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Presentacién

Felicito al lector de esta obra, 0 mejor habria que decir: a su usuario, por tener en sus
manos el producto de un esfuerzo colectivo extraordinario. Mas de 70 autores —un listado que
se lee como el who is who mexicano de los Derechos Fundamentales y Humanos— generosa-
mente, contribuyeron a que, después de dos afios de trabajo, pudiéramos poner al servicio
del operador juridico mexicano este libro de consulta, que denominamos "Derechos Huma-
nos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Comentarios y Jurispruden-

cia Constitucional e Interamericana".

En nombre de los coordinadores y de la Fundacion Konrad Adenauer que a través de su
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, tienen el placer y honor de presentar este
libro junto con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; expreso nuestra més profunda

gratitud a todas y todos los colegas por sus contribuciones.

Los autores pudieron contar con el apoyo técnico de un equipo de expertos compuesto por
Juan Carlos Arjona, Ivan Garcfa Garate, Adriana Muro, Julieta Becerril, Nora Frias, Edgar Caballero
y Luis Garcia. A todos ellos, corresponde un especial agradecimiento por su labor cuidadosa y

comprometida, también constitutiva del éxito de este libro.

Extiendo nuestros agradecimientos igualmente, a la Suprema Corte que, a instancia del Minis-
tro Presidente Juan Silva Meza, supo reconocer el valor de esta obra para la practica y cultura

jurfdica mexicana y decidi6 apoyar plenamente su difusién, consistente con una intencion
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Xvi

Derechos Humanos en la Constitucion:

Comentarios y Jurisprudencia Constitucional e Interamericana

declarada y ampliamente demostrada de promover la consolidacion del Estado democré-

tico de Derecho en México mediante el fortalecimiento de los derechos humanos.

Los recientes desarrollos en materia de derechos humanos en México con una reforma para-
digmatica de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPM) en el contexto
de juzgamientos internacionales sobre graves violaciones del pasado, los enormes retos en
la actualidad para asegurar la sequridad publica en el pais sin comprometer la validez de los
derechos fundamentales, pero de igual manera, los desarrollos jurisprudenciales nacionales
que otorgan al juez ordinario la responsabilidad de aplicar e interpretar las leyes a la luz de la
Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos; crean las condiciones
para que el Estado y la sociedad mexicanos puedan experimentar un avance cualitativo de la

democracia y la cultura constitucional.

Ante este escenario, en opinién de los coordinadores, era una tarea imperante de la acade-
mia realizar una labor minuciosa al servicio del operador juridico que coleccionara, analizara,
resumiera y sintetizara los estdndares nacionales e internacionales en materia de derechos
humanos, tal y como se han ido construyendo, no solamente en la doctrina sino sobre todo
en lajurisprudencia de tribunales nacionales e internacionales. Esta tarea, es un aporte inva-
luable, que en todo caso, no puede dejar de considerar que es sélo a través de la aplicacion de
dichos estandares que resultaré posible otorgarles efectividad a los derechos y cerrar la brecha
existente entre los postulados constitucionales e internacionales, por un lado, y la realidad

juridica, por el otro.

Tal'y como se deriva la Carta Politica Mexicana vigente la proteccion efectiva de los derechos,
ya por si sola, es un fin del Estado constitucional moderno como consecuencia de que "[tlodo
poder publico emana del pueblo y se instituye para beneficio de éste" (Articulo 39 2% frase de
la CPM). Sin embargo, una proteccion efectiva es también, condicién necesaria para la super-
vivencia de nuestras democracias que dependen de la participacién activa del ciudadano;
tanto como las libertades fundamentales son prerrequisitos para la participacion politica, al
igual que los derechos econdmicos, sociales y culturales que velan por las condiciones de

una vida en dignidad son constitutivos de nuestros sistemas politicos y econémicos libres.

Sin libertad y dignidad la persona no podréa asumir responsabilidad por la vida en sociedad.
En tal sentido, la labor del operador juridico que garantiza los derechos de la persona no es un
acto de generosidad o benevolencia por parte del Estado ni tampoco un lujo reservado para
las democracias consolidadas; garantizar derechos es construir credibilidad del Estado, auto-

nomia del individuo, afianzamiento de la ciudadania y consolidacion de la democracia.



Esta responsable labor del operador, en clave de derechos, no significa un desprecio gene-
ralizado a la ley, pero sf su aplicacion e interpretacion a la luz de los derechos de la persona.
Con ello, hablamos de un Estado que no actia apegado a un ciego formalismo, sino de un

Estado humano.

Ahora bien, para cultivar una cultura juridica constitucional y respetuosa de los derechos de la
persona no resulta imprescindible resolver definitivamente la jerarquia entre los instrumen-
tos internacionales en materia de derechos humanos y la constitucion de un Estado. El largo
debate sobre el monismo v. dualismo, estrechamente ligado al alcance de la soberania esta-

tal, no es tanto un debate juridico sino politico.

Asi, es dificilmente imaginable que el catdlogo de derechos de una Constitucién democrati-
ca, social y liberal cubra una interpretacion mas restrictiva de los derechos que un tratado
internacional, por lo menos no mas alld de unos margenes legitimos de apreciacion nacional,
ejecutados de buena fe. En la medida en la que una Constitucion prevea limitaciones a los
derechos insostenibles de acuerdo al derecho internacional, se impondria la cuestion si
la propia Constitucion, entre derechos y excepciones, no abarcarfa tensiones internas incom-
patibles con el canon hermenéutico y la dogmética de los derechos fundamentales deri-
vada de la dignidad humana, p.e. el contenido esencial e intocable de los mismos v el

nucleo de derechos.

La efectividad préctica de los derechos humanos, por tanto, no dependera tanto de una
decisién jerarquizadora histérica como del ejercicio cuidadoso v fiel a los principios consti-
tucionales y hermenéuticos del operador juridico, desde la fiscalia, alcaldfa o el tribunal al
interior del pais hasta las mds altas esferas de los poderes ejecutivo, legislativo y, por supues-

to, judicial de la Federacién.

Justo en este sentido, nos es grato presentar, con humildad y gratitud, esta obra colectiva,
con la esperanza de que contribuya, en virtud de la préctica juridica de sus usuarios, a la cons-
trucciéon de una cultura juridica basada en los principios del Estado democrético y social de

Derecho.

Christian Steiner

Director
Programa Estado de Derecho para América Latina
Fundacién Konrad Adenauer
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Prélogo

Desde gue nos erigimos en nacién, el edificio constitucional mexicano ha sido sopor-
tado por dos pilares fundamentales: los derechos de las personas y las competencias de los
Poderes, idealmente en equilibrio. Al igual que en las democracias mas ariejas, esta estruc-
tura no ofrece algo original o distinto dentro del horizonte del constitucionalismo compa-
rado, si se apela a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Esta
primera Carta de derechos, producto de la Revolucion Francesa, dejé plasmado en su articu-
lo 16 que "toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada ni la
separacion de poderes esté determinada, carece de Constitucion”. Los dos pilares han exis-

tido, incluso desde las primeras cartas constitucionales del México independiente.

Pero durante los primeros afos, los mecanismos juridicos especificos, contenidos dentro de
estos dos soportes esenciales, funcionaban bajo esquemas de una débil institucionalidad.
Y es que no podemos olvidar que durante mas de un siglo, nuestro pais no dejé de fluctuar
entre extremos ideoldgicos. La inestabilidad de los gobiernos era espacio poco propicio para
el desarrollo del Estado de Derecho. Luego de las guerras de Independencia, la normalidad
del constitucionalismo incipiente estuvo condicionada por la necesidad de desmarcarnos del
esquema colonial. Esto dio pie a cambios abruptos de régimen, primero mondrquicos, luego
republicanos. Derrocado el imperio de Iturbide y aprobada la primera Constitucion Federal
en 1824, el proceso constitucional quedd sometido a las pugnas entre liberales y conserva-
dores, que se debatieron entre el Estado Federal y regresiones centralistas. Entre tanto, la

garantia de los derechos seguia siendo una promesa no cumplida a favor del ciudadano.
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Tras la solucion de tensiones que se venfan arrastrando desde la etapa colonial, Benito Judrez
logré imponer la secularizacion del Estado (no obstante que unos afios después, los conser-
vadores arremetieran con otro intento mondrquico que termind con el infortunado segundo
imperio, de Maximiliano de Habsburgo). El fin de siglo fue marcado por invasiones desde el
exterior, asonadas en el interior, y el predominio de la dictadura de Porfirio Diaz. Entre las dos
Ultimas décadas del siglo y el inicio de la Revolucion, se acrecento la brecha que dividia a la
sociedad e impedia el desarrollo de las instituciones. Después de un largo camino, los inten-
tos por institucionalizar la legalidad tuvieron que esperar varias décadas, que se prolongaron

bien entrado el siglo XX.

En el plano juridico, la Revolucion de 1910 tuvo como objetivo instaurar un nuevo edificio
constitucional. Pero la estabilidad del régimen tampoco llegé tras el fin de la dictadura. Los
pilares de la nueva Constitucion, aunque considerablemente ampliados en su dimensién
social, también quedaron sometidos a la voluntad de actores politicos y de operadores juri-
dicos. La separacién de Poderes dependia de un sistema politico con arbitrajes emanados de
cUpulas partidistas y de liderazgos regionales o gremiales; en su fase més acabada, estruc-
turado en torno a un partido hegemdnico que actuaba bajo la coordinacién del jefe del

Ejecutivo.

La garantia de los derechos, por su parte, quedé confiada al juicio de amparo como ultimo
reducto a disposicién del justiciable. Aunque la inercia lo mantuvo, igual que en el siglo
anterior, como instrumento técnico empleado para corregir inconsistencias procesales que
se iban generando durante las fases sucesivas de la justicia local, antes de llegar hasta Ia

federal. Pero la reforma al juicio de amparo, como veremos, tuvo que esperar.

No es casualidad que las primeras reformas estructurales se dieran sobre todo para dar cauce
a los cambios politicos que sufrié el pafs durante el Ultimo tercio del siglo XX. Es asf que la
reformulacién del régimen constitucional coincide con la apertura del régimen politico. Por
virtud del proceso de democratizacion del pais, el primer reclamo social se centré en la ins-
tauracion de mecanismos creibles para la organizacion y calificacion de las elecciones. Desde
mediados de los afios 80, el sistema normativo se dio a la tarea de construir arbitrajes electo-

rales confiables e institucionalizados, y la tarea se considerd cumplida diez afios después.

El pluripartidismo reflejado en las Cdmaras y la alternancia en los gobiernos estatales y
municipales trajo consigo la necesidad de replantear los mecanismos existentes, relativos
a uno de los pilares, a saber, la separacién de poderes. De ahi que en 1995 fuera reformado
de manera muy importante el aparato completo del Poder Judicial de la Federacién, lo que

dio lugar a la Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion. En este periodo, la



efectividad de las acciones y de las controversias constitucionales adquirieron normalidad y
previsibilidad. Si bien es cierto que aquellas reformas correspondieron a controversias rela-
cionadas, en su mayorfa, con el reparto de competencias. De ahi que los temas que estaban
pendientes tuvieran que ver con el segundo de los pilares aquf aludidos: la garantfa de los

derechos.

La primera gran reforma al pilar de los derechos individuales tuvo por objeto una revision
completa del amparo. Este sector habfa sufrido un desgaste considerable, dando muestras
de fatiga desde la publicacién de la Ley de Amparo de 1936. Pues aunque el individuo habia
encontrado en este juicio federal un recurso judicial efectivo contra la arbitrariedad de los
poderes, su tramitacién se volvié cada vez mas compleja; con frecuencia, farragosa; en oca-
siones, solo para iniciados. La antigua ley debia encontrar también un relevo. Luego de un
proceso que a la postre duré mas de diez afios de intensos trabajos, en el que participaron
los més importantes especialistas de la materia, la nueva ley fue aprobada, entrando en vigor
apenas el 2 de abril de 2013.

El replanteamiento del amparo se suma a las otras dos reformas constitucionales de gran
calado: la segunda, de junio de 2008, instaurd la progresiva entrada en vigor del sistema
penal acusatorio. Y |a tercera, sustento principal de todo este replanteamiento de la estruc-
tura de los derechos, incorporé en junio de 2011 al articulo To. de la Constitucion mexicana
el principio pro persona, y marcé el inicio de la Décima Epoca del Semanario Judicial de la

Federacion.

Simplificando, se puede decir que estas tres reformas constituyen el parteaguas que ha
sefialado el cambio en la manera como los operadores juridicos debemos entender y argu-
mentar la proteccién del individuo. Esta realidad fue producto de una decision soberana que
inscribe al constitucionalismo mexicano en una normalidad que desde ahora compartimos

con los paises que tradicionalmente nos han servido de referentes institucionales.

Estas transformaciones, en estricto sentido, no representan un golpe de timén porque sus
principios rectores se encontraban ya en la propia Constitucién, practicamente desde su pro-
mulgacién. Mas bien puede decirse que se sintetizaron por una modificacién en el enfoque
de los derechos, que a partir de ese momento se inscriben en la intencién de reconducir, de

una vez por todas, el papel de la Constitucion como garante de los derechos de las personas.

Con el proposito de hacer un primer balance sobre el papel que el derecho internacional esta

llamado a desempenar de ahora en adelante en el ordenamiento juridico mexicano, esta obra
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colectiva, preparada por especialistas de derecho publico, llega en una coyuntura de confluen-
cia Unica en la historia reciente de nuestro pafs; no sélo porque los comentarios fueron
solicitados para relacionar los primeros 29 articulos de la Constitucion con las tres reformas
descritas en materia de proteccién de la persona. También porque en su convocatoria,
se solicitd a los autores relacionar estos preceptos con la jurisprudencia interamericana e

internacional.

A nadie escapa que normalizar la aplicacion del derecho internacional en el dmbito interno
implica un reto de dimensiones mayusculas. Pero las resistencias que han sido dirigidas
en contra de aceptar la normalidad del derecho internacional en sede interna no parecen

insalvables.

Esto Ultimo, por no ser un reto exclusivo de México. La universalidad de los derechos se em-
pieza a ver reflejada en el reconocimiento de unos minimos que la comunidad internacional
reconoce a todo individuo, sin que se reproduzcan tratos discriminatorios por cuestiones de

género, nacionalidad, creencias, origen étnico, preferencias sexuales o politicas.

Ha sido a través del didlogo sobre criterios jurisprudenciales como se han sentado las bases
de la generacién del efecto dtil de las obligaciones internacionales de los paises. Desde luego,
se debe destacar que este esfuerzo no es aislado, sino secundado a nivel interamericano por
las Cortes Supremas y Constitucionales, al ir estableciendo en sede nacional la forma en que
debe ejercerse el control de convencionalidad bajo los contornos estrictos y bien delimi-

tados de la interpretacion conforme.

Ha sido a través de estas primeras herramientas dialégicas que los Estados han ido asumiendo
con seriedad los contenidos vinculantes de los Tratados, los cuales fueron disefiados para
operar con base en las vias institucionales probadas por su funcionalidad. Esto significa que
no tendremos que crear nada adicional ni hacer modificaciones mayores a las que se han
venido instrumentando. Ahora, el reto radica en la apertura y la capacidad de adaptacién

que tendremos los Jueces, junto con los operadores juridicos, durante los afios por venir.

La operacion interpretativa que los Jueces de todos los dambitos, niveles y materias estamos
llamados a ejercer, tendrd que desembocar en una interiorizacion responsable de todas estas
cartas de derechos y convenciones internacionales en materia de derechos humanos, inte-
grandolas a la normalidad de los érdenes juridicos nacionales. Quiza, la magnitud de este
reto pueda equipararse al cambio de paradigma que significé para la justicia federal el largo

proceso de transformacién descrito en estas paginas.



Ahora bien, a raiz de la reforma constitucional de 2011 y de las primeras sentencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion relativas a la vigencia del sistema interamericano, los
Jueces nacionales de todos los niveles (empezando por los de primer contacto con el ciuda-
dano), hemos adquirido conjuntamente el caracter de juzgadores interamericanos. Aunque
esto ha sido asf no por voluntad propia; ni porque estemos incitados a observar la esencia de
los Tratados en demérito de la normativa interna; asumimos este caracter por mandato cons-
titucional (y aquf incluimos no sélo a la rama judicial, sino a todos los érganos del Estado
mexicano). Al menos podemos tomar como punto de partida el hecho de contar con esta
nueva configuracion, en la cual los derechos de la persona se encuentran en el vértice del

edificio.

Al haber transformado nuestra normativa constitucional, ahora nos toca a todos los Jueces
preguntarnos ";Cudl de las normas aplicables protege de la mejor manera al individuo?"
A nadie debe sorprender que desde hace dos afios, los Jueces mexicanos se encuentren
inmersos en el proceso de asimilar que la universalizacion de los derechos tiene por corolario
la internacionalizacién de los sistemas y los comportamientos judiciales. El sesgo sobera-
nista del derecho y sus procedimientos formalistas han cedido al imperio de los derechos

humanos.

