sefidlen limites ala actividad po-
litica de los extranjeros, en € articulo 16
de laConvencion.

En su articulo 15 la Convencion sefida
aguellos derechos que son inderogables:

derecho alavida, prohibicién de torturas
y penas o tratos inhumanos o degradantes,

prohibicion delaesclavitud, prohibicionde
ser juzgado por actos que en e momento
de realizarse no constituian un delito. El
resto de los derechos pueden suspenderse
en caso de guerra o de otra emergenciao
peligro publico que amenace lavidade la
nacién. En esencia lo que se establece en
este rubro tiene e mismo contenido que
la Convencién Americana de Derechos
Humanos y con las mismas condiciones:

en situaciones excepcionales para €

Estado se suspenden ciertos derechos por
cierto periodo, de manera general y se
preservan ciertos derechos que se consi-
deran de especia proteccién y por elo
inderogables.

La Comisién y la Corte europeas de
derechos humanos

Hasta hace poco tiempo existian dos
Organos, emanados de laConvencién, para
aplicar las disposiciones de lamisma: la
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Comisién y la Corte. Esta situacion ha
cambiado por laentradaen vigor del Pro-
tocolo Il que modifica a la Convencion
en el aspecto institucional y procedimental .
El Protocolo 11 fueadoptadoel |1 demayo
de 1994 y se aplica a partir del 1de no-
viembre de 1998, fecha en que empez6 a
funcionar lanueva Corte Europea de De-
rechos Humanos con caracter perma-
nente; igualmente dej6 de existir laComi-
sién Europea de Derechos Humanos. Una
ventgja més 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 proteccion mas adecuada de
los derechos humanos y que constituye
uno de los grandes anhelos de los estu-
diosos de los derechos humanos, Gros
Espielllo dicedelasiguiente forma: “a mi
juicio, la proteccion internacional dc los
derechos humanos, sea a nivel universal
o regional, esincompletay no puede ser
plenamente eficaz, s no culmina, 0 no
puedellegar aculminar, con laproteccion
acargo de una Corte o Tribunal que apli-
gue con independencia, sdlo en funcidén
del derecho y del objetivo dejusticia, las
normas y lo principios juridicos perti-
nentes. La proteccion internacional basa-
daen laaccion de 6rganos politicos, en e
funcionamiento de cuerpos integrados por
expertos, pero que no posee caracter
jurisdiccional, 0 en novedosas figuras,
como puede ser lade un Alto Comisionado
de los Derechos Humanos, es til e
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importante... Pero jamas esas férmulas de
tipo politico o semipolitico constituirdn un
régimen plenamente eficaz...” " En la
criticade este internacionalista, profundo
conocedor de la materia, se nota una
relacion directa entre instanciasjudiciales
y proteccion adecuada de los derechos
humanos; pero, a respecto cabe recordar
lo que anotamos en la primera parte de
éste articulo, la proteccion internacional
de los derechos humanos implica reco-
nocer limites en laactuacion de los estados
con base en el reconocimiento de la sub-
jetividad juridica internacional del indi-
viduo, lo cua hasido un proceso bastante
complicado. Obviamente la creacion de
tribunal es internacional es que establezcan
la responsabilidad de los estados en la
violacion de losderechos humanos hasido
todavia mas dificil. Las comisiones (la
Interamericanay la Europea, por g emplo)
y los comités funcionan con base en €
principio de cooperacion y emiten sola-
mente recomendaciones para los estados,
por ello sus consecuencias son princi-
palmente politicas, lo cua no siempre
garantiza la seguridad juridica ni la
reparacion del dafio. Por definicidn, las
sentencias de los tribunales en cualquier
materia, tienen fuerza vinculatoria y su
aplicacién o cumplimiento no depende de
la decisién de los estados. |gualmente, €
procedimiento de un tribunal es rigido y
se encuentra claramente establecido,
yendo més ala de la mera cooperacion
de los sujetos involucrados.

Al parecer e Protocolo 11, a suprimir a
la Comisién Europea, pretende dotar al
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sistema europeo de una mayor agilidad
en la solucién de las controversias. En la
Comision Europea.® d igua que en la
Interamericana, € trdmite de los asuntos
ha sido lento y por éllo muchas veces
tortuoso eineficazy se emite unadecision
gue no siempre se cumple en esperade lo
gue hasta ahora es una especie de segunda
instancia de conocimiento ante la Corte.
La experiencia en la Comision Intera-
mericana, en general, es que los estados
a ser sefialados como responsables no
cumplen larecomendacion de laComision
esperando a la intervencion de la Corte,
cuya sentencia la mayoria ha cumplido.
Lasupresion de la Comision Europea es
una avance resultado de otros elementos,
algunos los mencionamos lineas arriba; tal
posibilidad selimitaen el caso del sistema
interarnericano, donde laproteccién de los
derechos humanos se enfrenta a defi-
ciencias en € grado de organizacién de
losestadosy en lainstitucionalizacion del
derecho Internacional. LaComision Euro-
pea tenia facultades para conocer de la
supuestas violaciones a la Convencion
cometidas por un Estado siempre y cuando
ladenuncialaformulara otro Estado; para
poder recibir denuncias de particulares era
necesario que el Estado involucrado hu-
biera reconocido la competencia de la
Comision, locual limitabalas posibilidades
de defensa de los individuos. La funcién
primera de la Comision era promover en-
tre las partes un arreglo amistoso, si esto
se lograba la Comision presentaba un
informe al Comité de Ministrosy a Se-
cretario General del Consejo de Europa
para su publicacién. exponiendo los
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hechos y la solucién alcanzada. Cuando
no se podiallegar a arreglo amistoso la
Comision. presentaba un informe sefia-
lando s los hechos constituian 0 no una
violaciéon a la Convencion. El siguiente
paso era que la denuncia se trasladara a
laCorte, dentro delostres meses siguien-
tes; la otra posibilidad era que e Comité
de Ministros decidiera si existiaviolacion
ala Convencién, en cuyo caso fijaba un
plazo en €l cua el Estado debia cumplir
las medidas que este érgano emitiera.