La Suprema Corte, en conjunto con la prestigiosa fundacion Konrad Adenauer y nuestra que-
rida Universidad Nacional Auténoma de México, se unen en este esfuerzo editorial que se
suma a la generacién de materiales de consulta llamados a servir de herramientas practicas
para todos los operadores juridicos del pafs, y, asimismo, como gufas bésicas para la compren-
sion de las reformas. Mi reconocimiento a los coordinadores de la obra y a los responsables
institucionales por su perseverancia para hacer posible esta publicacién, y a los autores por

su desinteresada colaboracion.

Ministro Juan N. Silva Meza

Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
y del Consejo de la Judicatura Federal
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Nota preliminar

EI libro que hemos tenido el honor de coordinar representa un importante esfuerzo para
hacer llegar a las y los operadores juridicos y estudiosos de la materia, los derechos funda-
mentales de acuerdo con la reforma constitucional de junio de 2011. De esta manera, se han
reconducido las reflexiones propias de este tipo de comentarios, mas afincadas en el recuento
histérico de las sucesivas modificaciones a la Constitucion, o en recapitular la aportacion de
los juristas mexicanos, hacia las coordenadas que va marcando el articulo To. en sus tres pri-

meros parrafos.

Derechos humanos en la Constitucion. Comentarios de jurisprudencia nacional e interamericana,
ha tenido por cometido dibujar el retrato constitucional mas acabado de los derechos, que a
partir de la incorporacion de los tratados internacionales en calidad de referentes para su
interpretacion, no sélo son mas numerosos, sino mas robustos ante la conformacion de un
bloque de constitucionalidad, y en atencién al ejercicio del control de constitucionalidad que
eventualmente debe integrar al de convencionalidad de forma complementaria, como ha
sefialado recientemente la Corte IDH.'

El material que se ofrece en esta publicacién tiene un foco de atencion particular en el
quehacer interpretativo de la judicatura, a efecto de que pueda ser una herramienta Util

" Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de Marzo de 2013. Caso Gelman vs Uruguay.

Supervisién de cumplimiento de sentencia, parrafo 88.
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para los jueces y juezas en su tarea de ejercer el control difuso de constitucionalidad, segun
los criterios establecidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el Expediente

Varios 912/2010. Esperamos que el volumen ayude a esta importante encomienda.

También son destinatarios especiales las y los estudiantes de derecho, de la licenciatura y de
los distintos posgrados en la materia —que por fortuna cada vez abundan més en nuestro
pais— porque estamos convencidos de que la clave principal de apropiacién e implementa-
cion de la reforma constitucional, radica en el cambio de paradigma cultural sobre la forma

en que hemos pensado y aplicado el derecho en México.

Queremos agradecer en primer lugar a los mas de 70 comentaristas por su participacion.
Aqui se encuentran las plumas de algunos de las mds destacadas y destacados especialistas
en derechos humanos de nuestro pafs, en una afortunada presencia de distintas generacio-
nes, y de quienes, desde diversas trincheras, trabajaron para que la reforma constitucional en
derechos humanos que requeriamos pudiese ser una realidad. La riqueza de los comentarios
se encuentra también en que no se trata de un recuento homogéneo, o de una narrativa
que se traduce sélo en un ejercicio de compilacién, sino la expresién de una diversidad de
enfoques, puntos de vista, andlisis critico de las normas y de la jurisprudencia, de manera que
cada comentarista ha aportado desde su perspectiva, los contenidos de los derechos y la

principal problematica juridica en torno a su ejercicio.

No fue sencillo sumar a tantas voces, ni corto el tiempo que nos tomé concitarlas; fue un
trabajo de mas de dos afios. Por ello es importante precisar que el horizonte de la reflexion
de buena parte de los autores y autoras es el inmediatamente posterior a la reforma consti-
tucional de 10 de junio de 2011; asf, en algunos casos, no se encontraran necesariamente las
mds recientes aproximaciones interpretativas, o los ultimos criterios, y que se van afiadiendo

de forma vertiginosa al incipiente derrotero constitucional y convencional.

El objetivo ha sido contar con la mayor cantidad de elementos que ofrezcan el contenido de
las normas sobre derechos humanos, sobre el que se pueda plantear plausiblemente el
ejercicio de contraste normativo. El dmbito de analisis ha sido el texto constitucional, al que
se integran las normas previstas en los tratados internacionales y desarrolladas por la juris-
prudencia a cargo de su interpretacién —con marcado énfasis, la interamericana—asf como la
que establece, a la luz de estos estandares, el Poder Judicial de la Federacion, especialmente

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

De igual forma, queremos expresar nuestra enorme gratitud a las tres instituciones que han

auspiciado esta serie de comentarios.



A la Fundacién Konrad Adenauer Stiftung y a su Director para el Programa de Derecho de
América Latina, Doctor Christian Steiner, por la generosa bienvenida que dio a las ideas que
concebimos desde el principio, y haber acompafado y apoyado decididamente la presen-
te publicacién, que ademas, mira de cerca a un gran trabajo similar emprendido también desde

la Fundacion, el libro Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario.

Ala Suprema Corte de Justicia de la Nacién por acoger el proyecto editorial y favorecer que
llegue a quienes ejercen funciones jurisdiccionales bajo las distintas adscripciones y niveles
en nuestro pais. Especialmente agradecemos al Ministro Presidente Don Juan Silva Meza, la
confianza puesta en esta obra, e incluirla en los abundantes materiales que sobre las nuevas
claves interpretativas de los derechos, se estan ofreciendo desde la méxima instancia judicial
de nuestro pais. El agradecimiento se extiende a los Doctores Carlos Pérez Vézquez, Francisco
Tortolero Cervantes, y a la Licenciada Luna Mancini, asi como a la Maestra Cielito Bolivar
Galindo, Coordinadora de Compilacion y Sistematizacion de Tesis y a su equipo, por todo el

apoyo que hemos recibido de su parte.

Reconocemos el enorme trabajo que la Suprema Corte ha hecho por hacer llegar a las y los
operadores juridicos nacionales los contenidos de la reforma en derechos humanos; desde
las consideraciones sobre el sistema de interpretacion vertidas en el Expediente Varios
912/2010, hasta las publicaciones, y los muy importantes procesos de capacitacion empren-
didos hacia la judicatura en los distintos temas, como lo ha reconocido la CortelDH, en Ia
Resolucion de Cumplimiento de Sentencia del Caso Radilla Pacheco vs México.? Particular-
mente, valoramos el trabajo de su Presidente, y desplegado en los programas adscritos a la
Coordinacién de Derechos Humanos y Asesoria de la Presidencia, al emprender proyectos

muy considerables y plausibles para transformar la cultura judicial.

Agradecemos también al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; a su director,
Dr. Héctor Fix Fierro, por su disposicién para que bajo el sello editorial de esta importante
institucion latinoamericana, pueda estar disponible en linea todo el material aquf presen-
tado, empleando la plataforma que el Instituto utiliza para ofrecer sus publicaciones por via

electrénica.

Queremos finalmente agradecer al equipo de expertas y expertos que se eché a cuestas el

enorme y delicada tarea de organizar, recibir los trabajos y la revision editorial. Esta labor no

2 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 14 de Marzo 2013. Caso Radilla Pacheco vs.

Meéxico. Supervision de cumplimiento de sentencia, especialmente los parrs. 5,6, 31y 38.
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hubiera sido posible sin su compromiso generoso. Bajo la muy atinada coordinacién de Juan
Carlos Arjona Estévez e Ivan Garcia Gérate, a quienes estamos muy agradecidos, expresamos
nuestro reconocimiento y damos también las gracias a Adriana Muro, Nora Frias, Julieta

Becerril, Luis Fernando Garcia y Edgar Caballero.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor
José Luis Caballero Ochoa

Ciudad Universitaria y Santa Fe, Distrito Federal
Otofio de 2013



Recuento de los insumos para
la aplicacion de la reforma en
materia de derechos humanos
de junio de 2017

|_as reformas constitucionales sobre derechos humanos y juicio de amparo han marcado

el contexto en el que se desarrollan las actividades de la Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacion durante los afos 2011-2014. El objetivo es que las normas constitucionales y conven-
cionales sean del conocimiento de la judicatura para el logro de una aplicacién efectiva de
las mismas.

Para ello, la Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha emprendido acti-
vidades de formacion para los operadores de justicia, ha elaborado herramientas para ser
utilizadas al momento de juzgar y ha realizado publicaciones ampliamente difundidas entre
el personal jurisdiccional.

Entre estas acciones, destaca la elaboracion de una serie de Protocolos de Actuacion dirigi-
dos a impartidoras e impartidores de justicia —federales y locales—, en los cuales se sistema-
tizan los principios y précticas que deben ser observados para favorecer el acceso a la justicia
de personas en condicion de vulnerabilidad o pertenecientes a grupos que sufren précticas

sistematicas de discriminacion en el acceso a la justicia, a saber:

- Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifas,
nifos y adolescentes (febrero de 2012).

+ Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren dere-
chos de personas, comunidades y pueblos indigenas (abril de 2013).

=
5}
=
=
2
o
IS
=
=
<
=
©
o
<
=%
el
1=}
£
>
wv
=
v
=
5}
=
=)
=
=
)
=
b
oc

reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011




XXX

Derechos Humanos en la Constitucion:

Comentarios y Jurisprudencia Constitucional e Interamericana

- Protocolo para juzgar con perspectiva de género (agosto de 2013).

- Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que afecten a perso-

nas migrantes y sujetas de proteccion internacional (septiembre de 2013).

Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a perso-

nas con discapacidad (diciembre de 2013).

Los Protocolos de Actuacion son herramientas que, con pleno respeto a la autonomia e inde-

pendencia judicial, auxilian a quien juzga en la tarea de impartir justicia.

La Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha presentado y capacitado a

jueces federales y locales en los contenidos de los Protocolos.

Asimismo, se han elaborado y difundido materiales y publicaciones en materia de derechos
humanos, a fin de que las y los impartidores de justicia cuenten con herramientas Utiles en
el desarrollo de la labor judicial, tal es el caso de: Tendencias jurisprudenciales de los tribunales
constitucionales de México, Colombia y Guatemala (septiembre de 2012), Compilacién de ins-
trumentos internacionales sobre proteccion de la persona aplicables en México (noviembre de
2012), Documentos bdsicos en materia de derechos humanos en el Sistema Interamericano
(noviembre de 2012), £/ Camino para la Reforma Constitucional de Derechos Humanos (febrero
de 2013), Lajusticiabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el marco de la
reforma constitucional en derechos humanos (mayo de 2013), Justicia y recursos publicos:
la necesidad de una estrategia integral de asignacidn y ejercicio de la inversion en justicia
(mayo de 2013), Las reparaciones por violaciones a los derechos humanos y el juicio de amparo
(junio de 2013), La SCIN y la instrumentacion de la Reforma Constitucional Penal (agosto de
2013), Libro de difusion explicacion del debido proceso dirigido a nifias y nifios (septiembre
de 2013). Asimismo se tienen proyectadas las siguientes publicaciones: Protegiendo a las
personas contra la tortura en México. Guia para operadores juridicos (en prensa), La SCIN: una
historia grdfica (octubre de 2013), Traduccién profesional, al espariol, del Fallo Avena (2013),
Derechos Humanos y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comentarios de
jurisprudencia constitucional e interamericana (2013), Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, comentada (2013), Memoria de la Cumbre de Presidentes de Cortes Supremas, Cons-
titucionales y Regionales 2012 (2014), Retos y obstdculos en la implementacion de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos en los tres poderes y niveles de gobierno (2014),
La Reforma Constitucional de Derechos Humanos: el Costo de su Realizacion Efectiva (2014),y la
serie editorial Los Derechos Humanos desde los estdndares nacionales e internacionales: desem-

pacando su contenido (abril — octubre 2013).



En febrero de 2012 la SCIN firmé un Convenio de Colaboracion con la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (ColDH) para sistematizar la jurisprudencia de la misma a partir
del desarrollo, instrumentacién y seguimiento en una base de datos y su publicacién en
internet. Con base en ello se cred el Buscador Juridico Avanzado en materia de Derechos
Humanos (BJDH). Este es una herramienta informatica de busqueda de informacion que
contiene la jurisprudencia contenciosa de la ColDH, analizada y sistematizada a partir de los
primeros 30 articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). El BJDH
tiene como objetivo dotar al usuario de una vision sistematizada de |a jurisprudencia intera-
mericana de manera que pueda conocerla y compararla con la desarrollada en su propio
ambito de actuacion. De esta manera, busca ser una herramienta fundamental para que los
operadores de justicia apliquen el control de convencionalidad. Asf, el BJDH aspira a conver-
tirse en el gran repositorio de la jurisprudencia interamericana.

Afin de contribuir a la mejor garantia de los derechos humanos y coadyuvar a laimplementa-
cién de las recientes reformas constitucionales, la Presidencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha impulsado actividades de formacion, realizadas en conjunto con organi-
zaciones de la sociedad civil y organismos académicos, publicos y privados, nacionales e
internacionales.

Por ejemplo, durante 2012 se desarrollaron 42 actividades de formacion, contando con una
asistencia aproximada de 8,500 personas, incluyendo juzgadoras y juzgadores del dmbito local
y federal, secretarias y secretarios de estudio y cuenta, y defensoras y defensores publicos.

Destacan las Jornadas Itinerantes £l impacto de las reformas constitucionales de amparo y
derechos humanos en la labor judicial (en sus tres modalidades: Talleres de andlisis de casos
précticos, Ciclo de Conferencias Magistrales y Mesas de Discusion y Analisis), el Programa
Integral de Posgrados en Derechos Humanos y Democracia (con dos niveles de formacién:
Diplomado Basico y Diplomado Superior), el curso £/ Poder Judicial Federal y el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos: hacia un Control de Convencionalidad y correcta interpretacion
yaplicacién de los instrumentos internacionales, el Simposium Internacional en materia de dere-
chos humanos, el Coloquio Hacia un lus Commune Latinoamericano en Derechos Humanos, el
Seminario: Reforma Constitucional en Derechos Humanos, el Foro Internacional sobre la Jus-
ticiabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el marco de la reforma constitu-
cional de derechos humanos en México y el Seminario sobre el Derecho a la Reparacion por

Violaciones a Derechos Humanos.

En el 2013, se han llevado a cabo 29 actividades de formacion que han contado con la parti-
cipacion aproximada de 6,768 personas, entre las que se encuentran Magistradas y Magistra-
dos de Circuito y Juezas y Jueces de Distrito, asi como juzgadoras y juzgadores locales.

Recuento de los insumos para la aplicacion de la

reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011
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Sobresalen el Programa Integral de Posgrados en Derechos Humanos y Democracia (con dos
niveles de formacién: Especialidad y Maestrfa), el Ciclo de mesas de andlisis de la nueva Ley de
Amparo con enfoque de derechos humanos, dos emisiones del Curso Virtual La reforma en
derechos humanos y el nuevo control de constitucionalidad, 1as Jornadas de Control de Con-
vencionalidad, el Programa de capacitacién en materia de amparo y el Coloquio Internacional

Sentencias de la Corte Interamericana, su impacto en la construccion de estados democrdticos.
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. Nomenclatura y universalidad de los derechos;
reconocimiento de derechos y garantias; restricciones

|_os derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana superiores al poder
del Estado. La dignidad de la persona humana es el origen, la esencia y el fin de todos los dere-
chos humanos u otros derechos necesarios para que los individuos desarrollen integralmente
su personalidad; reconoce una calidad Unica y excepcional a todo ser humano que debe ser
respetada y protegida integralmente sin excepcion alguna. Los derechos humanos son uni-
versales en tanto son inherentes a todas las personas y conciernen a la comunidad interna-

cional en su totalidad.

La proteccién de los derechos humanos son una restriccién al ejercicio del poder estatal. El término
"derechos fundamentales” se refiere los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y los tratados internacionales. El término "garantias” se refiere a los mecanismos formales de

proteccion.

La palabra "personas" abarca a las personas morales o juridicas que son protegidas por el
articulo To. constitucional y gozan de los derechos fundamentales establecidos en la Constitu-
cion siempre y cuando sean acordes con la finalidad que persiguen o medios necesarios para

alcanzar ésta; asi como para la proteccién de su objeto social. Solamente las personas fisicas
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pueden recurrir a los mecanismos del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos

Humanos.

Ningun derecho fundamental es absoluto, todos admiten restricciones que de ninguna ma-
nera pueden ser arbitrarias. Para que las restricciones legislativas de los derechos fundamen-
tales sean validas, debe analizarse cada una de ellas en lo particular para ver si cumple con
los siguientes requisitos: a) ser admisible dentro del ambito constitucional; b) ser necesarias
para promover el bienestar general en una sociedad democratica e idonea (no solamente
Util) para asegurar la obtencion de los fines que fundamentan la restriccion constitucional y
solamente se da casos en que sea imposible alcanzar razonablemente por otros medios menos
restrictivos de derechos fundamentales; y, ) ser proporcional, entre la importancia del fin
buscado por la ley, y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e intereses

constitucionales.