Igual que sucede en € sistema interame-
ricano, antes de la entrada en vigor del
Protocolo 11 los Unicos que podian llevar
el asunto ala Corte eran la Comision y
los estados, siempre y cuando los éstos
hubiesen aceptado la competencia de la
Corte.

Laactual Corte Europea de Derechos Hu-
manos estad compuestapor4l jueces, igual
gue €l tribunal que lo precedié. También
se mantuvo lacompetencia 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 €llos, independientemente
de quien formula la denuncia.

Los puntos méas importantes de las
maodificaciones que introdujo €l Protocolo
Il son:

a) Ahora lanueva Corte cubrira solatodo
el procedimiento, ya que se suprime la
etapa en lague actuaba la Comision.

b) La Corte conocera de los asuntos
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directamente, yasin laintervencion de la
Comision ni del Comité de Ministros que
antes remitian €l caso a la Corte. Sola-
mente esta previsto un procedimiento de
admision que aplicard un Comité de tres
jueces para las denuncias de particulares.
El Comité de Ministros seguira teniendo
facultades en lagjecucion de lasentencia,
lo cua no afecta lafuncion judicial dela
Corte, por € contrario se mantiene una
via paraobligar a Estado acumplir.

e) El Pleno de la Corte integrado por 17
jueces se divide en dos grupos, que se
alternan cada nueve meses.

d) El trabagjo se repartira en secciones o
salas ordinarias.

€) El procedimiento esde caracter publico,
a igual que sus audiencias y la docu-
mentacion legal es accesible al publico.
f) Existe la posibilidad de apelacién ante
el Plenoconrelacionalosasuntos fallados
por las salas, peticion de las partes en €
caso.

g) Ademas de la competencia conten-
ciosa, la Corte mantiene su competencia
consultiva que solo puede ser solicitada
por el Comitéde Ministrosy debereferirse
a cuestiones juridicas referentes a la
interpretacion de la Convencion y sus
protocolos.

Los derechos humanos en la Unién
Europea

Estrictamente y de manera un tanto
extrafia, la proteccion de los derechos
humanos en Europa se ha dado fuera del
marco de la integracién. La Convencién
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Europea, de lacua hemos venido hablan-
do, fue elaboraday se aplica con lainter-
vencién de los 6rganos del Consegjo de
Europa. Pero, en una interpretacion mas
amplia, tal vez esto no sea completamente
asi, yaque para ser miembrosde laUnién
Europea los estados antes deben ser
admitidosen el Consejo de Europay ade-
mas debe estar eliminada de su legislacién
la pena de muerte. Esto nos demuestra
gue lasdecisiones adoptadas en el Consgjo
de Europa y en la Union Europea estan
muy relacionadas y tienden a objetivos co-
munes aungue por lo pronto no tengan en
esta materia una legislacion aplicable a
todos los miembros de laUnién de manera
automatica. Entre las diferencias que
provoca esta situacion encontramos que
la Unién "puede tomar decisiones rela-
cionadas con derechos humanos mediante
directivas de la Union, pero en caso de
violacién a esa directiva, € demandante
debe acceder alaCorte de laUnion Euro-

pea.

En la Union Europea no se cuentacon un
Organo especifico en materia de derechos
humanos y la tendencia es en € sentido
de incorporar la Convencién Europea de
Derechos Humanos a lalegislacion comu-
nitaria a igua que otros tratados a res-
pecto, tal como se demuestraen €l pream-
bulo de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea: "La
presente Carta reafirma, respetando las
competencias y misiones delaComunidad
y de la Union, asi como €l principio de
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subsidiariedad, los derechos reconocidos
especialmente por las tradiciones cons-
titucionales y las obligaciones interna-
cionales comunes de los estados miem-
bros, € Tratado de la Union Europeay
lostratadoscomunitarios, el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, las cartas sociales adoptadas por la
Comunidad y por el Consegjo de Europa,
asi 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
integracion, laregién donde estan mejor
protegidos los derechos de la poblacion
es Europa y las normas internacionales
gue se aplican ahi son las més avanzadas
en su contenido en general, pero espe-
cialmente en las facultades que conceden
al tribunal en lamateria.

Notas:

i Ta eomo se infiere de Jas sentencias emitidas por la Corte en los dos
primeros casos que resolvi6, para mayor infermacion puede consultarse
Nilez Palacios, S. La acfuacion dela Conisiony la Corte Intoramer/canas
de Dereekos Humanos, Universidad Auténoma Metropolitana, México,
1994,

'Preambul o de la Convencion Europea para la Protccd6” @ /o.o[)erecho”
Humanos v las Liberrades Fundamentales.

* De Schoutbeete, Pblippe. Una Furopa para lodoe. Alianza Editorial,
Madrid, 1998, p.34

* idem , p.36.