II. Cldusula de interpretacion conforme
y principio pro persona

La incorporacion de los principios de interpretacion conforme y el principio pro persona, re-
presenta el deber del Estado mexicano de realizar ejercicios hermenéuticos en cuanto a los
derechos contenidos en los tratados internacionales en materia de derechos humanos. La inter-
pretacion conforme implica que una ley no puede declararse nula cuando pueda interpre-
tarse en consonancia con la Constitucién y con los tratados internacionales en materia de

derechos humanos, dada su presuncion de constitucionalidad y convencionalidad.

El principio pro persona es un criterio hermenéutico que obliga a la interpretacién extensiva
de la norma cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la restrin-
gida cuando se determinan limitaciones permanentes a su ejercicio o su suspension extraor-
dinaria. En caso de que exista una diferencia entre el alcance o la proteccién reconocida en
las normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que represente una mayor
proteccién para la persona o que implique una menor restriccion. Este criterio no implica
que los érganos jurisdiccionales nacionales dejen de llevar a cabo sus atribuciones y facul-
tades de impartir justicia bajo los diversos principios constitucionales y legales que rigen su
funcion jurisdiccional —legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido proceso, acceso efec-
tivo a la justicia, cosa juzgada—, ya que de hacerlo se provocaria un estado de incertidumbre

en los destinatarios de tal funcion.

Este principio interpretativo no supone su vulneracion o transgresién auténoma, es necesa-

rio que se vincule con la vulneracién de un derecho de esa naturaleza contenido en nuestra



Constitucion o en un tratado internacional la efecto de que la autoridad jurisdiccional pro-
ceda a analizar si se da tal transgresion para, en su caso, proceder a realizar una interpretacion
conforme o en aplicacién del control de convencionalidad atendiendo a lo que mas favorezca
al agraviado. No resulta necesario considerar el contenido de tratados o instrumentos inter-
nacionales que formen parte de nuestro orden juridico, si al analizar los derechos humanos

que se estiman vulnerados es suficiente la prevision que contiene la Constitucion.

Los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la
obligacion de ejercer ex officio un "control de convencionalidad" entre las normas internas y
la CADH, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la adminis-
tracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpreta-

cién que del mismo ha hecho la CortelDH, intérprete Ultima de la Convencién Americana.

El control de convencionalidad esté a cargo del Poder Judicial para que los convenios, pactos
o tratados de derechos humanos puedan materializarse respecto de sus contenidos y gene-
rar la sequridad y certeza juridica de las personas acorde con el modelo general de control
establecido constitucionalmente. El pardmetro de anélisis de este tipo de control que debe-
ran ejercer todos los jueces del pais, estara integrado por todos los derechos humanos
contenidos en la Constitucion Federal (con fundamento en los articulos To. y 133), la juris-
prudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion y todos los derechos humanos con-
tenidos en tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte. Sobre la
interpretacién de la CortelDH sobre los derechos consagrados en la CADH, se tomaran en cuen-
ta como vinculantes Unicamente los criterios derivados de las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, y como criterios orientadores la jurisprudencia y precedentes de

la CortelDH, cuando el Estado Mexicano no haya sido parte.

Para el control de convencionalidad las autoridades del Estado mexicano deben considerar
los siguientes pasos: interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales, favoreciendo en todo tiempo
a las personas con la proteccion mas amplia (interpretacion conforme en sentido amplio);
cuando hay varias interpretaciones validas, partir de la presuncion de constitucionalidad de las
leyes y preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Cons-
titucion y en los tratados internacionales, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial
de estos derechos (interpretacion conforme en sentido estricto); e, inaplicar laley cuando las alter-
nativas anteriores no son posibles. Los jueces estan obligados a preferir los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposicio-

nes en contrario que se encuentren en cualquier norma inferior y dejar de aplicarlas. £l juez
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no debe oficiosamente analizar en abstracto en cada resolucion, todos los derechos humanos
que forman parte del orden juridico mexicano, puesto afectaria considerablemente la funcién

jurisdiccional y el derecho humano de acceso a la justicia.

lIl. Obligaciones del Estado frente a los Derechos Humanos:
respeto y garantia, y sus Principios rectores: universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad

Las obligaciones del Estado mexicano consagradas en el articulo To. constitucional —que
encuentran sustento en las obligaciones generales de los Estados— asumen una doble obliga-
cion; de respetar los derechos y de garantizar el libre y pleno ejercicio de esos derechos a toda
persona que esté bajo su jurisdiccion, sin discriminacion alguna. Entendiendo por un lado,
la obligacién de respetar como aquella obligacién de naturaleza negativa; y, por el otro, la
obligacion de garantizar que implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental, y en general, todas las estructuras a través de los cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de tal manera que sea capaz de asegurar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion, el Estado

debe prevenir, investigar y sancionar toda violacién a los derechos reconocidos por la CADH.

En cuanto al deber de prevencién, abarca todas las medidas de carécter juridico, politico y
cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones sean tratadas como un hecho ilicito que es susceptible de acarrear
sanciones para quien las comete, asf como indemnizar a las victimas. Ademas ha establecido
que dicha obligacién es de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento
por el mero hecho que un derecho hay sido violado. En este sentido, para que surja esta
obligacion positiva, debe establecerse que al momento de los hechos las autoridades sabian
o debian saber de la existencia de una situacion de riesgo real e inmediato y no tomaron las
medidas necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente,

podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo.

Respecto al deber de investigar y sancionar se encuentra dentro de las medidas positivas que
deben adoptar los Estados para garantizar los derechos humanos. Es una obligacion de medios
y no de resultado, que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera
gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas, de sus

familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios.



La obligacion de investigar y el correspondiente derecho de la presunta victima o de los fami-
liares, no sélo se desprenden de las normas convencionales de derecho internacional, impe-
rativas para los Estados Parte, sino que, segun el Estado de que se trate, ademas deriva de la
legislacion interna que hace referencia al deber de investigar de oficio ciertas conductas ilici-
tas y a las normas que permiten que las victimas o sus familiares denuncien o presenten
querellas, pruebas, peticiones o cualquier otra diligencia, con la finalidad de participar proce-

salmente en la investigacion penal con la pretension de establecer la verdad de los hechos.

En relacién a la obligacion de sancionar ésta ha sido considerada como la obligacion de
procesary, si se determina su responsabilidad sancionar a los autores de violaciones de dere-
chos humanos. Si el aparato del Estado acttia de modo que tal violacién quede impune y no
se restablece, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afir-
marse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas

sujetas a su jurisdiccion.

Respecto a la obligacion de reparar, se considera que la sentencia emitida es per se una me-
dida de reparacion. Ademds se han desarrollado diversas medidas de reparacion que han sido
consideradas como las mas proteccionistas de los sistemas regionales de proteccion de los dere-
chos humanos y ejemplo para los ordenamientos juridicos de los Estados Parte de la Convencion
Americana. Cada sentencia emitida por la CortelDH ha venido ampliando el concepto de

reparacion, dependiendo de las circunstancias del caso concreto.

En cuanto a la reparacién del dafo, se incorpora el dafo emergente, lucro cesante, dafo al
patrimonio familiar y reintegro de costas y gastos. En cuanto al dafio inmaterial se han orde-
nado medidas de reparacién por dafos a la esfera moral, psicolégica, al proyecto de vida, y
a la esfera colectiva o social. También se han desarrollado otro tipo medidas de reparacion
como las tendientes a la rehabilitacion de las victimas de violaciones a derechos humanos las
cuales pretenden reparar lo que concierne a las afectaciones fisicas, psiquicas o morales que

puedan ser objeto de atencién médica o psicoldgica.

Las medidas de satisfaccion buscan, inter alia, el reconocimiento de la dignidad de las victimas
o transmitir un mensaje de reprobacion oficial de las violaciones de los derechos humanos de
que se trata, asi como evitar que se repitan dichas violaciones. Entre las medidas de satisfac-
cion se encuentran la publicacion o difusion de la sentencia, el acto publico de reconocimiento
de responsabilidad, las medidas en conmemoracién de las victimas, o hechos y derechosy las

becas de estudio o becas conmemorativas.
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Las medidas sobre garantfas de no repeticién que consisten en ordenar a los Estados la adop-
cion o supresion de medidas de cardcter legislativo y capacitaciones en materia de derechos

humanos para los funcionarios publicos.

Dentro de las medidas de reparacion la CortelDH ha incluido la obligacion de investigar, juzgar
y en su caso enjuiciar a quienes cometen violaciones de derechos humanos entendiendo que
dicho deber se mantiene mientras no se obtenga pleno conocimiento de los hechos, la iden-

tificacion de los autores y hasta tanto no se imponga la sancién correspondiente.

Las obligaciones generales antes sefialadas, deben ser cumplidas conforme a los principios
rectores que consagra el articulo 1o. constitucional, los cuales han sido desarrollados en el

marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El principio de interdependencia existente entre todos los derechos humanos implica que
estos deben entenderse integralmente sin jerarquia entre si 'y exigibles en todos los casos
ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello. El Estado tiene esencialmente,
aunqgue no exclusivamente, una obligacién de hacer, es decir, de adoptar providencias vy
brindar los medios y elementos necesarios para responder a las exigencias de efectividad de
los derechos humanos, siempre en la medida de los recursos econdmicos y financieros de que

disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso internacional adquirido.

A estas consideraciones sobre los principios deben integrarse los siguientes criterios sobre
estos. La universalidad de los derechos humanos se refiere a que estos son inherentes a todos
y conciernen a la comunidad internacional en su totalidad que son protegidos porque no
puede infringirse la dignidad humana, por lo que se consideran inviolables. No son absolutos
pero dentro de sus limites, son inalterables, es decir, que su nucleo esencial es intangible; por
ello, niaun en los estados de excepcion se "suspenden’, pues en todo caso, siempre se estara

de conformidad con los principios del derecho internacional humanitario.

La interdependencia e indivisibilidad establecen relaciones necesarias entre los derechos, no
puede hacerse ninguna separacion ni pensar que unos son mas importantes que otros, deben
interpretarse y tomarse en su conjunto y no como elementos aislados. Debe darse igual
atencion y urgente consideracion a la aplicacion, promocién y proteccion de los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales; esto es, complementarse, potenciarse o

reforzarse redp rocamente.

La progresividad no puede entenderse en el sentido de que los gobiernos no tengan la obli-

gacion inmediata de empefarse por lograr la realizacion integra de tales derechos, sino en la



posibilidad de ir avanzando gradual y constantemente hacia su mas completa realizacién, en

funcion de sus recursos materiales.

Estos principios representan criterios de optimizacién interpretativa de los derechos funda-
mentales porque conducen a su realizacion y observancia plena e inmejorable a favor del
individuo, al orientar el proceder de toda autoridad en el cumplimiento del mandato de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Constitucién
y los tratados internacionales de la materia. En virtud de estos principios generales, la valora-
cién de los derechos fundamentales queda vinculada a la premisa de que deben respetarse
en beneficio de todo ser humano, sin distincion de edad, género, raza, religion, ideas, condicién
econdmica, de vida, salud, nacionalidad o preferencias. Estos derechos estan relacionados de
forma que no serfa posible distinguirlos en orden de importancia o como prerrogativas indepen-
dientes, prescindibles o excluyentes unas ante otras, sino que todos deben cumplirse en la
mayor medida posible, asi sea en diferente grado por la presencia de otro derecho funda-
mental que también deba respetarse y que resulte eventualmente preferible, por asegurar un
beneficio mayor al individuo, sin que el derecho fundamental que ceda se entienda excluido
definitivamente. Asimismo, no niegan la posibilidad de verse expandidos, por adecuacion a
nuevas condiciones sociales que determinen la necesidad y vigencia de otras prerrogativas
que deban reconocerse a favor de la persona. Es una tarea no sélo de la jurisdiccion federal,

sino también de la ordinaria en el conocimiento de los asuntos de su competencia.

[V. Celebracion de Tratados

La incorporacion constitucional de los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos y la prohibicion de celebrar tratados que vulneren los mismos, a través de los articulos 1y
15, representan un gran avance en cuanto a la proteccién de los derechos contenidos en dichos
instrumentos y al analisis hermenéutico al que a partir de la reforma constitucional se encuen-

tra obligado el Poder Judicial en la aplicacién de control de convencionalidad antes expuesto.

En relacién a la naturaleza juridica que distingue a los tratados internacionales sobre derechos
humanos de los demds tratados, es que no son tratados multilaterales del tipo tradicional,
concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mutuo de
los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos sujetos a su

jurisdiccion.
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V. Estado de excepcion y suspension de derechos

La suspension de las garantias puede ser, en algunas hipétesis, el inico medio para atender a
situaciones de emergencia publica y preservar los valores superiores de la sociedad democra-
tica. La suspension de garantias no puede desvincularse del ejercicio efectivo de la demo-
Cracia representativa a que alude el articulo 3 de la Carta de la OEA. La suspension de
garantias carece de toda legitimidad cuando se utiliza para atentar contra el sistema demo-
cratico, que dispone limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos
derechos esenciales de la persona.

Aquellos ordenamientos constitucionales y legales de los Estados partes que autoricen,
explicita o implicitamente, la suspensién de los procedimientos de habeas corpus o de am-
paro en situaciones de emergencia, deben considerarse incompatibles con las obligaciones

internacionales que a esos Estados impone la convencién.

No se pueden invocar circunstancias excepcionales en menoscabo de los derechos huma-
nos. Ninguna disposicién de la CADH ha de interpretarse en el sentido de permitir, sea a los
Estados Partes, sea a cualquier grupo o persona, suprimir el goce o ejercicio de los dere-

chos consagrados, o limitarlos, en mayor medida que la prevista en ella.
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[. Introduccion

EI articulo 1 constitucional contiene actualmente cinco parrafos, como resultado de las
reformas al texto de la Carta Magna publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 14 de
agosto de 2001y del 10 de junio de 2011. El primero de dichos pérrafos establece el principio
de "igualdad en derechos fundamentales" y la jerarquia constitucional de los tratados inter-
nacionales; el segundo se refiere a los temas de la interpretacién conforme y del llamado
principio pro personae; el tercero contempla las obligaciones a cargo del Estado derivadas
precisamente de los derechos humanos, asf como algunas de las caracteristicas mas relevan-
tes de tales derechos; el parrafo cuarto (que era el sequndo hasta la reforma de junio de 2011)
regula la "prohibicion de la esclavitud"; y el quinto —y Ultimo— parrafo del articulo 1o. aborda

el principio de "no discriminacién”.

En las siguientes paginas nos vamos a centrar en el contenido del parrafo primero, abordan-
do en consecuencia los temas vinculados con la igual titularidad de los derechos humanos

y con la jerarquia constitucional de los tratados internacionales.

Antes de comenzar el andlisis de los temas anunciados conviene mencionar que por medio,
precisamente, de la reforma del 10 de junio de 2011 se modifica la denominacion del

Capitulo I del Titulo Primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en
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adelante CPEUM o la "Constitucion”), de forma que se deja atrés (al menos en parte) el anti-
cuado concepto de "garantias individuales". A partir de la reforma, el Titulo que abre nuestra

Constitucion se llama "De los derechos humanos y sus garantfas"

La expresion ‘derechos humanos'es mucho mas moderna que la de garantias individuales y
es la que se suele utilizar en el dambito del derecho internacional, si bien es cierto que lo mas
pertinente desde un punto de vista doctrinal hubiera sido adoptar la denominacién de
"derechos fundamentales’," dado que de esa manera se habria mantenido y puesto en
evidencia de forma indubitable la diferencia que existe entre derechos humanos y derechos

fundamentales.’

El término "derechos fundamentales" aparece en Francia (droits fondamentaux) a finales del
siglo XVIII, dentro del movimiento que culmina con la expedicion de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. En sentido moderno, toma relieve sobre
todo en Alemania bajo la denominacién de "grundrechte" adoptada por la Constitucion de

ese pals de 1949.*

Los derechos humanos son una categoria mas amplia y que, en la préctica, se suele utilizar
con menos rigor juridico que la de derechos fundamentales. Muchas veces se hace refe-
rencia a los derechos humanos como expectativas que no estan previstas de forma clara en
alguna norma juridica, con el objeto de sefialar lo que a algunas personas les puede parecer
una actuacion indebida de las autoridades. Para algunos tedricos, que esgrimen muy buenas
razones en su favor, serfan también derechos humanos algunos derechos no juridicos; se tra-

tarfa, por ejemplo, de los llamados "derechos morales"? Como escribe Antonio E. Pérez Lufio:®

En los usos linguisticos juridicos, politicos e incluso comunes de nuestro tiempo,
el término ‘derechos humanos' aparece como un concepto de contornos méas

amplios e imprecisos que la nocién de los ‘derechos fundamentales. Los derechos

! Alexy, Robert, "Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad’, Revista Espariola de Derecho

Constitucional, Madrid, nim. 91, enero-abril de 2011, pp. 24-50.

2 Me he encargado de explicar tal diferencia en Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México.

4a. edicion, México, Porrta / 11I-UNAM / CNDH, 2011, pp. 6-10.

> Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, México, Porrda / I1J-UNAM / CNDH, 2011.

4 Pérez Luio, Antonio E,, Los derechos fundamentales, 4a. edicién, Madrid, Tecnos, 1991, p. 29.Ver también Cruz

Villalén, Pedro, "Formacién y evolucion de los derechos fundamentales', La curiosidad del jurista persa, y otros escritos
sobre la Constitucidn, Madrid, CEPC, 1999, pp. 23-53.

> Paraun primer acercamiento al tema véase Cruz Parcero, Juan Antonio, "Derechos morales: concepto y rele-

vancia', [sonomia, México, Nim. 15, octubre de 2001, pp. 55-79.

6 Pérez Lufio, op. cit, nota 4, pp. 46-47.



humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad
ylaigualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los orde-
namientos juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la nocion de
los derechos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garan-
tizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su

normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.

Los derechos humanos atinan —sigue diciendo Pérez Lufio—, a su significacion
descriptiva de aquellos derechos y libertades reconocidos en las declaraciones y
convenios internacionales, una connotacion prescriptiva o deontoldgica, al abar-
car también aquellas exigencias mas radicalmente vinculadas al sistema de
necesidades humanas, y que debiendo ser objeto de positivacién no lo han sido.
Los derechos fundamentales poseen un sentido méas preciso y estricto, ya que
tan sélo describen el conjunto de derechos y libertades juridica e institucional-

mente reconocidos y garantizados por el derecho positivo.

Las fronteras conceptuales de los derechos humanos son menos precisas que las que
tienen los derechos fundamentales. Quiza por esa razén es por la que sobre los derechos
humanos se han escrito muchas paginas (algunas muy buenas), los socitlogos, los econo-
mistas, los politélogos, los filésofos, etcétera, pero sobre derechos fundamentales —hasta
donde tengo noticia— solamente escriben los juristas. Autores paradigmaticos en sus cam-
pos de conocimiento y con vasta influencia sobre la ciencia juridica, como por ejemplo John
Rawls o Jirgen Habermas, cuando hacen referencia en sus textos a "libertades basicas", "de-
rechos o bienes primarios" o "derechos fundamentales’, o hacen sin tener en cuenta lo que
efectivamente dice la Constitucion de su pals o de cualquier otro Estado. Y hacen bien, por-
que desde su perspectiva cientffica pueden adoptar enfoques més amplios que los que se
utilizan desde la ciencia juridica. Sus aportaciones son del mayor valor para quienes nos
situamos en una optica constitucional, pues con frecuencia someten nuestros razonamien-
tos a fuertes presiones argumentativas y tenemos que redoblar o en su caso corregir nuestros

puntos de vista.

Ahora bien, lo importante que hay que tener claro (y la reforma es un formidable recordato-
rio para no olvidarlo) es la diferencia entre "derechos" (tanto si se llaman "humanos" como si
se denominan "fundamentales") y "garantias". El primer concepto es de caracter sustantivo,

mientras que el segundo es de cardcter procesal o adjetivo. Es decir, una garantfa es un

Derechos humanos

en la Constitucion mexicana



Miguel Carbonell

instrumento de proteccién o defensa de los derechos, por lo que no debe ser confundida

con los derechos mismos.”

La garantia es el medio, como su nombre lo indica, para garantizar algo, para hacerlo eficaz,
para devolverlo a su estado original en caso de que haya sido tergiversado, violado, no respe-
tado. En sentido moderno una garantia constitucional tiene por objeto reparar las violaciones
que se hayan producido a los principios, valores o disposiciones fundamentales.® Luigi Ferrajoli
sefiala que "[glarantia es una expresion del léxico juridico con la que se designa cualquier

técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo”?

Confundir los derechos con las garantias ha tenido efectos muy nocivos en la comprensién
de cada uno de los dos conceptos. La buena noticia es que la reforma citada ya deja clara

la diferencia.

II. La igualdad en derechos fundamentales y
los tratados internacionales

El primer pdrrafo del articulo To. constitucional contiene el principio de igualdad de todos los
seres humanos con respecto a los derechos humanos que la misma Constitucién y los tra-
tados internacionales reconocen, asf como respecto a las garantias mediante las que se
protegen dichos derechos. En este sentido, la Constitucion otorga de forma universal los
derechos contenidos en su texto, los cuales no podran ser restringidos ni suspendidos, salvo
en los casos expresamente previstos en las disposiciones constitucionales. El texto del parra-

fo que se comenta es el siguiente:

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

las condiciones que esta Constitucion establece.’

7 Sobre el concepto de "garantfa’, ver Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, 2a. edicién, Madrid, Trotta, 2010,

pp. 60y ss.
8 Fix Zamudio, Héctor, "Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal constitucional’,
Ferrer-MacGregor, Eduardo (Coords.), Derecho procesal constitucional, 4a. edicion, México, Porrta, 2003, tomo |,

pp. 273y 283, entre otras.

J Ferrajoli, Luigi, "Garantias', Jueces para la democracia, Madrid, nim. 38, julio de 2002, p. 39.

10" CPEUM, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de febrero de 1917, reforma publicada el 10 de junio
de 2011, art.To., pérr. primero.



Se trata de un parrafo que, pese a su brevedad, suscita una multiplicidad de temas y proble-

mas que vale la pena que analicemos de forma separada.

Cabe sefalar, de forma preliminar, que la suspension de derechos se encuentra en el articulo
29 (el cual también fue modificado de forma profunda por la reforma del 10 de junio de
2011)," mientras que las limitaciones o restricciones a los derechos son recogidas en diver-

s0s preceptos de rango constitucional.

Dichas limitaciones se explican en razén de que, en realidad, los derechos sin limites no serfan
derechos, sino licencias para la arbitrariedad. Aunque esto debe entenderse en el sentido
estricto de "limites" constitucionalmente impuestos a un derecho, no como la posibilidad de
convertir un mandato constitucional en un no-derecho a través, por ejemplo, de una regu-

lacion secundaria restrictiva.'”

Recordemos que la mayor parte de los derechos estan redactados en forma de principios, lo
que significa que tienen un alto grado de generalidad y vaguedad. Su aplicacion debe llevar-
se a cabo en la mayor medida posible (por eso Robert Alexy define a los principios como
"mandatos de optimizacion"), considerando las posibilidades facticas y juridicas. Estas dltimas,
las posibilidades juridicas, estan determinadas por la presencia en el ordenamiento constitu-
cional de principios opuestos, que van configurando y limitando el alcance de cada derecho

fundamental.”

Otra justificacion en el mismo sentido deriva de la necesidad de hacer que los derechos
convivan unos con otros, de forma que algunos de ellos encuentren limitaciones para no
invalidar a otros (por ejemplo los derechos de terceros o la comision de algun delito como
limites a la libertad de manifestacién de las ideas, recogida en el articulo 60. o la vida privada

como limite a la libertad de imprenta del articulo 70.).

" Veral respecto, Salazar Ugarte, Pedro, "Del estado de excepcion a la suspension constitucionalizada. Reflexiones

sobre la reforma al articulo 29 de la Constitucién mexicana', Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords.), La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, I1J-UNAM, 2011, pp. 257 y ss.

12 Sobre el tema de los limites a los derechos ver la magnifica y muy completa obra de Brage Camazano, Joaquin,
Los limites a los derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2004.

13 Alexy, Robert, op. cit, nota 1, p. 12. Alexy sefiala que: los principios "estén caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida de su cumplimiento no sélo depende de las posibili-
dades reales sino también de las juridicas. El dmbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios
y reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determi-
naciones acerca de lo factica y juridicamente posible", Teoria de los derechos fundamentales, 2a. edicion, traduccion
de Carlos Bernal Pulido, Madrid, CEPC, 2007, pp. 67-68.
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Sobre el tema de las limitaciones a los derechos fundamentales debe tenerse en cuenta el

siguiente criterio jurisprudencial:

Restricciones a los Derechos Fundamentales. Elementos que el Juez Constitucional
Debe Tomar en Cuenta Para Considerarlas Vdlidas. Ningun derecho fundamental es
absoluto y en esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la regula-
cion de dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas
por el legislador ordinario con el propésito de restringir los derechos funda-
mentales sean vélidas, deben satisfacer al menos los siguientes requisitos: a) ser
admisibles dentro del émbito constitucional, esto es, el legislador ordinario sélo
puede restringir o suspender el ejercicio de las garantias individuales con objeti-
vos que puedan enmarcarse dentro de las previsiones de la Carta Magna; b) ser
necesarias para asegurar la obtencion de los fines que fundamentan la restric-
cién constitucional, es decir, no basta que la restriccion sea en términos amplios
Util para la obtencién de esos objetivos, sino que debe ser la idénea para su rea-
lizacion, lo que significa que el fin buscado por el legislador no se pueda alcanzar
razonablemente por otros medios menos restrictivos de derechos fundamen-
tales; y, ¢) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una
correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley, y los efectos
perjudiciales que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en el
entendido de que la persecucién de un objetivo constitucional no puede hacer-
se a costa de una afectacion innecesaria o desmedida a otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos. Asi, el juzgador debe determinar en cada caso
si la restriccion legislativa a un derecho fundamental es, en primer lugar, admisi-
ble dadas las previsiones constitucionales, en segundo lugar, si es el medio nece-
sario para proteger esos fines o intereses constitucionalmente amparados, al no
existir opciones menos restrictivas que permitan alcanzarlos; y en tercer lugar, si
la distincion legislativa se encuentra dentro de las opciones de tratamiento que
pueden considerarse proporcionales. De igual manera, las restricciones deberdn
estar en consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales de derechos
humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados por la
Constitucion, en aras de la consecucion de los objetivos legitimos perseguidos, y
ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general en una sociedad

democratica.'

% Tesis: 1a./). 2/2012 (9a.), RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONS-
TITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, México, Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1, p. 533. Reg. IUS. 160267.



Aunque el articulo 1o. en su primer pérrafo se refiere en exclusiva a la "igualdad en derechos
humanos', dicha igualdad se debe entender también referida a los demas derechos que, sin
estar directamente reconocidos en los primeros 29 articulos del texto constitucional, inte-
gran lo que la misma Constitucion denomina la "Ley Suprema de toda la Unién" en su articulo
133. Particularmente y ahora ya por mandato expreso del mismo articulo 1 constitucional,
tendran un alcance universal —respecto de sus destinatarios—y no podran ser suspendidos,
restringidos o limitados los derechos humanos recogidos en los tratados internacionales

ratificados por México.

Son pocos los criterios jurisprudenciales interesantes que hayan aplicado el principio de
igualdad en derechos fundamentales. Uno de ellos es el siguiente, en relacion a la titularidad

de los derechos de aquellas personas que estan sujetas a un procedimiento de extradicion:

Extradicion. No Excluye al Extraditado de Disfrutar de las Garantias Individuales que
Consagra la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Al establecer el
articulo 1o., parrafo primero, de la Ley Fundamental, que todo individuo gozara
de las garantfas individuales que en ella se consagran, no hace distincion alguna
respecto de quiénes seran los titulares, destinatarios o sujetos beneficiados con
dichas garantias, y ni siquiera distingue si se trata de un indiciado, procesado o
condenado por un delito. En consecuencia, cualquier persona requerida en

extradicion gozaré de tales derechos humanos contenidos en la Carta Magna.”

Otros criterios jurisprudenciales del Poder Judicial de la Federacién sobre la cuestién que nos

ocupa son los siguientes:

Garantias Individuales. La persona juridica no tiene que probar que se encuentra
en el goce de las garantias individuales, porque éste es el estado natural y gene-
ral de toda persona en la Republica Mexicana y el acto que restringe o afecta esas
garantfas, sf debe ser objeto de prueba, porque hay que hacer patente si la res-
triccion se realizé en las condiciones que la Constitucion ha previsto. La autori-
dad, por el simple hecho de serlo, no tiene facultades de restringir las garantias
individuales; por tanto, se necesita que pruebe que existian las circunstancias que
la Constitucién prevé para que la restriccién que imponga no sea considerada

como violatoria de garantfas. La carga de la prueba, incuestionablemente, toca a

15 Tesis: P XX/2001 (9a.), EXTRADICION. NO EXCLUYE AL EXTRADITADO DE DISFRUTAR DE LAS GARANTIAS INDIVI-
DUALES QUE CONSAGRA LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, t. XIV, Octubre de 2001, p. 23. Reg. IUS. 188600.
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la autoridad; porque el que destruye un estado juridico o el que alega una excep-
cion, es el que debe probar los hechos; si la autoridad no rinde esa prueba y se
limita a afirmar que obré con justificacion, no puede fallarse en su favor, ni negar-

se el amparo, sino que, por el contrario, debe concederse.'

Garantias Individuales, Alcances de las. Las garantias constitucionales no deben
tomarse como un catdlogo rigido, invariante y limitativo de derechos concedidos
a los gobernados, que deba interpretarse por los tribunales de amparo en forma
rigorista, porque ello desvirtuaria la esencia misma de dichas garantfas. Mas bien
debe estimarse que se trata de principios o lineamientos vivos y sujetos a la evo-
lucion de las necesidades sociales, dentro del espiritu que animé al Constitu-
yente al establecerlos. De lo contrario, se desvirtuaria la funcién esencial de las
garantfas constitucionales y del juicio de amparo, al entenderlas y aplicarlas en
forma que hiciera sentir opresion a los gobernados, y limitacion en la defensa de
sus derechos, en vez de hacer sentir el ambiente de derecho y libertad que con
dichas garantias se pretendié establecer en el pafs. No seria posible aplicar en la
actual complejidad politica, econémica y social de un medio cambiante, rigo-
rismos literales de normas que contienen principios e ideas generales, pero
que no pudieron siempre prever necesariamente las consecuencias de dichos

principios."”

Garantias Individuales, Sujetos de. Las garantias individuales, en cuanto protegen
derechos patrimoniales, no se conceden exclusivamente a las personas fisicas,
sino, en general, a las personas juridicas, esto es, a los individuos, a las socieda-
des civiles y mercantiles, a las instituciones de beneficencia y a las instituciones
oficiales, cuando actdan en su caracter de entidades juridicas, y tan es asf, que el
articulo 60. de la ley reglamentaria del amparo, clara y terminantemente lo dis-
pone, indicando que deberan ocurrir ante los tribunales, por medio de sus repre-
sentantes legitimos o de sus mandatarios debidamente constituidos, o de los

funcionarios que designen las leyes respectivas.'®

Como se puede apreciar, en estas tres Ultimas tesis el lenguaje empleado no es muy moder-

no, quizé por la época en la que fueron redactadas. Como quiera que sea, es probable que

19 Tesis: 1a. Sala (5a.), GARANTIAS INDIVIDUALES. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, México,
Tomo XLV, p. 1533. Reg. IUS. 312214

7" Tesis: TC.C. (7a.), GARANTIAS INDIVIDUALES, ALCANCES DE LAS. Semanario Judicial de la Federacion, Séptima
Epoca, México, Volumen 62, Sexta Parte, p. 39. Reg. IUS. 255644.

'8 Tesis: 3a Sala (5a), GARANTIAS INDIVIDUALES, SUJETOS DE. Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca,
México, Tomo XXXIV, p. 1205. Reg. IUS. 363076.



en el futuro inmediato asistamos a un mayor uso hermenéutico de las nuevas disposiciones
del articulo To. pérrafo primero de la CPEUM, respecto de la universal titularidad de los dere-

chos humanos.

Un criterio un tanto més moderno, que ademds resulta interesante para lo que con posterio-
ridad se dird sobre el principio de igualdad entendido en su expresién concreta del principio

de no discriminacion, es el siguiente:

Principio General de Igualdad. Su Contenido y Alcance. El principio de igualdad
tiene un caracter complejo en tanto subyace a toda la estructura constitucional
y se encuentra positivizado en multiples preceptos de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que constituyen sus aplicaciones concretas, tales
como los articulos 1o., primer y tercer parrafos, 20., apartado B, 40, 13, 14,17, 31,
fraccion IV, y 123, apartado A, fraccion VII. Esto es, los preceptos constitucionales
referidos constituyen normas particulares de igualdad que imponen obligacio-
nes o deberes especificos a los poderes publicos en relacién con el principio
indicado; sin embargo, tales poderes, en particular el legislador, estan vinculados
al principio general de igualdad, establecido, entre otros, en el articulo 16 consti-
tucional, en tanto que éste prohibe actuar con exceso de poder o arbitrariamen-
te. Ahora bien, este principio, como limite a la actividad del legislador, no postula
la paridad entre todos los individuos, ni implica necesariamente una igualdad
material o econémica real, sino que exige razonabilidad en la diferencia de trato,
como criterio bésico para la produccién normativa. Asi, del referido principio de-
rivan dos normas que vinculan especificamente al legislador ordinario: por un
lado, un mandamiento de trato igual en supuestos de hecho equivalentes, salvo
que exista un fundamento objetivo y razonable que permita darles uno desigual
y, por el otro, un mandato de tratamiento desigual, que obliga al legislador a
establecer diferencias entre supuestos de hecho distintos cuando la propia Cons-
titucion las imponga. De esta forma, para que las diferencias normativas puedan
considerarse apegadas al principio de igualdad es indispensable que exista una
justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con estandares y juicios de valor
generalmente aceptados, cuya pertinencia debe apreciarse en relacion con Ia
finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo concurrir una relacion

de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.”