'Remiro Broténs, A., et.al., Derecha fnfernacional. Me Graw Hill. Madrid.
Y997, p. 1038,

-Gros Espiell. H.+Derochos Humanos-y Fida intermacional, UNAM. México,
1995. pp. 236-237.

“Op. cu. p. 234

* Seglin Lopez-Bassols. e tramite ante la Comisidn y la Corte tomaba un
tiempo promedio de3 a 5 afios. Lopez-Bassols, H.. Derechs Micrnacional
Publica Contempordneo, Ed. Porrda, México, 2001

"L 6pez-Bassols. op. cit., p.203



La corte penal internacional

. Introduccién

D entro del sumario de los procesos

de Nuremberg contra los principales cri-
minales de guerra, por primera vez los
crimenes de barbariey vandalismo fueron
calificadosen un instrumento internacional
como:

Genocidio deliberado y metodico, es
decir, el exterminio de gruposracialesy
nacionalesde lapaoblacién civil de ciertos
territorios ocupados, con € fin de
aniquilar determinadasrazas y partesde
naciones y pueblos, grupos raciales y
religiosos, en particularjudios, polacos,
gitanos, entre otros. |

En 1948, la Asamblea General aprobé la
Convencién sobre Prevencion y Castigo
del Crimen de Genocidio." En su texto se
indicaque el genocidio es un delito inter-
nacional que las partes se comprometen
apreveniry sancionar (articulo 1). Dicha
definicién se refiere a cualquiera de los
actos, mencionados a continuacion, per-
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petrados con laintencién de destruir total
o parcialmentea un grupo nacional, étnico,
racia o religioso:

a) Matanzade miembrosdel grupo, v,
b) Lesion grave alaintegridad fisica o
mental de los miembrosdel grupo
€) sometimiento intencional del grupo a

condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica total
oparcial
d) Medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo, y
€) Traslado por la fuerza de nifios del
grupo acotro grupo (articulo 2)

Asimismo, se sefiala que seran castigadas
las personas, ya se trate de gobernantes,
funcionarios o particulares que participen
en la comision, asociacion, instigacion
directay publicamente, o en latentativay
lacomplicidad en el genocidio (articulos 3
y 4j. Dentro de ese mismo orden de ideas.
los Estados se comprometen a adoptar las
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medidas legislativas necesarias para
asegurar la aplicacion de la Convencién
(articulo 5). Las personas acusadas seran
juzgadas por un tribunal competente del
Estado donde se cometieron los actos o
ante lacorte penal internacional' que sea
competente.

L'artiele 6 delaConvention sur legéno-
cide abien prévu, . cote delacompe-
tence des tribunaux de I'Etat sur le
territoire duquel cecrime aétécornmis,
la competence de la "cour criminelle
internationale”. Mais cette deuxiéme
solution est symbolique; cettecour reste
. créer et sajurisdiction sera purement
facultative. Dememe, laConvention de
1973 sur |'apartheid, n'exclut pas la
eventuelle intervention d'un tribunal

international pénal, dansdes conditions
mal definis (article V).*

En este sentido, la Asamblea Genera soli-
citdo a la Comision de Derecho Interna-
cional que estudiase laposibilidad de crear
untribunal penal internacional parajuzgar
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 Comisién de Derecho
Internacional setradujo en lacreacién de
un Comité que, en 1951, presentd un
proyecto de Estatuto. Un afio mas tarde,
serevisd lapropuesta y se sometié dicho
documento a la Asamblea General. Sin
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embargo, lafaltadeacuerdo sobreel delito
de agresion propicié que dicho 6rgano
decidiese posponer € andlisis 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, sedieron las con-
diciones pararetomar lacuestion y dentro
del marco de un proyecto sobre codigo
de crimenes en contra de lapaz y la se-
guridad de lahumanidad, a peticion de la
Asamblea General, laComisién de Dere-
cho Internacional continué con su estudio
sobre unajurisdiccién penal internacional

y tres afios después presentd un proyecto
de Estatuto de la Corte, recomendando
convocar a una conferencia de plenipo-
tenciarios paraque examinarael proyecto
y concertara una convencion sobre €

establecimiento de dicha corte.'

A laluz de los escenarios de lapos guerra
fria, diversas organizaciones, sobre todo
la Cruz Roja Internacional, presionaron
fuertemente paralacreacion de un érgano
jurisdiccional permanenteparajuzgar alos
responsables de crimenes internacional es.
Asimismo, lasobjecionesalostribunales
para Yugoslaviay Rwanda en términos
de su condicién de tribunales especiales
establecidos por criterios politicosy por
organos restringidos, hicieron ain més
patente la necesidad de redoblar los
esfuerzos en pro del establecimiento de
una corte pena internacional. De este
modo, la Asamblea General acelerd sus
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trabgjosy cred, en 1994, un comité especial
encargado del analizar € proyecto de
Estatuto.

No obstantelas diferencias sobre algunos
aspectos sustantivos, en 1995 laAsamblea
General cred un Comité Preparatorio para
proceder a la celebracién de una confe-
renciadiplomatica. Por suresolucién 51/
207 del 17dediciembre de 1996, laAsam-
blea General decidi6 celebrar una confe-
rencia de plenipotenciarios en 1998, con
objeto de establecer una corte penal inter-
nacional, afin de enjuiciar a individuos
acusados de crimenes de genocidio, contra
lahumanidad y de guerra.

Asi, finamente y habiendo aceptado €
ofrecimiento del gobierno italianoparaque
Roma fuese la sede, se resolvid celebrar
laConferenciade Plenipotenciariosdelas
Naciones Unidas sobre el Establecimiento
de laCorte Pena Internacional del 15de
junioa 17 dejulio de 19987

2,2 La Conferencia de Roma

En la Conferencia Diplomaticade Pleni-
potenciarios participaron delegacionesde
160 Estados, 17 organizaciones intergu-
bemamentales, 14 agencias especializa-
das, fondos de las Naciones Unidas y 124
organizaciones no gubernamental es.'

El debate de la conferencia se centr6 en
dirimir las discrepancias sobre cuestiones
sustantivas ya que si bien habia consenso
sobre lajurisdiccién de la corte respecto
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a delitos que conciernen a la sociedad
internacional como untodo como el geno-
cidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra, habia desacuerdo
sobre incluir o no €l crimen de agresion.”

Asimismo, otras del egaciones propusieron
gue se incluyeran otros crimenes como
atagues contrala ONU vy su personal, ac-
tos de terrorismo internacional y trafico
de drogas, as como aquellos que se co-
metan basados en diferencias de sexo y
los que vulneran gravemente los derechos
delos nifios.

Muchas delegaciones se pronunciaron a
favor de que el fiscal puedainvestigar los
Casos y presentar acusaciones por propia
iniciativay sin precisar del previo consen-
timiento de los Estados. También propu-
sieron que pudiera iniciar investigaciones,
independientemente de que lo proponga
e Consgjo de Seguridad. Consideraban
necesaria unacolaboracién estrechaentre
ambos o6rganos, pero reforzando la inde-
pendenciade laFiscaliay limitando lain-
fluencia excesivadel Consejo de Seguri-
dad.'?

Respecto a lajurisdiccién universal, la
delegacién de Estados Unidos sefial6 que
rechazatodo tipo dejurisdiccion universal,
estando dispuesto aaceptar lajurisdiccion
automatica para los casos de genocidio
pero, no paralos crimenes de guerray de
lesahumanidad. En particular, manifesto
su preocupacion de que € Estatuto pueda
ser utilizado por paises con los que man-
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tiene enfrentamientos, lo que conllevaria
laposibilidad de que los soldados estado-
unidenses fueran procesados por delitos
cometidos durante misiones oficiales en
otras naciones.

En relacion con laparticipacion de la'Corte
en materia de cuestiones vinculadas a la
paz y seguridad internacionales, se debati6
s ésta deberia quedar subordinada a
Consegjo de Seguridad o bien debia otor-
gérsele independencia a respecto.”

Otro tema discutido fue € relativo a la
complementariedad entre la Corte Pcnal
Internacional y los tribunales nacionales.
Hubo acuerdo que la CPI no estaria por
encimade las cortes nacionales, sino que
complementariasu funcion. Se consider6
gue una Corte Criminal Internacional es
necesaria cuando las instituciones nacio-
nales no pueden actuar como érgano de
enj uiciamiento debido a conflictos internos,
0 situaciones en las que no quieran actuar
como en € caso en que el Estado no quie-
raenjuiciar asus nacionales, o cuando sus
agentes estén implicados en presuntos
crimenes.

No obstante, algunas del egaciones consi-
deraron que la Corte debejuzgar por su
propia competencia en cuestiones de ad-
misibilidad relativas a laincapacidad o la
falta de voluntad de los sistemas nacio-
nales para actuar en un caso que entre en
el &mbito dc jurisdiccién de la Corte,
mientras que otras consideraron que deben
existir reglas que permitan dctenninar con
antelacion cual debe ser la instancia de
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enjuiciamiento.

Al término de cinco semanas de debate,
los paises participantes aprobaron € Es-
tatuto por 120 votosafavor, 7 en contray
21 abstenciones (México, entre éstos). El
Estatuto entrarden vigor € primer diadel
mes siguiente a sexagésimo dia a partir
de lafecha en que se deposite ante el Se-
cretario General de las Naciones Unidas
el sexagésimo instrumento de ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion. Res-
pecto de cada Estado quc ratifique, acepte
0 apruebe € Estatuto, o se adhiera a é
después de que seadepositado e sexagé-
simo instrumento de ratificacion, acepta-
cioén, aprobacién o adhesion, € Estatuto
entrard en vigor € primer dia del mes
siguiente a sexagésimo dia a partir de la
fecha en que se haya depositado su ins-
trumento de ratificacién, aceptacion, apro-
bacion o adhesion. '

2.2.1 México en la Conferencia de
Roma

Desde su participacion en el Comité
Preparatorio, M éxico aunque en principio
apoyaba la creacién de la CPI, tenia una
serie de reservas, mismas que volvieron
a plantearse en e seno de las negocia-
ciones. La delegacién de México, enca-
bezada por el embajador Sergio Gonzélez
Galvez, se condujo por seis criterios
béasicos que guiaron la participacion de
México, a saber: '

1. Esobvioqguc lapresenciade M¢-
XICO v S,; zorin panitcipacion confor-
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man su apoyo alacreacion delaCorte,
convencido de las ventajas que ofrece
una Corte Permanente sobre cortes ad
hoc creadas con un fin especifico por
un érgano politico como esel Consgjo
de Seguridad de las Naciones Unidas.