19 Tesis: 2a. LXXXI1/2008 (9a), PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU CONTENIDOY ALCANCE. Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XXVII, Junio de 2008, p. 448. Reg. IUS. 169439.
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Vamos a ver ahora, en un analisis por separado, algunas cuestiones adicionales que plantea

el pérrafo primero del articulo 1 constitucional.
IIl. ;Otorgamiento o reconocimiento de derechos?

Antes de la reforma constitucional de junio de 2011, el articulo To. constitucional sefialaba
que era la Constitucion la que "otorgaba" los derechos (llamados "garantias" por el texto de
la CPEUM). La reforma de 2011 establece ahora que lo que la Constitucion hace es simple-

mente "reconocer".

En distintos documentos que fueron redactados por las Cdémaras del Congreso de la Unién
como parte del procedimiento de reforma constitucional se hace referencia precisamente a
este tema. Por ejemplo, en el dictamen de la Cdmara de Senadores del mes de abril de 2010

se menciona que con la modificacién que estamos analizando

...se reconoceran explicitamente los derechos humanos como derechos inhe-
rentes al ser humano, diferenciados y anteriores al Estado.... [con lo cual se
pretende romper] ...con la antigua filosofia positivista en boga en el siglo XIX. ..
Bajo esta concepcion, sélo el Estado podia otorgar las garantias en una especie
de concesién graciosa, y también podia, por esa misma concesion, revocar
o limitar las garantias... el cambio que estamos planteando es de filosoffa

constitucional.

Lo cierto es que, mas alla del debate entre iuspositivismo y iusnaturalismo (tema en el que
ahora no es posible detenernos), a partir de la Segunda Posguerra Mundial se afirma una
corriente de pensamiento que situa a la dignidad humana en el centro del discurso juridico,
pero concibiéndola més alla de las normas.® Se parte de la idea de que la dignidad humana
es previa y superior al ordenamiento juridico, de modo que ninguna disposicion del mismo
puede desaparecerla. En buena medida se trata de decir "nunca mas" a la barbarie del nazis-

mo y del fascismo en Alemania y en Italia.?!

En el dmbito internacional también la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante "CADH" o "la Convencién Americana") se refiere a los "derechos inherentes al ser

humano', los cuales pueden no estar enunciados en un texto juridico (articulo 29 de la

2 Un amplio repaso a lo que significa la dignidad humana puede verse en Garzén Valdés, Ernesto, ";Cudl es la
relevancia moral del concepto de dignidad humana?', Propuestas, Madrid, Trotta, 2011, pp. 35 y Ss.

21" Carbonell, Miguel, La libertad. Dilemas, retos y tensiones, México, I1J-UNAM / CNDH, 2008, pp. 220 y ss.



Convencion Americana). Se trata, en buena medida, de lo que se conoce como los "derechos

implicitos".

En el derecho comparado también encontramos distintas referencias a la dignidad humana
como limite a la capacidad de disposicién del ordenamiento juridico. En este sentido pode-
mos citar a los articulos 1.1. de la Constitucion Alemana de 1949, el articulo 3 de la Consti-
tucion Italiana de 1947 y al articulo 10 de la Constitucion Espafiola de 1978, por citar los mas

conocidos.

En el dmbito de América Latina hay disposiciones parecidas en la Constitucion de Brasil
(articulo 1 fraccién Ill), de Costa Rica (articulo 33) y de Colombia (articulo 1, inspirado en

buena medida en las constituciones alemana y espafola ya citadas), entre otras.

En la jurisprudencia mexicana el principio de dignidad humana se ha ido abriendo camino
de forma paulatina aunque timida si lo comparamos con lo que ha sucedido en otros paises.

Entre los pronunciamientos mas interesantes cabe citar por ejemplo los siguientes:

Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad. Aspectos que Comprende. De la dig-
nidad humana, como derecho fundamental superior reconocido por el orden
juridico mexicano, deriva, entre otros derechos personalisimos, el de todo indivi-
duo a elegir en forma libre y auténoma su proyecto de vida. Asi, acorde a la doc-
trina y jurisprudencia comparadas, tal derecho es el reconocimiento del Estado
sobre la facultad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser,
sin coaccién ni controles injustificados, con el fin de cumplir las metas u objetivos
que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera.
Por tanto, el libre desarrollo de la personalidad comprende, entre otras expresio-
nes, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y cuantos,
o bien, decidir no tenerlos; de escoger su apariencia personal; su profesion o
actividad laboral, asi como la libre opcién sexual, en tanto que todos estos aspec-
tos son parte de la forma en que una persona desea proyectarse y vivir su vida y

que, por tanto, solo a ella corresponde decidir auténomamente.??

Dignidad Humana. El Orden Juridico Mexicano la Reconoce Como Condicién y Base

de los Demds Derechos Fundamentales. El articulo To. de la Constitucién Politica

22 Tesis: P. LXVI/2009 (9a.), DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE COMPRENDE.
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XXX, Diciembre de 2009, p. 7. Reg.
|US. 165822.
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de los Estados Unidos Mexicanos establece que todas las personas son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razones étnicas o
de nacionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social que atente contra la dignidad humana y que, junto con los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos suscritos por
México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es decir, que en el
serhumano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso, constituyén-
dose como un derecho absolutamente fundamental, base y condicién de todos
los demads, el derecho a ser reconocido y a viviren y con la dignidad de la persona
humana, y del cual se desprenden todos los demads derechos, en cuanto son
necesarios para que los individuos desarrollen integralmente su personalidad,
dentro de los que se encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad
fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre
desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad
personal. Ademds, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
expresamente en la Constitucion General de la Republica, estan implicitos en los
tratados internacionales suscritos por México 'y, en todo caso, deben entenderse
como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana,
pues solo a través de su pleno respeto podra hablarse de un ser humano en toda

su dignidad.”?

Quizé lo interesante de la modificacién al articulo To. que estamos comentando consista en
proporcionarnos una llamada de atencién sobre los limites que deben observar los poderes
publicos, incluyendo al poder encargado de reformar la Constitucion. Lo que nos afirma
la Constitucién es que ningun ordenamiento juridico puede jugar con la dignidad humana,

concepto absolutamente no negociable en el desarrollo de los pueblos y naciones.

Se puede o no estar de acuerdo con el enfoque iusnaturalista adoptado por la Constitucion
mexicana, pero lo cierto es que la evidencia histérica nos demuestra que nunca sobra estar
advertidos de los peligros que se corren cuando los poderes publicos (a veces incluso con la
activa participacion de los ciudadanos) pasan por alto la dignidad humana y cometen inde-

cibles atropellos.

2 Tesis: P.LXV/2009 (9a.), DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICION
Y BASE DE LOS DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
México, Tomo XXX, Diciembre de 2009, p. 8. Reg. IUS. 165813.



IV. De individuos a personas

Antes de la reforma constitucional de junio de 2011 la Constitucién sefialaba que el sujeto
titular de los derechos (o garantias, segun la anticuada formula anterior a la misma reforma)

era el "individuo". Ahora el articulo 1o. se refiere a la "persona”.

Con independencia de si ello abre la puerta para la consideracién o no de grupos como su-
jetos de derechos humanos o si se estan reconociendo derechos de caracter colectivo,” lo
cierto es que la consecuencia mas inmediata tiene que ver con el hecho de que ahora pode-
mos afirmar con fundamento que la titularidad de los derechos humanos corresponde
también a las personas juridicas (mal llamadas "morales"). Se trata de un tema que ha sido
escasamente desarrollado por la doctrina constitucional mexicana, pero que a partir de Ia

reforma parece inexcusable comprender y profundizar en sus implicaciones.

Ante la falta de posturas tedricas consolidadas, es comprensible que surjan al menos pregun-
tas como las siguientes: ;se puede sostener que la Constitucidn atribuye los derechos funda-
mentales solamente a las personas fisicas o lo hace también para las personas juridicas?, jen
caso de que las personas juridicas puedan ser titulares de los derechos fundamentales, lo
son de todos o solamente de algunos? Resueltas las anteriores dos cuestiones habria que
dilucidar si hay alguna diferencia entre las personas juridicas de derecho privado y las personas

juridicas de derecho publico respecto a la posible titularidad de los derechos fundamentales.

En algunos ordenamientos juridicos el problema al que nos estamos refiriendo, si no esta del
todo solucionado, al menos cuentan con una base constitucional para resolverlo. Asi por
ejemplo, el articulo 19.3 de la Constitucion de Alemania establece que "[lJos derechos funda-
mentales son extensivos a las personas juridicas nacionales en la medida en que, segun su
respectiva naturaleza, les sean aplicables". De forma parecida, el articulo 12.2 de la Constitu-
cion de Portugal dispone que "[lJas personas colectivas gozardn de los derechos y estaran

sujetas a los deberes que se consignan en la Constitucion”.

24 Sobre los derechos colectivos véanse Torbisco, Neus, "El debate sobre los derechos colectivos de las minorias
culturales. Una reflexion sobre la adecuacién de las premisas tedricas" en Carbonell, Miguel, Cruz Parcero, Juan
Antonio y Vazquez, Rodolfo (comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, 3a. edicién, México, Porrda /
[1J-UNAM, 2004, pp. 383y ss; Cruz Parcero, Juan Antonio, "Derechos colectivos', Carbonell, Miguel (Coord.), Dicciona-
rio de derecho constitucional, 3a. edicion, México, Porrda / I1J-UNAM, 2009, tomo |, pp. 450 y ss; Cruz Parcero, Juan
Antonio, "Sobre el concepto de derechos colectivos', Revista Internacional de Filosofia Politica, Madrid, nim. 12, 1998;
una posicién relativamente escéptica sobre los derechos colectivos puede verse en Lopez Calera, Nicolds, ;Hay
derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos, Barcelona, Ariel, 2000.
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En otros pafses el tema se ha desarrollado por via jurisprudencial; es el caso de Espafa, en

donde el Tribunal Constitucional ha sefalado que:

...en nuestro ordenamiento constitucional, aun cuando no se explicite en los tér-
minos con que se proclama en los textos constitucionales de otros Estados, los
derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas nacionales en

la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a ellas.?®

En ocasiones este tipo de pronunciamientos constitucionales se han tenido que dictar debi-
do a que la legislacién sobre los medios de tutela de la Constitucion reconocia legitimidad
activa a las personas juridicas; es decir, le permitia promover por ejemplo juicios de amparo.
A partir de esa legitimacién, las personas juridicas fueron explorando las posibilidades que la
jurisdiccion constitucional estaba dispuesta a reconocerles en términos de su posible titula-

ridad de derechos.”®

Me gustarfa ser muy claro al sefalar que la respuesta a la pregunta de si las personas juridicas
pueden ser titulares de derechos fundamentales tiene que ser afirmativa, sin género alguno
de duda a partir de lo que expresamente sefala el articulo To. constitucional en su primer

parrafo.

La siguiente cuestion a resolver entonces, como se apuntaba, es si las personas juridicas
pueden ser titulares de todos los derechos fundamentales o solamente de algunos. La respues-
ta, de nuevo, la puede proporcionar cada ordenamiento constitucional concreto. Como
principio puede afirmarse que las personas juridicas serdan titulares de aquellos derechos de
acuerdo con su naturaleza, es decir, lo serdn de aquellos que por su objeto no sean propios

y exclusivos de las personas fisicas.

Asi por ejemplo, las personas juridicas podran ser titulares del derecho a la igualdad, de la
inviolabilidad del domicilio, de la libertad de asociacion (para integrarse en un conjunto de
sociedades o agrupaciones, por ejemplo), del derecho a la informacién, de los derechos en
materia tributaria, del derecho a no pagar multas excesivas, de las libertades econémicas, del

derecho de peticién, del derecho a una tutela judicial efectiva, etcétera. Pero no seran titulares

% TCE. Sala Segunda. STC 23/1989. Recurso de Amparo 588-1985. 2 de febrero de 1989 (BOE nim. 50, de 28 de
febrero de 1989).

% Gomez Montoro, Angel J, "La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas: un intento de
fundamentacién” en La democracia constitucional. Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid,
CEPC/UCM /Tribunal Constitucional, 2002, tomo |, p. 389.



del derecho a la reintegracién de los presos a la sociedad, del derecho a la proteccién de la
salud, del derecho a la educacion, de la proteccion frente a la pena de muerte, de los dere-

chos de las personas con discapacidad, del derecho de sufragio activo y pasivo, etcétera.

Faltaria por resolver la tercera de las preguntas que formulamos al inicio de este apartado:
aceptando que las personas juridicas puedan ser titulares de los derechos fundamentales,
pero solamente en la medida en que el objeto de los propios derechos lo permita, ;dicha
titularidad se extiende por igual a las personas juridicas de derecho privado y a las personas

juridicas de derecho publico?

La respuesta a esta tercera interrogante debe ser negativa. Como regla general se puede
afirmar que la titularidad de los derechos fundamentales no es posible para las personas
juridicas de derecho publico. La persona juridica de derecho publico no es un instrumento
para el ejercicio de derechos fundamentales.”” Este tipo de personas mas que derechos tie-
nen "competencias" o "atribuciones", las cuales tienen canales y vias especificos de defensa
(como lo pueden ser, en el ordenamiento juridico mexicano, las controversias constitucio-
nales establecidas en el articulo 105 fraccion | de la Constitucion). Excepcionalmente, se podria
aceptar que una persona juridica de derecho publico promoviera juicios de amparo cuando
se afecten sus intereses patrimoniales o incluso cuando se vea afectado su derecho a una
tutela judicial efectiva (por ejemplo cuando un tribunal local se niegue a conocer de un juicio

iniciado por una persona juridica de derecho publico).

En la practica de los Ultimos afios en México, las personas juridicas de derecho publico han
optado por utilizar la via de las controversias constitucionales del articulo 105 para defender
sus pretensiones. Los juicios de amparo promovidos por esas personas son cada vez mas

€5Casos.

Ahora bien, las personas juridicas de derecho publico seran titulares de los mismos derechos
que tienen las personas juridicas de derecho privado cuando actten bajo la legislacion de
derecho privado (es decir, cuando desarrollen relaciones juridicas de igualdad con otra per-
sona); tal caso se verifica, por poner un ejemplo, cuando un 6rgano publico celebra un con-
trato de alquiler con un particular. En estos supuestos las personas de derecho publico se
asemejan a las de derecho privado y estan sujetas, en consecuencia, al mismo régimen

juridico.

7 Ibid, p. 437.

Derechos humanos

en la Constitucion mexicana



Miguel Carbonell

El Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante
Comité CCPR) se ha referido al tema de la titularidad de derechos por parte de personas juri-
dicas en su Observacién General No. 31, relativa a la indole de las obligaciones de los Estados

generadas por los derechos humanos. En ese documento, el Comité CCPR sefiala que:

“[l]os beneficiarios de los derechos reconocidos en el Pacto (se refiere al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la ONU en 1966) son
los individuos. Si bien, a excepcion del articulo 1, el Pacto no menciona los dere-
chos de las personas juridicas o de entidades o colectividades similares, muchos
de los derechos reconocidos en el Pacto... pueden ser disfrutados colecti-
vamente. El hecho de que la competencia del Comité para recibir y considerar
comunicaciones se limite a las presentadas por individuos, o en nombre de estos
(articulo 1 del Protocolo Facultativo), no impide que un individuo alegue que
una accién u omisién atafie a una persona juridica o entidad similar equivale

a una violaciéon de sus propios derechos.?®
IIl. Jerarquia de tratados internacionales

Més alld de las cuestiones un tanto seménticas sobre el "reconocimiento” o el "otorgamien-
to" de los derechos por parte de la Constitucion, lo cierto es que el articulo primero pone al
mismo nivel a los derechos que aparecen en la Constitucién y los que estan previstos en los
tratados internacionales. De esa manera, podemos afirmar sin género alguno de duda que el
derecho constitucional mexicano, por lo que respecta a todo lo relativo a los derechos cuan-
do menos, se abre de forma clara y contundente al derecho internacional de los derechos

humanos, demostrando de esa manera una vocacion cosmopolita muy apreciable.

Lo que hace el articulo primero es poner de manifiesto que son tan importantes los derechos
humanos que tienen reconocimiento constitucional como aquellos que figuran en los trata-
dos internacionales. Aunque ese criterio ya hubiera podido deducirse sin necesidad de que
lo dijera la Constitucion, estimo que es alentador el mensaje que el poder reformador de la

CPEUM nos esté enviando.

La consecuencia practica es que los abogados litigantes, jueces, organizaciones de derechos

humanos y ciudadanos tendremos a nuestro alcance un verdadero arsenal normativo para

% Comité CCPR. Observacién general No. 31. Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes
en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo de 2004, pérr. 9.



proteger justamente nuestros derechos, derivado de los muchos tratados internacionales
que ha firmado el Estado mexicano y que a partir de la reforma de junio de 2011 adquieren

rango constitucional de forma plena.