2. Trataremos de que cl Tribunal
mantenga su independenciay de que
los Estados aqui representados no
cometan el error devincular esta Corte
con laONU en laforma como se hizo
al negociar en laCarta de las Naciones
Unidas la incorporacion de la Corte
Internacional de Justiciacomo uno de
los érganos principales de la ONU.

3. México, trabajaraasimismo para
garantizar la absoluta imparcialidad y
certezajuridica en las actuaciones de
la Corte y procuraremos la inclusion
en € Estatuto de las garantias indis-
pensables para asegurar un debido
proceso, incluyendo lasque sedetallan
en € articulo 14 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos de las Nacio-
ncs Unidas.

4. Quizés uno de los problemas fun-
damentales de cuya solucién depen-
dera el éxito o fracaso de estas nego-
ciaciones es la forma como se exprese
finalmente e llamado principio de
complementariedad, que s bien no
puede basarse en €l consentimiento de
los Estados, si debe establecer clara-
mente los casos de excepcion a la
jurisdiccion naciona y las salvaguar-
dias que aseguren gue no se cometan
abusos que puedan afectar lasoberania
de los Estados mediante la aplicacion

de criterios subjetivos cuyo alcance es
ambiguo. Lo anterior tiene como ob-
jetivo asegurar unaclara definicion de
los casos en los cuales puede actuar
laCorte mediante laincorporacién de
unaredaccion que transmita el mensaje
de que la Corte no serd creada para
sustituir los sistemas judicial es nacio-
nales, sino para complementarlos al
fijar normas para castigar conforme a
derecho los delitos internacionales que
sc decidaincluir en el Estatuto.

5. Por otra parte, mi pais considera
gue en esta primera etapa debemos
limitarnos a reconocer lajurisdiccion
de la Corte sobre tres crimenes a sa
ber: genocidio, lesa humanidad y cri-
menes de guerra que en nuestra opi-
nion debe ampliarse para incluir los
crimenes contra las mujeres y contra
los menores en particular los que
conllevan violenciasexual. El delito de
agresiéon, como crimen que finque
responsabilidad aindividuos, sélo seria
aceptable para México si sedesvincula
de la idea de que e Consgjo de Se-
guridad sea € Unico que necesaria-
mente determine cuando haya una
agresion. Una propuesta hecha durante
el debate y que México ve con interés
es laque sefiala que en toda actuacion
del Consgjo de Seguridad respecto a
la Corte quede prohibido e gercicio
del derecho de veto.

6. LaCorte, por Ultimo debera gjer-
cer competencia exclusivamente sobre
individuosy no sobre Estados y debera
financiarse en formaindependiente del
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presupuesto oficial de la ONU de-
jandolo a cargo de los Estados partes
de este Estatuto.

Adicionalmente a estos puntos de vista,
en el curso de las negociaciones México
insistié en la necesidad de definir expre-
sionescomo" persecucion”, " desaparicion
forzada' y "actos inhumanos'. Ademés,
consideré que los crimenes de lesa hu-
manidad pueden cometerse tanto en
tiempos de paz como en tiempos de gue-
rra, y no estd de acuerdo en que se les
vincule necesariamente a un conflicto
armado.

Asimismo, aunque estuvo de acuerdo en
gue deberian incluirse los crimenes de
guerra, estimé que era necesario elaborar
definiciones claras basadas en el derecho
internacional existente." En este sentido
se abogd porque se guarde lamayor ana-
logia posible con el lengugje de los Con-
venios de Ginebray del Protocolo Adi-
cional!.

Respecto a delito de agresion, sefial 6 que
lacompetenciade laCorte deberia incluir
cualquier ataque armado realizado en vio-
lacion delaCarta de las Naciones Unidas.

Por dltimo, y en congruencia con nuestra
politica de desarme, México condend €l
gue las armas de destruccion masiva, es-
pecialmente las nucleares, no estén consi-
deradas como crimen de guerra. En apoyo
a su posicion, se citd que existe ya una
norma confirmada como Derecho Inter-
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naciona por la costumbre y reconocida
por la Resolucion 1653 de la Asamblea
Genera de las Naciones Unidas que de-
clara ilegaes esas armas. s

2.3 El Estatuto de Roma

El Estatuto de la Corte Pena Interna-
cional, adoptado por la Conferencia de
Romael 17dejulio de 1998, esta confor-
mado por un preambulo, trece partes y
128 articulos.

2.3.1 Competeucia de la CPI

La CPI se ocupara de los crimenes mas
graves de trascendencia para la comu-
nidad internacional en su conjunto. Asi,
sblo son de su competencia los crimenes
especificados, asaber: genocidio, crimenes
contralahumanidad y crimenes de guerra.

2.3.1.1 Genocidio

Se adopt6 & mismo concepto previsto en
laConvencion sobre Genocidio de 1948.%

2.3.1.2 Crimenes contra la humanidad

Los crimenes de lesa humanidad se pue-
den cometer en tiempos de paz o de con-
flicto armado, sea éste internacional o no,
por actores estatales 0 no estatales, y com-
prenden una serie de actos prohibidos
cuando forman parte de un ataque siste-
matico o amplio dirigido contracual quier
poblacion civil, asaber:

Asesinato, exterminio, esclavitud, de-
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portacion o traslado forzoso; encarce-
lacién u otra privacion grave de lali-
bertad; tortura, violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada u otros
abusos sexuales de gravedad compa-
rable; persecucion de un grupo o colec-
tividad con identidad propia; desapa-
ricion forzada de personas, €l crimen
del apartheid; y otros actos inhumanos
decarécter similar quecausenintencio-
nal mente grandes sufrimientos o aten-
ten gravemente contra la integridad
fisicao lasalud menta o fisica

2.3.1.3 Crimenes de guerra

Los crimenes de guerra son |os actos con-
tralaspersonas o lapropiedad que generan
serias violaciones) alos Convenios de
Ginebra dc 1949, asi como serias viola-
ciones a Derecho y alas costumbres apli-
cables alos conflictos armados internacio-
nal es, internacionaleseinternos. Siguiendo
a Velasquez, podemos agrupar dichos
crimenes en las siguientes categorias: '#
trato de personas, trato de plazasy bienes,
fiscalizacion para € atague de plazas y
bienes, y métodos y medios de guerra.

Quedan fuera del amhito de estas dispo-
siciones losdisturhios y tensiones internas
como motines, actos aislados y esporg
dicos de violencia, asi como las acciones
de losgohiernos para restabl ecer €l orden
publico y defender launidad e integridad
territoriales de los Estados por cualquier
mediolicito.
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A pesar del apoyo de un numeroso grupo
de Estados y de organizaciones no guber-
namentales, €l delito de agresién no alcan-
z6 a definirse satisfactoriamente para
todos. Por €llo, el Estatuto establece que
laCorte no puede €gjercer jurisdiccion so-
bre €l crimen de agresion hasta en tanto
sellegue aun acuerdo en una Conferencia
de Revision por los Estados partes.

2.3.2 Jurisdiccion

LaCortejuzgaraexclusivamente personas
fisicas y sujurisdiccion no tendra efectos
retroactivos. So6lo puede aplicarse a cri-
menes cometidos con posterioridad de la
entrada en vigor del Estatuto y del estable-
cimiento de laCorte.

Deconformidad con €l Estatuto, |a Corte

puede gjercer sujurisdiccion si:

» El Estado en €l que se cometio € cri-
men es parte;

» El Estado en el que se cometio €l cri-
men no es Parte pero aceptd lajuris-
diccion sobre el crimen;

¥ El crimen se cometié a bordo de una
embarcacién o aeronave, y €l Estado
donde seregistré el vehiculo es miem-
bro o aceptd lajurisdiccion;

» El individuo acusado de cometer €l
crimen es naciona de un Estado parte
0 que acepto lajurisdiccion.

2,3.3 Admisibilidad

La Corte actuard en los siguientes
supuestos:
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Al determinar la incapacidad de un
Estado parainvestigar o enjuiciar en
un asunto determinado, como con-
secuencia del colapso total 0 sus-
tancial de su administracién nacional
dejusticia, y

Cuando con € ptoposito de sustraer
al presunto responsable de laaccion
de la Corte, se retarde el juicio o se
actle con parcialidad.

A contrario sensu, la Corte se abstendra
de conocer un asunto cuando:

»  Yaseaobjeto deunainvestigacién o
enjuiciamientoen el Estadoquetiene
jurisdiccién sobred;

»  Cuando éste hayadecidido noincoar
accion pena contra la persona de
gue se trate, salvo que la decisién
haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo € enjui-
ciamiento 0 no pueda realmente
hacerlo;

»  Cuando la persona de que se trate
haya sido ya enj uiciada por la
conducta aque serefiere ladenuncia
(respetando € principio de cosa
juzgada); y

» El asunto no sea de la gravedad
suficiente parajustificar laadopcion
de otras medidas por la Corte.

2.4 Principios generales
2.4.1 Principio de legalidad (nullum
crimen, nulla poena sine lege)

»  Ladefinicion de crimenes serainter-
pretada de' manera estricta, supri-
miéndose por completo laaplicacion
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de la analogia; en caso de ambi-
gledad sera interpretada a favor de
lapersona investigada, enjuiciada o
condenada.

» LaCortenopodraconsiderar anadie
responsable por conductas que a
momento de cometerlas no cons-
tituyan crimenes de su competencia.

2.4.2 Irrectroactividad ratione

personae

¥ El estatuto no se aplica a conductas
anteriores a su entrada en vigor.

» Enlaeventualidad de un cambio en
laley antes de entrar en lafase find
de unacausa, se aplicara laley mas
favorable a la persona investigada,
enjuiciada o condenada.

2.4.3 Imprescriptibilidad

» Los crimenes previstos por € Es
tatuto no prescriben.

»  Sereafirmd este principioestablecido
anteriormente por la Convencion
sobre la No prescripcion de los Cri-
menes de Guerra y de Lesa Hu-
manidad.”

2.4.4 Responsabilidad penal de los
individuos

LaCorte perseguira alas personas fisicas
dentro de suj urisdiccion cuando:

Cometan un crimen que sea com-
petencia de la Corte, sea de forma
individual, junto con otro u otros, a
travésde un tercero, sin importar que
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dicho tercero sea responsable o no
penal mente;

Dicha persona fisica ordene solicite
oinduzcalacomision del delito, sea
en grado de tentativa o comision;
Aquellapersonaqgue ayude o facilite
lacomision o latentativade comision
del delito;

Lapersonaque actlie como superior,
sea militar o no, sera responsable de
los crimenes 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
jurisdiccion, haya sido cometido por
una personaen virtud de una orden
de un gobierno o un superior, seacivil
o militar, no 10 eximira de respon-
sabilidad, amenos que: estuviesebajo
unaobligacion legal de obedecer, no
tuviese conocimiento de que dicha
orden erailegal, y laorden no fuese
manifiestamenteilicita."