El reconocimiento de rango constitucional a los tratados internacionales de derechos huma-
nos es una tendencia bastante consolidada en el constitucionalismo de América Latina. Para
mencionar algunos ejemplos, se puede citar el articulo 75 parrafo 22 de la Constitucion
Argentina, luego de la reforma de 1994, que asigna jerarquia constitucional a una serie de
tratados internacionales de derechos humanos entre los que se encuentra la Convencion
Americana y los dos pactos internacionales de 1966 de la Organizacién de las Naciones
Unidas (en adelante ONU), el de derechos civiles y politicos, y el de derechos econémicos,
sociales y culturales. El mismo precepto dispone que otros tratados, ademds de los mencio-
nados, podran tener jerarquia constitucional, siempre que sean aprobados al menos por el

voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara legislativa.

La Constitucion de Guatemala de 1985 establece la preeminencia de los tratados internacio-
nales aceptados y ratificados por ese pais por encima del derecho interno. Una disposicion
muy parecida se encuentra en el articulo 93 de la Constitucion colombiana de 1991, que se

encarga de enfatizar que:

...[lJos tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales

sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

La Constituciéon Venezolana de 1999, en su articulo 23, establece directamente la jerarquia

constitucional de los pactos y tratados sobre derechos humanos; su texto es el siguiente:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio
mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y las leyes de la Repubilica,
y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demas érganos del

Poder Publico.

La Constitucion Ecuatoriana de 2008 sefiala en su articulo 424 (parrafo segundo) que:
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[IJa Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

publico.

Cabe recordar que el derecho internacional de los derechos humanos se estructura a partir
de lo que puede llamarse un "derecho originario’, el cual es complementado por un "dere-
cho derivado". El derecho originario es el que encontramos en los tratados internacionales en

materia de derechos humanos, tanto de alcance mundial como regional.

De hecho, los tratados internacionales han sido un motor esencial en el desarrollo reciente de
los derechos fundamentales en todo el mundo (aunque con diferente intensidad segun sea
el pais de que se trate, como es obvio). En los tratados internacionales y en la interpretacion
que de ellos han hecho los organismos de la ONU, de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (en adelante "la OIT") o de la Organizacién de los Estados Americanos (en adelante la
"OEA"), entre otros, pueden encontrarse tanto derechos que no estan previstos en la Consti-
tucién mexicana, como perspectivas complementarias a las que ofrece nuestra CPEUM (por
ejemplo cuando un tratado internacional establece dimensiones de un cierto derecho que

no estan contempladas en nuestro ordenamiento).

Se calcula que actualmente existen poco menos de 150 tratados internacionales y protoco-
los referidos a los derechos humanos, de forma que podemos hablar de un proceso de inten-
sa codificacion internacional de los derechos.” Los tratados de derechos humanos pueden
ser de caracter general o sectorial. Los primeros regulan muchos tipos de derechos o dere-
chos adscribibles, en términos generales, a todas las personas. Los segundos contienen
derechos para determinados tipos de personas o referidos a ciertas materias. Entre los prime-
ros podemos mencionar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
"PIDCP") o el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante "PIDESC"),
ambos de 1966, en el émbito de América Latina el mas importante tratado general es la

CADH, conocida como Pacto de San José, suscrita el 22 de noviembre de 1969.%"

Entre los tratados internacionales de caracter sectorial que se suelen utilizar con mayor

frecuencia —o que son mas citados entre la literatura especializada— se encuentran la

29 \jillan Durdn, Carlos, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, Madrid, Trotta, 2002, pp. 209 ss.

30" publicados ambos en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo de 1981.

3" publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981.



Convencién de los Derechos del Nifio® y la Convencion sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer,®® asi como los Convenios de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo sobre distintos aspectos de los derechos fundamentales de los trabaja-
dores3* En el dmbito de América Latina podemos destacar la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida como "Convencion de
Belém do Pard") y la Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las formas

de Discriminacion de las Personas con Discapacidad.

De los tratados internacionales pueden derivar, a su vez, otras fuentes del derecho (lo que
hemos llamado el "derecho derivado"). Entre ellas se encuentran por ejemplo las Observacio-
nes Generales, que son una especie de interpretacion general dictada por Comités de expertos
creados por mandato de los principales pactos internacionales de derechos humanos. Asi
por ejemplo, el PIDCP crea el Comité CCPR, que esta compuesto por 18 miembros (articulo 28
del Pacto) y la faculta para emitir Comentarios Generales dirigidos a los Estados Partes sobre

el contenido del Pacto. Una facultad parecida se encuentra en el articulo 19 del PIDESC.

Los Comentarios u Observaciones Generales son de gran interés para los estudiosos de los
derechos fundamentales ya que contribuyen a ampliar el significado de las disposiciones de
los Pactos y Tratados, precisando las obligaciones de los Estados y las tareas concretas que

deben llevar a cabo para cumplir con lo que disponen los instrumentos internacionales.

Podrfamos decir que las Observaciones Generales se asemejan a una especie de jurispruden-
cia, sélo que no es dictada por 6rganos jurisdiccionales sino por aquéllos de caracter mas
bien consultivo, integrados por expertos en cada materia.* Las Observaciones Generales tienen
gran relevancia, ya que nos ayudan a identificar los significados concretos que para las auto-
ridades derivan de los derechos fundamentales, tanto de forma general para todos ellos

como en especifico para cada distinto derecho.

Actualmente la estructura de los érganos encargados de la vigilancia de los derechos huma-

nos dentro de la ONU bastante compleja;* se puede identificar el campo de competencia de

32 publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de enero de 1991.

3 publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo de 1981; fe de erratas del 18 de junio de 1981.

#* Son especialmente importantes los Convenios 87 (libertad sindical), 89 (derecho de sindicalizacion), 111 (discri-
minacién en el empleo), 118 (igualdad de trato), 138 (edad minima para trabajar), 143 (trabajadores migrantes), 169

(pueblos indigenas) y 182 (prohibicion del trabajo infantil).

3 Una seleccién muy amplia de Observaciones Generales puede verse en Carbonell, Miguel, et. al, (Comps.),

Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Textos bdsicos, México, Porrda, 2003, tomo |, pp. 389 y ss.
%6 villdn Duran, Carlos. .., op. cit, nota 29, pp. 437 y ss.
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cada uno de los Comités de la ONU en la materia de derechos humanos segun su denomi-
nacion, la cual en términos generales se corresponde con la denominacion del tratado, pacto

0 convencion de cuya supervision se encargan.

Para la comprensién cabal del sistema de proteccion de los derechos humanos que existe
actualmente en el seno de la ONU quiza seria Util realizar una minuciosa revision del lugar
que ocupa cada Comité en el organigrama de la ONU y de los documentos que precisan su

ambito de facultades.”’

Hay que enfatizar el hecho de que el Estado mexicano ha admitido la competencia de varios
de esos Comités y por tanto los particulares ya pueden acudir a ellos para denunciar alguna

violacién de los derechos establecidos en los respectivos Pactos, Tratados y Convenciones.®®

Ademds de las importantes tareas que realizan los Comités, hay que tener presente que los
propios tratados internacionales pueden crear tribunales con competencias contenciosas o
de otro tipo;* asf sucede con la CADH, adoptada en San José de Costa Rica, que crea la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, cuya sede se encuentra en esa misma ciudad.*

En ocasiones los tratados se van complementando con documentos normativos que se dic-
tan con posterioridad. Se les suele llamar "protocolos” o "protocolos adicionales”. Asi por
ejemplo, a partir del PIDCP se han dictado dos protocolos, destinados respectivamente a
permitir que el Comité CCPR reciba directamente quejas de individuos por presuntas viola-

ciones del Pactoy a abolir la pena de muerte.

También la Convencién Americana tiene dos protocolos; uno en el que se establecen los
derechos econoémicos, sociales y culturales (el llamado "Protocolo de San Salvador") y otro

que tiene también por objeto la abolicién de la pena de muerte.

7" Una explicacion muy completa del universo de organismos que se encargan de los derechos humanos en el

ambito de la ONU puede encontrarse en Ibidem.

Bl respecto, Carmona Tinoco, Jorge Ulises, "El significado de la aceptacién de la competencia de los comités de
Naciones Unidas, facultados para decidir peticiones individuales en materia de derechos humanos y su previ-
sible impacto en la imparticion de justicia en México’, Reforma judicial. Revista mexicana de justicia, Nim. 1, México,
enero-junio de 2003, pp. 161 ss. La publicacién de los respectivos documentos de adhesion o ratificacion se realizé en
el Diario Oficial de la Federacién del 3 de mayo de 2002.

39 Sobre los mecanismos jurisdiccionales de proteccion de los derechos humanos previstos en los tratados, Villan
Durén, Carlos. .., op. cit, nota 29, pp. 499 y ss.

40" De entre lo mucho que se ha escrito sobre la Corte Interamericana, recomiendo especialmente el amplio pano-
rama que nos ofrece la obra de Garcia Ramirez, Sergio, La corte interamericana de derechos humanos, México, Porrua,
2007; para el caso especifico de México, Garcia Ramirez, Sergio y Del Toro Huerta, Mauricio, México ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Decisiones y transformaciones, México, Porrda / l-UNAM, 2011.



Los protocolos pueden existir tanto en el caso de los tratados generales como en el de los
sectoriales; dentro de estos Ultimos tenemos que tanto la Convencién de los Derechos del
Nifio como la Convencién contra la Discriminacion de la Mujer tienen varios protocolos

facultativos.

Sobre la manera en que los tratados internacionales se deben interpretar, la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién ha sostenido el siguiente criterio:

Tratados Internacionales. Su Interpretacion Por Esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién al Tenor de lo Establecido en los Articulos 31y 32 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (Diario Oficial De La Federacidn del 14 De Febrero
De 1975). Conforme a lo dispuesto en los citados preceptos para desentrafar el
alcance de lo establecido en un instrumento internacional debe acudirse a reglas
precisas que en tanto no se apartan de lo dispuesto en el articulo 14, pérrafo
cuarto, de la Constitucion General de la Republica vinculan a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. En efecto, al tenor de lo previsto en el articulo 31 de la
mencionada Convencidn, para interpretar los actos juridicos de la referida natu-
raleza como regla general debe, en principio, acudirse al sentido literal de las
palabras utilizadas por las partes contratantes al redactar el respectivo docu-
mento final debiendo, en todo caso, adoptar la conclusion que sea légica con el
contexto propio del tratado y acorde con el objeto o fin que se tuvo con su cele-
bracion; es decir, debe acudirse a los métodos de interpretacion literal, sistemati-
ca y teleolodgica. A su vez, en cuanto al contexto que debe tomarse en cuenta
para realizar la interpretacion sistematica, la Convencion sefala que aquél se inte-
gra por: a) el texto del instrumento respectivo, asi como su preambulo y anexos;
y, b) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre las partes
con motivo de su celebracion o todo instrumento formulado por una o més par-
tes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demés como
instrumento referente al tratado; y, como otros elementos hermenéuticos que
deben considerarse al aplicar los referidos métodos destaca: a) todo acuerdo
ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién
de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del
tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de su interpretacion; y,
) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes; siendo conveniente precisar que en términos de lo dispuesto en
el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados para

realizar la interpretacion teleoldgica y conocer los fines que se tuvieron con la
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celebracion de un instrumento internacional no debe acudirse, en principio, a los
trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que rodearon su celebracién,
pues de éstos el intérprete Unicamente puede valerse para confirmar el resultado
al que se haya arribado con base en los elementos antes narrados o bien cuando la
conclusion derivada de la aplicacion de éstos sea ambigua, oscura o manifiesta-

mente absurda.*’

En la practica, la aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos se enfrenta
con muchas dificultades.? Una de ellas, quizd no la menor, es el profundo desconocimiento
que de su contenido tienen los abogados mexicanos, incluyendo a los jueces. En parte lo
anterior se debe a las deficiencias que tiene el proceso de ensefianza del derecho, la cual por
cierto también se proyecta hacia el tema de los derechos fundamentales, como lo he expli-

cado en otras ocasiones.”®

A partir de la reforma se hace necesaria una actualizacién profunda y permanente sobre el
contenido de los tratados internacionales y también, como es obvio, del derecho que deriva

de ellos.

Para el caso mexicano es muy importante repetir una y otra vez la necesidad de que los juris-
tas nacionales conozcan y en su caso apliquen la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que resulta obligatoria y del todo vinculante para todos los érga-

nos del Estado mexicano sin excepcion.

Hay quien piensa que la globalizacion en la que vivimos tiene manifestaciones exclusiva-
mente en el dmbito de la economia y el comercio. Nada mas lejos de la verdad. La globali-
zacion de nuestro mundo no puede ser de signo exclusivamente mercantil, sino que debe

ser sobre todo un proceso de progresiva universalizacién de los derechos humanos.

Antes de terminar el presente apartado cabe sefialar que la Constitucién en el articulo To. se
refiere a "los tratados internacionales" en general, no a los tratados internacionales "de dere-

chos humanos". Esta amplitud permite afirmar que también los derechos reconocidos en

4 Ejecutoria: 2a. CLXII1/2003 (9a), Amparo en revisién 402/2001, Imcosa, S.A. de C.V, Semanario Judicial de la
Federacién y Su Gaceta, Novena Epoca, México, Octubre de 2003, Tomo XVIII, pag. 108. Reg. IUS. 17798,

2 Algunas reflexiones sobre el tema se pueden ver en Carmona Tinoco, Jorge Ulises, "La aplicacién judicial de los
tratados internacionales de derechos humanos" en Méndez Silva, Ricardo (Coord.), Derecho internacional de
los derechos humanos. Memoria del Vil Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Ill-UNAM, 2002,
pp. 181 ss.

4 Carbonell, Miguel, La ensefianza del derecho, 4a. edicién, México, Porrda / Il-UNAM, 2011.



tratados internacionales que no traten especificamente de la materia pueden tener rango

constitucional en México.

Como ejemplo de lo anterior se suele citar el caso de la Convencién de Viena sobre relacio-
nes consulares, la cual si bien se refiere a cuestiones generales de derecho internacional
publico, recoge el derecho fundamental de asistencia consular a favor de toda persona que
haya sido detenida en un pais que no es el suyo.*

“ g ejemplo ha sido recordado en la excelente obra de Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La refor-
ma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011), México, Porrda, 2011, p. 85.
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SUMARIO: |. Sobre el contenido de la disposicion. l. El alcance de la cldusula de inter-
pretacion conforme. lll. La interpretacion conforme en la jurisprudencia interamericana:
el control de convencionalidad y el principio pro persona en la aplicacién del articulo 29
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. V. £l Expediente Varios 912/2010,
resuelto el 14 de julio de 2011. V. Conclusién. La ruta interpretativa pendiente para la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

PALABRAS CLAVE: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; reforma
constitucional; derechos humanos; tratados internacionales; Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; Corte Interamericana de Derechos Humanos; Suprema Corte
de Justicia de la Nacion; interpretacién conforme; control de convencionalidad; Tribu-
nal Constitucional latinoamericano; Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

|. Sobre el contenido de la disposicion

Es interesante seguir la pista a una prevision de reciente factura en el orden constitucio-
nal mexicano, y conocer las dimensiones que va adquiriendo en la practica juridica. El actual
parrafo sequndo del articulo To. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(en adelante, "CPEUM" o la "Constitucion"), entrd en vigor recién el 10 de junio de 2011 en
la ya famosa reforma constitucional sobre derechos humanos (en adelante "RCDH 2011" o la
"reforma constitucional"), la mas relevante puesta al dia de la CPEUM en la materia. Su disefio
y proceso de aprobacion dan cuenta —ya desde la recta final de los trabajos de la LX Legisla-
tura (2006-2009), y plenamente en los de la LXI Legislatura (2009-2012)-' de una serie
de aspectos que ilustran de forma muy clara el sentido que se le atribuyé por parte de

los legisladores,? asf como las reticencias para avanzar mas en serio en los temas de derechos

" De este derrotero entre Cmara de Diputados y C4mara de Senadores dio cuenta en uno de sus tltimos trabajos

Jorge Carpizo: ";Es acertada la probable transferencia de la funcién de investigacién de la Suprema Corte a la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos?", Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords), La reforma constitucional
de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, Ill-UNAM, 2011. De igual forma lo abordaron Sergio Garcia
Ramirez y Julieta Morales Sdnchez, La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011), México, Porrua /
[1J-UNAM, 2011.

2 Sobre este aspecto particular remito a mi trabajo: "La clausula de interpretacion conforme y el principio pro

persona (articulo 10., parrafo sequndo de la Constitucion)’, Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords), La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, I1J-UNAM, 2011, pp. 110 ss.
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humanos y ampliar la cobertura de los mismos, que es finalmente lo que posibilita este

principio hermenéutico.

Me parece que estamos frente a la piedra angular del proceso de reforma, que acoge un
sistema de interpretacion sobre las normas de derechos humanos integrado por la CPEUM y
los tratados internacionales; que da cuenta del contenido de estas normas; y, que sirve de
referente al resto de dmbitos normativos: nacional, federal y local. Este sistema permite apli-
caciones preferentes en sedes normativas distintas en la medida en exista una ampliacién de

los derechos (principio pro persona).

La disposicién sefiala: "Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo

en todo tiempo a las personas la proteccién més amplia."

Con este texto se completé de alguna suerte la ruta de vinculacion con los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos seguida por la mayorfa de los Estados constitucionales, y
que contempla los siguientes aspectos: la ratificacion de los instrumentos; la aceptacion de
la competencia de los organismos de supervision previstos en los propios tratados, o en su
caso, de la competencia contenciosa de tribunales internacionales a cargo de su aplicacién
e interpretacion; la incorporacion de estos tratados al orden interno, a efecto de que sean
atendidos por los operadores juridicos, lo que contribuye a la adopcion de disposiciones de
derecho interno, como lo establece la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH o "Convencién Americana");*y, en definitiva, un reconocimiento de su inci-
dencia constitucional en razén de su contenido normativo, lo que se precisa, entre otras
modalidades de disefio, mediante una cldusula de interpretacion conforme.® Este criterio

conlleva necesariamente el ejercicio hermenéutico no sélo con respecto a las normas sobre

3 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 5 de febrero

de 1917, reforma publicada el 10 de junio de 2011, art. 1, pérr. segundo.

* "Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades

mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
Estados se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades." OEA. Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, art. 2.

> Enesta tesitura estan ademés, entre otras, las siguientes disposiciones constitucionales: en Europa el articulo 16

de la Constitucién de Portugal; el 10.2 de la Constitucién de Espafia (1978) articulo 4.1 de la Constitucién de
Moldavia (1994), o el articulo 20.1 de la Constitucién de Rumania (1991). En el contexto de los Estados parte de la
CADH: el articulo 93 de la Constitucion de Colombia (1991); el articulo 23 de la Constitucion de Venezuela (1999);
el articulo 13.4 de la Constitucion de Bolivia (2009).



derechos humanos consignadas en los tratados internacionales, sino a la jurisprudencia que

se emite sobre su interpretacion.

No obstante su enorme importancia, me parece que la cldusula de interpretacién conforme
esla gran desconocida de la RCDH 2011; se alude muy poco a su potencialidad especifica —se
habla por ejemplo Unicamente de la necesidad de realizar el control de convencionalidad, o
exclusivamente del principio pro persona —o se intenta disminuir su virtualidad— por ejemplo
tratando de incorporar todavia criterios de jerarquia para la aplicacién de las normas sobre
derechos humanos o para la solucién de los conflictos normativos. Su disefio y aplicacion
incipiente en la practica juridica mexicana se contextualiza en los tres grandes puntos
de inflexion que han marcado un verdadero cambio de paradigma en la forma de apreciar el

valor normativo de los derechos humanos:

a) Las cuatro Ultimas sentencias de fondo emitidas contra el Estado mexicano por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o
"Corte Interamericana”) entre 2009 y 2010: Caso Radilla Pacheco; Caso Ferndndez

Ortega y Otros; Caso Rosendo Cantu y Otra; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores.®

Estas sentencias han replanteado el papel que guarda la jurisprudencia interameri-
cana para los Estados parte en la Convencién Americana, asi como los criterios de
actuacion de los jueces nacionales en ejercicio de interpretacion conforme con res-
pecto de la CADH, los demas instrumentos del Sistema Interamericano de Proteccion
a los Derechos Humanos, y la jurisprudencia de la Corte IDH (el llamado "control

difuso de convencionalidad").”

b) La propia RCDH 2011 ya aludida.

¢) La resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante, SCIN, o

"Suprema Corte"), que preciso las obligaciones puntuales para el Poder Judicial en

5 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209; Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros. Vs. México. Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215; Corte IDH. Caso Rosendo Cantu
y otra Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C
No. 216; Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220.

7 Sobre este tema véase el importante trabajo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor sobre una ampliacion al "voto razo-

nado" que emitié en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México: "Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para
el juez mexicano", Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords), La reforma constitucional de derechos humanos: un
nuevo paradigma, México, Il-UNAM, 2011
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relacién con el Caso Radilla Pacheco vs México. Se trata de la "Resolucién dictada por
el Tribunal Pleno de la Suprema Corte en el Expediente Varios 912/2012, el 14 de julio
de 2011, sobre las obligaciones para el Poder Judicial derivadas de la sentencia de la

Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs México"?

Entre otras cuestiones, esta resolucién determiné el valor de la jurisprudencia interameri-
cana, y el sentido del control de convencionalidad y de constitucionalidad ante este nuevo

marco en materia de derechos humanos a partir de la RCDH 2011.

La obra de la que forma parte este comentario trata precisamente de establecer los elemen-
tos de contenido constitucional de los derechos humanos, teniendo en consideracion esta
especie de "norma puente" o norma de articulaciéon hermenéutica entre ordenamientos,
concretamente entre la Constitucion y los tratados internacionales, en el sentido de integra-
cién normativa favoreciendo interpretaciones mas expansivas. No se entiende a la cldusula
de interpretacion conforme como un principio de naturaleza subsidiaria para "completar" las
ausencias constitucionales, sino para propiciar dicha integracién, al tener en cuenta que
los elementos resultantes de su aplicacion, a partir de la CPEUM y de la norma convencional,
constituyen el "contenido constitucionalmente predicable de los derechos"? Se trata asf de

una cldusula de articulacion entre:
= Las previsiones de la CPEUM,;
= Los tratados internacionales sobre derechos humanos;
= Los criterios que emiten los organismos previstos en los tratados, con especial rele-

vancia los elementos de interpretacion que emite la Corte IDH con respecto a la CADH,

y los demas instrumentos sobre los que aplica su jurisprudencia. Este Tribunal ha

8 e publicé en el Diario Oficial de la Federacién de martes 4 de octubre de 2011 (Seccién segunda), pp. 1-65.

Disponible en: <http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011> (5 de febrero de 2012).
En particular sobre el Caso Radilla Pacheco vs. México se ha empezado a documentar una importante bibliografia en
nuestro pais en los Ultimos afos. Entre los Ultimos libros que han aparecido destaco: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Silva Garcfa, Fernando, Jurisdiccion militar y derechos humanos. £l Caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. México, Porrda / IlJ-UNAM, 2011; una serie de comentarios criticos, peritajes y escritos en calidad de
amicus curiae alrededor de la sentencia de la Corte Interamericana en los trabajos reunidos por Juan Carlos Gutiérrez
y Silvano Cantu (Coords.), £l Caso Rosendo Radilla Pacheco. Impacto e implicaciones en el nuevo modelo constitucional
en derechos humanos, México, CMDPDH / Ubijus, 2012; un importante estudio asi como una serie de documentos
sobre las incidencias del Caso en la Corte IDH y en la reflexion posterior por parte de la SCIN en el libro de José
Ramon Cossio, Raul Mejfa Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio, £/ Caso Radilla. Estudio y documentos, México,
Porrua, 2012.

° Como apunto la Sentencia del Tribunal Constitucional Espariol 36/199, de 14 de febrero, en el Fundamento

Juridico nimero 5, pérr. 10.



ido tomando cada vez elementos de constitucionalidad para el ejercicio de su
funcién como una Corte regional de derechos humanos, de forma similar al que
realizan las cortes constitucionales, lo que le imprime un caracter de Tribunal Cons-
titucional latinoamericano, especialmente a través de los efectos expansivos de su

jurisprudencia.'®

A partir de estos elementos, el contenido constitucional minimo de los derechos debe ser
ofrecido por la SCIN, y que en definitiva dota de ese contenido a las normas sobre derechos

humanos en los precedentes materia de sus resoluciones.

Este comentario aborda, la cldusula de interpretacién conforme, y el sentido que le ha sido
otorgado por parte de la Corte IDH, en la modalidad de la doctrina del "control de conven-
cionalidad" —con algun referente en el "efecto de cosa interpretada’,'" en el contexto del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, "TEDH", o "Tribunal Europeo”)— asi como
la interpretacion que del Articulo To. parrafo segundo de la CPEUM ha hecho la SCIN asu-
miendo los criterios de la Corte Interamericana en este aspecto, a efecto de dimensionar su
alcance constitucional en México, y teniendo como principio de preferencia hermenéutica la

aplicacion de la norma o el sentido interpretativo que mas favorezca a las personas.
II. El alcance de la cldusula de interpretacion conforme
1. Sobre las implicaciones de la redaccion constitucional

Sefalaba al inicio de trabajo que el disefio de esta disposicion da cuenta de una serie de
elementos sobre discusién que fueron asumidos en el proceso de su aprobacién. Sin abordar
las fases previas de redaccion, el resultado por si mismo da cuenta de que se abrié una via
paralela de 6rdenes normativos que intervienen como referentes de la interpretacion de las
normas sobre derechos humanos hacia la Constitucion y los tratados: "Las normas relativas a
los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia”. Se establecié un disefio peculiar que tomé distancia del mo-

delo que han elaborado los ordenamientos constitucionales con este tipo de cldusulas, o

10 £ |a reflexion de Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, Jurisdiccién militar y derechos humanos.
El Caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. ... supranota 8, p. 42.

" Argelia Queralt afirma que "la autoridad de cosa interpretada es aquella que desborda los limites del caso con-

creto y que es la autoridad propia de la jurisprudencia del Tribunal en tanto que intérprete de las disposiciones del
CEDH". Queralt, Argelia, "El alcance del efecto de cosa interpretada de las sentencias del TEDH", Garcia Roca, Javier y
Ferndndez Sanchez, Pablo (Coords), Integracidn europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario
aotro integrado, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 234.
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disefios semejantes de reenvios normativos a los tratados internacionales, especialmente a
partir de los ejercicios incipientes de Portugal (1976) y Espafa (1978), en los que son los de-
rechos contenidos en sede constitucional los que se interpretan de conformidad con los
tratados, y que me parece, por la génesis del precepto en las cdmaras del Congreso de la
Unién, que rondé la idea de no comprometer el principio de supremacia constitucional como
se desprende de la interpretacion que se ha hecho del articulo 133 de la CPEUM, lo que
desde luego, no corresponde con el desarrollo que representa este modelo, ni su aplicacion

en el marco del derecho comparado.

De esta manera, inicialmente me parecié que el haber incorporado una redacciéon que no
remitia los derechos constitucionales a los de los tratados internacionales, era absoluta-
mente inconveniente, porque no expresaba claramente la forma de integracion normativa
resultante. Lo mas riesgoso, a mi juicio, es que pueda dejar abierta la puerta a una ruta inter-
pretativa que dé lugar a una estructura de sujecién jerarquica entre CPEUM vy los tratados
internacionales sobre derechos humanos, lo que no debe ocurrir. Quizas éste sea el prurito
principal que he tenido con respecto a esta redaccién, y conociendo los vaivenes de la SCIN
y lo contenida que ha sido para tratar estos aspectos —con honrosas excepciones en resolu-

ciones y en Ministros en particular— con mayor razén aun.

Sin embargo, en contraste, encuentro también que el modelo de la CPEUM refleja de manera
importante ante qué nos encontramos, y puede posibilitar una mayor integracién norma-

tiva. Me explico.

a) Notenemos un disefio que pudiera servir de pretexto para identificar como material
de interpretacion exclusivamente a los derechos consagrados en la CPEUM dejando
fuera a los consignados en los tratados internacionales que no estuviesen en la pri-
mera, al considerar que el material normativo que se envia al referente interpretativo

es exclusivamente el constitucional.

Es una discusion de muy largo alcance en otros contextos constitucionales como el espafiol,'?

ante la idea de que no es posible la remision interpretativa a normas sobre derechos no

12 Alejandro Saiz sefiala que se incorporan aspectos no explicitados en la Norma basica por parte del Tribunal
Constitucional Espafiol, citando ademas a Rubio Llorente, quien afirma: "nadie puede pretender el reconocimiento
de derechos fundamentales que no figuren en ella [ la Constitucién], ni el Tribunal Constitucional reconocerlos.
Si puede (e incluso debe) el Tribunal crear realmente nuevos derechos, incluyendo bajo alguno de los nomines del
canon constitucional derechos que podrian ser dotados de nombre propio, aungue, como es obvio, no puede (ni
debe) crear de la nada, haciendo derivar estos derechos del cielo de las ideas puras o de las diversas entelequias que
hacen sus veces; la creacion sélo es legitima cuando es consecuencia de un razonamiento jurfdico riguroso’, Rubio,
Llorente, Francisco, "Los derechos fundamentales. Evolucion, fuentes y titulares en Espafia’, Claves, nim. 75, 1997,



previstas ya en la Constitucién, bajo el principio de que no hay derechos fundamentales
fuera de ella. En realidad, en el horizonte del camino discursivo aparece la negativa de recu-
rrir por via de amparo las violaciones a derechos humanos contenidos en los tratados, disefio

que no ha implicado objecién alguna entre nosotros.

b) Paraddjicamente la Constitucion estd enviando un mensaje de integracién normativa
entre derechos, al reconocer implicitamente el valor de la autonomia de los tratados
internacionales; de la autonomfa de sus propios catélogos de derechos —justo a
contrario sensu del imaginario juridico espafol— de la autonomia que se expresa en el
articulo 1, 103, fraccion 1,13 'y 10514 de la CPEUM ante la posibilidad de que sean
los tratados objeto tanto de amparo, como de la acciéon de inconstitucionalidad. Es un
tratamiento que no hace ninguna concesion a una perspectiva "sospechosa" de
identidad normativa entre ambos ordenamientos —a lo que temen algunas opinio-
nes— sino que, manteniendo una presencia auténoma de los derechos consignados
en los tratados internacionales y su defensa, apuesta por una lectura integradora de

cara alos previstos en la CPEUM.

Se trata de una idea muy sugerente. Un amparo o una accién de inconstitucionalidad contra
violaciones a derechos previstos en la Constitucion tendrfa necesariamente que sustanciarse
en relacién con los derechos constitucionales interpretados de conformidad con los trata-
dos, es decir, la literalidad de la sola prevision constitucional es incompleta, y debe entender-
se en relacién con el referente interpretativo en los tratados; al igual que un amparo o una

accion de inconstitucionalidad por violaciones a derechos contemplados en estos, tendria

p. 4, Cit.- Saiz Arnaiz, Alejandro, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 81.

13 "Articulo 103. Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controversia que se suscite:

. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las ga-
rantias otorgadas para su proteccién por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte..." Constitucion.. ., supra nota 3, reforma publicada el 6 de junio de 2011, art. 103.

14 "Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los términos que sefiale la ley reglamen-

taria, de los asuntos siguientes:

...

Il De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccién entre una norma
de cardcter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podrén ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de
publicacion de la norma, por:

g) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de carécter federal, estatal y del Distrito
Federal, asf como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la
Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién y en los tratados internaciona-
les de los que México sea parte. Asimismo, los organismos de proteccion de los derechos humanos equivalentes
en los estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal". Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, supra nota 3, reforma publicada el 10 de junio de 2011.
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que integrarse en relacion con los propios derechos contenidos en la Constitucion, salvo,
desde luego, que no existiera ningun referente constitucional de tales derechos. La rea-
lidad es que las normas sobre derechos humanos en la CPEUM no son tales sino en cuanto
lefdas de conformidad con los tratados internacionales; es el resultado que nos presenta la
RCDH 2011.

2. La narrativa sobre el nuevo modelo previsto en la Constitucion

Durante este primer afo de vigencia del articulo To,, sequndo pérrafo de la CPEUM, me pa-
rece que se han generado en la practica mexicana al menos un par de ideas que no me
paecen certeras sobre las implicaciones de esta reforma en la aplicacion de los tratados inter-

nacionales sobre derechos humanos.

a. Sobre el principio de jerarquia normativa

Una idea postula que necesariamente se debe abordar la interpretacion conforme a la luz del
principio de jerarquia normativa que se emplea para ubicar a las fuentes del derecho en
el orden juridico mexicano, especialmente a partir de supremacia constitucional como vér-

tice en la ordenacién de fuentes.

Ante esta posicion se ha estimado, o bien que ademas de la RCDH 2011 necesariamente
harfa falta una reforma al articulo 133 CPEUM que otorgue "jerarquia constitucional” a los
tratados internacionales sobre derechos humanos, y que en ese sentido estarfamos ante
una reforma incompleta, o bien, que la interpretacion del articulo 1o, parrafo sequndo de la

CPEUM, en todo caso, debe estar supeditada a la trayectoria interpretativa de esta disposicion.

En buena parte de los operadores juridicos ha rondado esta idea. Desde las camaras en el
Congreso de la Unidn, los jueces, hasta la SCIN. Es una aproximacion epistemoldgica muy
arraigada entre nosotros y dura de movilizar, porque ha sido el fundamento de la estructura
normativa, de las fuentes del derecho, de resolucion clarisima e indubitable de antinomias;
ademads, durante muchos afos, el soporte para favorecer la supeditacion de unos érdenes
normativos a otros —incluso el local al federal por ejemplo, contraviniendo el articulo 124 de
la CPEUM.

Precisamente por eso es que ha costado tanto trabajo poder argumentar en nuestro con-
texto sobre la idea de un "blogue de constitucionalidad’, porque rompe la vertebracion jerar-

quica de las fuentes necesariamente. Me parece que esta es la idea de fondo y que desde



luego, es disruptiva en el imaginario juridico mexicano. Es necesario afirmarlo claramente:
la RCDH 2011 modificé el sistema de fuentes del derecho en México y su forma de

articulacion.