2.4.5 Principio de igualdad

»

El Estatuto de la Corte aplicara de
manera uniforme sobre cualquier
persona dentro de sujurisdiccion, sin
hacer distincién de cargos o rangos
oficiales, como en € caso dejefes
de Estado o de gobierno.

Dichos representantes de los go-
biernos de los Estados y demas fun-
cionarios,noesarén exentosder es-
ponsabilidad penal, no se les sera
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reconocida suinmunidad, ni recibiran
reduccion en sus sentencias.

2.5 Sede y condicion juridica

>

Y

La sede de la Corte estara en La
Haya," Paises Bgjos, aunque cuan-
do se considere conveniente podra
realizar sesiones en otro lugar. Estos
casos pueden darse cuando por
razones de seguridad se decida no
trasladar el reo a La Haya, o0 bien,
los sitios destinados para |a deten-
cion deloscriminal es se encuentren
saturados.

LaCPI tendra personalidadjuridica
internacional" vy, por ende, lacapa
cidad juridica que se requiera para
el desempefio de sus funcionesy la
realizacion de sus propdsitos en €
territorio de cualquier Estado Parte,
inclusive, previo acuerdo especial,
en e territorio de cualquier otro
Estado.

Losidiomas oficialesdelaCorte son
arabe, chino, espafiol, francés, inglés
yruso." Losfallosy lasdecisiones
que resuelvan cuestiones fundamen-
tales seran publicadas en cada uno
deesosidiomas. Losidiomas detra
bajo son francés e inglés." Sin
embargo, a peticion de las partes o
de los Estados que intervengan en
un procedimiento, laCorte, cuando
estéjustificado, autorizarael uso de
otro idiomaoficial.

2.6 Organos

LaCorte estard compuesta por 18 magis-
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trados, elegidos por un mandato de9 afios,
sin reeleccion.” Cualquier Estado Parte
podra proponer candidatos a las eleccio-
nes para magistrado de la Corte.

Para el desempefio de sus funciones, la
CPI estard conformada por una Presi-
dencia, una Seccion de Apelaciones, una
Seccién de Primera Instancia y una Sec-
cion de Cuestiones Preliminares, una
Fiscaliay una Secretaria.

» La Presidencia estara integrada por
e Presidente, € Vicepresidente
primero y e Vicepresidente segundo,
elegidos por mayoria absolutade los
magistrados y estara encargada de
lacorrecta administracion de la Cor-
te, con excepcion de la Fiscaliay de
las funciones que le confieren e Es-
tatuto.

» La Seccién de Apelaciones estara
compuesta por €l Presidentey otros
cuatro magistrados, la Seccion de Pri-
mera Instancia y la Seccion de
Cuestiones Preliminares, de no me-
nos de 6 magistrados cada una. Estas
dos Ultimas secciones realizardn las
funcionesjudiciales.

» La Fiscalia actuara en forma inde-
pendiente como 6rgano separado de
la Corte. Estara encargada de recibir
remisiones e informacion corrobo-
rada sobre crimenes de la compe-
tencia de la Corte para examinarlas
y realizar investigaciones o gercitar
la accion pena ante la Corte. Los
miembros de la Corte no solicitardn
ni cumpliran funciones genas a la
Corte. El Fiscal seraelegido en vota
cion secreta y por mayoria absoluta
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de los miembros de la Asamblea de
los Estados parte.

» LaSecretariaestara encargadade los
aspectos nojudiciales de laadminis-
traciéon de la Corte y de prestarle
servicios. Seradirigida por €l Secre-
tario, quien serd el principa funcio-
nario administrativo de la Corte. El
Secretario gjercerasusfunciones bajo
laautoridad del Presidente. Los ma-
gistrados elegiran al Secretario envo-
tacion secreta por mayoria absoluta.

2.7 El Consegjo de Seguridad

El Consgjo de Seguridad en gjercicio de
sus deberes, de conformidad con la Carta
de laONU, estard facultado para referir
casos ala Corte y podra diferirlos por pe-
riodos renovables de 12 meses. Ningun
miembro del Consegjo podra vetar indivi-
dualmente el accionar de la Corte debido
aque el aplazamiento deberd ser solicitado
por la mayoria absoluta del Consejo de
Seguridad, incluyendo atodos los miem-
bros permanentes.

2.8 La Asamblea de los Estados
Partes

Cada Estado Parte tendra un represen-
tante en dicho 6rgano y otros Estados
signatariosdel Estatuto podran participar
en la Asamblea atitulo de observadores.
Compete a la Asamblea examinar, apro-
bar y decidir, segin proceda:

# Lasrecomendaciones de laComisién

Preparatoria
% El presupuesto de la Corte
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» Ejercer lasupervision respecto de la
Presidencia, €l Fiscal y la Secretaria
en las cuestiones relativas alaadmi-
nistracion de la Corte

» Losinformesy las actividades de la
Mesa

» Lamodificacion del nimero de ma-
gistrados

2.9 Penas

La Corte podrd imponer a los culpables
de crimenes de su competencia una de
las penas siguientes:
» Lareclusién por una determinada
cantidad de afios que no exceda de
30
> Lareclusion aperpetuidad cuando lo
justifiquen la extrema gravedad de
crimen y las circunstancias perso-
nales del condenado.
Ademas de la reclusion, podra im-
poner una multa o el decomiso del
producto, los bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente
de dicho crimen. Asimismo, por de-
cision de la Asamblea de Estados
Partes se establecera un fondo f1du-
ciario en beneficio de lasvictimasy
sus familiares, pudiendo transferirse
los montos dc las muttas y bienes a
dicho fondo.

v

Z.10 México ¥ la Corte Penal Inter-
nacional

.. absrencion de iadetegacioén mexicana
- laaprobacion del |.statuto de la CPI.
4f .cruuno e iy Conferencia de Roma,
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produjo una fuerte reaccién por parte de
organizaciones no gubernamentales y el
sector académico de nuestro pais." Estos
grupos han organizado foros dedifusion y
promocion de laCPI a mismo tiempo que
han solicitado a la cancilleria la firma y
ratificacion de México del Estatuto de la
Corte Pena Internacional.

Haciafinales delaadministracion pasada.
el 7 de septiembre del 2001#* , México de-
cidio suscribir € Estatuto de Roma. Para
ello se combinaron una serie de factores
como las acciones de grupos de la
sociedad civil asi como laflexibilizacion
de ciertos niicleos duros dentro, y fuera,
de lacancilleria

Si bien lafirma 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
ratificacion del mismo afin 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
ala conveniencia de ratificar € Estatuto
de Roma." Para seguir adelante, seran
necesarias una serie de reformas.
constitucionalesy de leyes secundarias, a
lin de estar en condiciones de enviar €
Estatuto al Senado para su aprobacion, y
en consecuencia, proceder a su rati-
ficacion.

Cabe sefialar que el camino no es nada
facil, pues de no efectuarse *as adecua-
cienes a la Constitucion, ¢sta quedaria
<ubordinada al Esiatule de la epr,'11
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Asimismo, de permanecer la legislacion
penal sin cambios, se produciria una in-
compatibilidad entreéstay €l referido Es-
tatuto."
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Los que se oponen a aceptar el Estatuto
insisten en una serie de incompatibilidades
entre éste y la Constitucion, mismas que
se reproducen en el siguiente cuadro:

ESTATUTO
Articulo 5.- Crimenes competencia de la
Corte
Genocidio y crimenes de lesa humanidad y
de guerra.
Articnlo 17.- Admisibilidad
La ePI puede de modo unilateral fijar su
competencia, sin considerar los criteriosy
decisiones de los 6rganosjudicialesde algin
Estado.
Articulo 20.- Cosajuzgada
Cuando € juicio obedezca por sustraer al
acusado de su responsabilidad o no se
hubiera instruido en forma imparcial o
independiente.
Articulo 21.- Derecho aplicable
En primer lugar se aplicarael Estatuto. luego
los tratados y por ultimo el derecho interno
de los estados.
Articulo 27.- Improcedencia del cargo
oficial
El cargo oficial de una personano loeximira
de responsabilidad penal.
Articulo 29.- Imprescriptibilidad de los
delitos
Los delitos no prescribiran bajo ninguna
circunstancia.
Articulo 54.- Funciones del fiscal
La persecucion einvestigacion de los delitos
en territorio nacional se efectuara por un
autoridad distintaa MP.
Articulo 61.- Confirmacién de los cargos
antesdel juicio
Contemplalaentregade personas alaCorte.

CONSTITUCION
El delito de genocidio ya se encuentra
previsto en €l cédigo penal federal. la in-
jerencia de la CPl se contrapone con €
principio de no intervencion, Articulo 89 X.

Contraviene los principios de no inter-
vencion y autodeterminacién, Articulo 89
X.

Se opone a Articulo 23 que establece que
ningun juicio criminal tendr4 mas de tres
instancias y que- nadie puede ser juzgado
dos veces por e mismo delito.

Se contrapone a articulo 133 que sefiala
que la Constitucién esta por encima de los
tratados.

Contraviene lo dispuesto en los Articulos
del 108 a 111, debido aque se desechala
inmunidad conferida a los funcionarios
publicos.

Es opuesto a las normas penal es mexicanas
y a los principios en que se sustentan ya
gue la prescripcién pone limites alaaccién
persecutoriadel Estado.

Ignora los principios de seguridad juridica
de los gobernados, previstos en los
Articulos 16 y 21 ya que € MP es el Unico
facultado pararealizar investigaciones.

Contraviene los articulos 15y 18 porque
esta figura no se encuentra prevista.

Seviolentael Articulo 20. fracciones IV y
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A solicitud del fiscal, podracelebrarse para
confirmar cargos en ausencia del acusado.

Articulo 67.- Derechosdel acusado.

Articulo 77.- Penasaplicables

Reclusién a cadena perpetua

Articulos 89-91.- Eutrega de persouasala
Corte

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 Articulos 14 a 23
mismos que garantizan los derechos del
acusado.

Se contraponeal Articulo 13 queestablece
gue nadie puede ser juzgado por leyes
privativas ni por tribunales especial es.

Se violenta € Articulo 14 a no estar
prevista.

No es coincidente con e Articulo 119
fraccion 111 yaque serefiere alaextradicion
y estd se sujeta a un proceso

Del andlisis de las anteriores considera-
ciones podemos afirmar que los principios
de soberania, autodeterminacién y no
intervencion no se vulneransi Méxicoen
~u culidad de sujeto de derecho inter-
11 ronal, precisamente en gjercicio de los
nu-mos, decide adquirir obligaciones
Ixctadas mediante un tratado intemacional
en iguales condicione