Como lo sefalé el Ministro Arturo Zaldivar en su proyecto de "Contradiccion de Tesis
293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa
y de Trabajo y del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del

Primer Circuito", presentado la consideracién del Pleno los dias 12 y 13 de marzo de 2012:"

La concepcion de que los derechos humanos de cualquier fuente configuran un
bloque de derechos de rango constitucional, se corresponde a la literatura cons-
titucional mds avanzada vy a distintas experiencias de derecho comparado, los
cuales han entendido que la relacién entre tratados y Constitucion en el tema de
derechos humanos no debe leerse en clave de disputas jerarquicas, sino de una

interrelacién y convivencia en el mismo plano..."

b. Sobre el principio pro persona considerado de forma aislada

Esta idea parece posicionar que hemos asumido solamente el principio pro persona, dando
la impresién ademas, de que es una especie de criterio endeble, absolutamente subjetivo, y
modulado a priori en el sentido que se quiera. La aplicacién del principio pro persona seria
ajena a otros principios sobre aplicacién de normas sobre derechos humanos, mismos que
van aparejados a la cldusula de interpretacién conforme como aquél lo esta: criterio de pon-
deracién, limites a la restriccién de derechos, contenido esencial minimo, los criterios sobre
limitacién de derechos (necesidad, idoneidad, proporcionalidad), margen de apreciacion

nacional, etcétera.

Se trata de una concepcién que algunos operadores juridicos tienen sobre este principio y su
consideracién de forma aislada: una herramienta para resolver a priori en el sentido que se

desee, lo que me parece de un riesgo enorme para la correcta aplicacién de la RCDH 2011."7

1> Las versiones taquigrdficas de las discusiones se pueden consultar en: La del 12 de marzo en: <http://www.scjn.

gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/pl201200312v2.pdf> (10 de abril de 2012). La del 13 de marzo en: <http://www.
scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/pl201200313v3.pdf> (10 de abril de 2012).

16" Ministro Arturo Zaldivar, "Contradiccion de Tesis 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegia-
do en Materias Administrativa y de Trabajo y del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito", p. 49. Se han omitido las notas a pie de pagina.

17" Sobre este tipo de cuestiones ya ha habido voces criticas y de alerta. Véase por ejemplo el trabajo de Pedro
Salazar "Dos versiones de un garantismo espurio en la jurisprudencia mexicana’, Salazar Ugarte, Pedro, et. al., Garan-
tismo espurio, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009.
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Referirse reiteradamente de forma aislada del principio pro persona, sin vincularlo con la cléu-
sula de interpretacion conforme, y ademés omitir los otros principios que deben acompanar
a la funcion interpretativa constituye el acto fallido de un inconsciente juridico colectivo
poco familiarizado con la complejidad de la practica de resolucién de casos sobre derechos
humanos. Tiene que ver con afios de considerar a los principios sobre derechos huma-
nos como normas vaciadas de contenido; con resolver solamente con base en reglas; el
reforzamiento del interés juridico directo para instrumentar acciones de defensa; con una
argumentacion basada casi exclusivamente en la subsuncion normativa; con la ausencia del
precedente judicial; y, la falta de un desarrollo sobre el contenido de las normas sobre dere-
chos humanos; dirfa también que con el abuso del principio de jerarquia normativa en la

resolucion de las tensiones o antinomias entre normas de derechos humanos.

3. Sobre el contenido de la cldusula de interpretacion conforme

a. Elementos de la cldusula de interpretacion conforme

La cldusula de interpretacion conforme tiene un contenido y establece una serie de recono-
cimientos, de los que puede advertirse algunas implicaciones. Se trata del reconocimiento
de las normas sobre derechos humanos como contenidos minimos, que pueden ampliarse
mediante remisiones interpretativas hacia normas de mayor proteccion, con el objeto de
establecer integraciones que doten de contenido o fortalezcan los elementos de contenido

constitucional de ese material normativo. Brevemente apunto estas condiciones.

a) Elreconocimiento de las normas sobre derechos humanos como contenidos de mi-

nimos susceptibles de ampliacién.

Esta idea es deudora del hecho de que el desarrollo sobre derechos humanos va cobrando
fuerza en la medida en que se van obteniendo pisos més altos a partir de alcances normati-
vos identificables de menor a mayor proteccién. De esta forma, las cartas sobre derechos
humanos, sean constituciones o tratados internacionales reconocen el haber establecido un
estandar minimo de obligado cumplimiento para los Estados,'® y que por via jurisprudencial
puede ser ampliado al remitirse a ordenamientos mas protectores: otros tratados internacio-

nales; o bien, normas nacionales. Asi, en un sistema federal como el mexicano, ocurrira entre

'8 Como precisa Santiago Ripol Carulla al advertir que la intencién de los redactores del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales era establecer el "estandar minimo de derechos
fundamentales que debfa ser respetado por todos los Estados europeos que aspiraran ingresar en el Consejo de
Europa" en "Estudio introductorio” Ripol, Santiago, et. al,, Esparia en Estrasburgo. Tres décadas bajo la jurisdiccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Aranzadi, 2010, p. 23.



las normas locales, las federales, las de desarrollo constitucional o generales en su referencia
hacia los tratados internacionales o la Constitucion.

b) La remision interpretativa para la ampliacién del contenido de minimos en sedes
normativas distintas.

Estamos ante contenidos normativos minimos que son objeto de envio interpretativo a otras
normas con este caracter para efecto de su expansion. Los elementos de integracion se
construyen entre normas que protegen los mismos derechos, proviniendo de fuentes distin-
tas. Las tensiones entre distintos tipos de derechos se solventan a través de interpretaciones
mds favorables, en un sentido de aplicacion preferente siguiendo los principios de resolucién
de tensiones o conflictos en materia de derechos humanos, y en la aplicacion del principio
pro persona.

El punto del envio interpretativo sigue las previsiones que se encuentran presentes en las
constituciones o en los tratados internacionales al establecer condiciones restrictivas para
la limitacion de los derechos —o en su caso, para la suspensién—y de una via libre amplia,
franca, hacia la extension de esos contenidos de minimos. Un ejemplo lo proporciona el ar-
ticulo To,, parrafo primero de la CPEUM al sefalar especificamente que las restricciones y
suspension de derechos tendrdn lugar "en los casos y bajo las condiciones” que ella establece.
Luego, a contrario sensu, la ampliacién se presenta de forma abierta hacia otros ordenamien-
tos, siempre que contengan normas mds protectoras. La practica comparada nos permite
observar este tema. Por ejemplo, algunos ejercicios constitucionales reconocen este sistema
de minimos susceptibles de ampliacion mediante las cldusulas de derechos no enumerados
o mediante el sentido restrictivo de las limitaciones, como en el caso de México.

Los tratados internacionales instruyen reglas de interpretacién que siguen desde luego esta
consideracién de normas de minimos que se reenvian a otras fuentes. La CADH establece en
el articulo 29, un criterio de interpretacién de sus propias normas, en el sentido de que de
ninguna forma podra entenderse de forma restrictiva con respecto a los ordenamientos de los
Estados, o en relacion con otros instrumentos internacionales, es decir, un estandar minimo
de proteccion, al sefalar:

Normas de interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencién pue-

de ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos

en mayor medida que la prevista en ella;
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b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que puede estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de

acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se

derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que pueden producir la Declaracion Americana de
Derechos y deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza.”

El punto fundamental para circular un sistema de envios interpretativos a partir de la norma
convencional es precisamente la atencion a las leyes de cualquiera de los Estados Partes, como

apunta la Convencién Americana.

¢) Laintegracion normativa como efecto primero y primordial de los reenvios norma-
tivos, a fin de ofrecer el contenido constitucional de las normas sobre derechos

humanos.

Dos ideas particulares han rondado este aspecto y que conviene desmontar. Una de ellas
que la interpretacion conforme tiene un cariz subsidiario, es decir, que primero se debe acu-
dir a estandares de derecho interno y luego a los internacionales, No es asf, el propdsito de la
interpretacion conforme, es establecer condiciones de integracién normativa. El principio
de subsidiariedad aplica para activar los mecanismos de proteccién a derechos humanos en
sede internacional, pero no para el sistema interpretativo de construccién de las normas

sobre derechos.?

El sequndo aspecto es, siguiendo también una apreciaciéon que se ha construido en torno al

control de convencionalidad, que el resultado de la aplicacion de estos principios hermenéu-

19" Convencién Americana. .., supra nota 4, art. 29.

2 En este sentido me parece muy ilustrativa la reflexion que hizo el Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea en la
Sesion publica ordinaria del Pleno de la SCIN el dia 12 de marzo de 2012: "Lo relevante es, aceptamos o no que
los derechos humanos de indole internacional tienen y junto con la Constitucion forman el marco referencial
sobre el cual vamos a analizar la validez de todo el orden juridico mexicano y que en caso de que haya una aparen-
te contradiccion entre ellos, tendremos que hacer una interpretacion, la mas favorable, tomando en consideracion
tanto la Constitucion como derechos humanos de indole internacional, y no la idea de que primero analizaremos la
Constitucion y sélo si no hay solucién en la Constitucion iremos a los tratados internacionales o que los derechos
humanos de indole internacional tendran que pasar por un filtro de constitucionalidad." (Subrayado afiadido) Véase
la version taquigréfica, supra nota 15.




ticos serfa necesariamente resolver antinomias, cuyo resultado serfa la inaplicacion normativa,
la invalidez, o la expulsién de una norma del ordenamiento. Si bien es cierto, este resultado
es posible y serd parte cotidiana de la practica mexicana en el contraste de normas, como ha
considerado la SCIN en el Expediente Varios 912/2010, la funcion primera se relaciona con
la integracién de normas atendiendo a las apreciaciones mas favorables entre los contenidos
normativos.” En realidad, en principio la cldusula de interpretacién conforme implicaria man-

tener la validez de la norma si es interpretada de conformidad con el referente normativo.

Es claro que este reenvio de minimos que favorece integraciones va estableciendo un paré-
metro de contenido de los derechos mds amplio y su mejor identificacion, asf como criterios
de definicion en caso de tensiones o colisiones normativas, incluso permitiendo una amplia-
cién del mismo "bloque de convencionalidad creado como estandar minimo por la propia

Corte Interamericana de Derechos Humanos"?

b. Los elementos del contenido de la cldusula de interpretacidn
conforme en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn

La naturaleza de minimos que ha descrito de si misma la CPEUM en el articulo 10., parrafo
primero ha sido sefalada reiteradamente en la construccién jurisprudencial del Poder
Judicial de la Federacion, especialmente la SCIN, en ejecutorias, tesis aisladas y tesis de juris-

prudencia.

Resulta interesante que precisamente la sentencia de la que surgid la tesis LXXVII/1999, de 28
de octubre sobre la jerarquia supra legal e infraconstitucional de los tratados internacionales,
abona a la idea de que éstos acreditan su constitucionalidad al ampliar los derechos huma-
nos, "libertades del gobernado" dird la ejecutoria. Se traté del Amparo en Revision 1475/98,
"Sindicato Nacional de Controladores del Transito Aéreo’, de 11 de mayo, que elabord un
contraste entre la Ley Federal de Trabajadores al Servicio del Estado, que prescribe en el ar-
ticulo 68 que por cada dependencia gubernamental sélo habrd un sindicato —aun vigente—y

el Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que estipula la libertad sindical.??

T Eduardo Ferrer ha sefialado, con respecto al control difuso de convencionalidad, que éste "no consiste simple-

mente en dejar de aplicar la norma nacional por ser contraria al ‘pardmetro” de convencionalidad, sino que impli-
ca, en primer término, tratar de “armonizar” la norma nacional con la convencional, lo cual significa realizar una
interpretacion conforme ‘de la norma nacional con la CADH...". "Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano, supranota 7, p. 343.

22 Como apunta Eduardo Ferrer, al establecer las notas de la cldusula de interpretacién conforme, /bid., p. 365.

2 ONU. Convenio relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacién, Adoptado en San Francisco
por la Organizacién Internacional del Trabajo, el 9 de julio de 1948 y entrd en vigor el 4 de julio de 1950. Publicado
en el Diario Oficial de la Federacidn el 26 de enero de 1950.
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En realidad esta legislacion deviene en inconstitucional facilmente ante el articulo 123 de la
CPEUM, pero habia la intencion previa de modificar la jurisprudencia precedente sobre

la ordenacion de las fuentes, concretamente la de los tratados internacionales.

En el Considerando Octavo, la SCIN emitié una reflexion sobre el papel que juegan las nor-
mas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales y su dimensién de
constitucionalidad, exactamente en funcion de la ampliacién de los minimos que conforma

el catdlogo de derechos en la CPEUM.

Puede darse el caso de convenios internacionales que amplien las garantias indi-
viduales o sociales y que por no estar dentro de las normas constitucionales no
podran ser aplicadas en nuestro derecho. En este caso, conviene analizar las
caracteristicas de la norma internacional que se pretende aplicary en funcién de
ella atender a la finalidad de las disposiciones constitucionales de que se trata.
En el ejemplo, es evidente que si el tratado obliga a ampliar la esfera de libertades
de los gobernados o compromete al Estado a realizar determinadas acciones en
beneficio de grupos humanos tradicionalmente débiles, deben considerarse
como constitucionales. Situacion diversa de la que, por el contrario, merme la

esfera de proteccion que la Constitucién da per se a los gobernados.*

De esta forma, para la SCIN la constitucionalidad de la norma convencional sobre derechos
humanos radica precisamente en la "ampliacion” de los minimos; por lo contrario, la restric-
cion es indicativa de la inconstitucionalidad del instrumento. En la trayectoria interpretativa
del Poder Judicial de la Federacion podemos advertir esta linea jurisprudencial, que sin rubor,
apunta al contenido minimo de los derechos que establece la CPEUM, refiriéndose de forma
explicita o no al fundamento en el articulo To,; también a que esos contenidos pueden ser
ampliados por otras vias normativas, y que el legislador ordinario esté facultado para ello, con
la salvedad de respetar los contenidos constitucionales, pero desde luego, en un sentido

de la mayor proteccién que estos puedan ofrecer.

Es clara asila consideracion de la CPEUM en general, o de su articulo To., como una expresién
de los derechos humanos —o en su anterior denominacion de "garantfas individuales"— en

un sentido de mfnimos que se amplfan. Claro, con la redaccion a partir de la RCDH 2011 esta

% Ejecutoria: P/J. 126/99 (9a.), AMPARO EN REVISION 1475/98. SINDICATO NACIONAL DE CONTROLADORES DE
TRANSITO AEREQ, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XI, Marzo de 2000,
p. 442. Reg. IUS. 6353, foja 74, parr. segundo in fine.



ampliacién en sede de los tratados internacionales incide directamente en el dmbito del

contenido constitucional que marca el pardmetro al resto de dmbitos normativos.”

% van algunos ejemplos de estos criterios. En sede de la SCIN: Responsabilidad Patrimonial del Estado. £l Articulo
113, Segundo Pdrrafo de la Constitucion Federal Establece un Derecho Sustantivo que Puede ser Ampliado por el Legisla-
dor Ordinario. La mencionada norma constitucional establece un derecho sustantivo en favor de los particulares que
se fundamenta en la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado, articulada sobre la base de dos caracteris-
ticas fundamentales: la de ser directa y objetiva. Siendo estas dos caracteristicas las que determinan la extension del
citado derecho constitucional, es claro que existen actos realizados por el Estado por los cuales no es responsable
constitucionalmente. Asi, el Tribunal Pleno de esta Corte ha considerado que los dafios ocasionados por la actividad
regular del Estado, que se traduce en una responsabilidad subjetiva e indirecta, asi como la actuacion dolosa o cul-
posa de los funcionarios publicos eran aspectos no incluidos en el parrafo segundo del articulo 113 constitucional.
Sin embargo, el hecho de que no estén explicitamente contemplados en la Norma Fundamental, debe llevar a
concluir que dichas cuestiones pueden ser reguladas en los distintos 6rdenes juridicos parciales con el propésito de
ampliar el ambito protector que establece el precepto constitucional. La anterior conclusion se fundamenta en el
criterio de esta Suprema Corte, sequn el cual los derechos constitucionales son minimos que deben ser respetados
para garantizar su efectividad, pero que pueden ser ampliados por el legislador ordinario —ya sea federal o local- en
su reglamentacién. (subrayado afadido). Tesis: 1a. LIV/2009 (9a.), RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.
EL ARTICULO 113, SEGUNDO PARRAFO DE LA CONSTITUCION FEDERAL ESTABLECE UN DERECHO SUSTANTIVO QUE
PUEDE SER AMPLIADO POR EL LEGISLADOR ORDINARIO, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, México, Tomo XXIX, Abril de 2009, p. 590. Reg. IUS. 167386. O bien: Derechos de los Indigenas. Los Establecidos
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos pueden ser Ampliados por las Legislaturas Locales Dentro del
Marco De Aquella. El articulo 10. de la Constitucién Federal establece que las garantias que otorga no podran restrin-
girse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece, de lo que deriva gue ninguna
ley secundaria puede limitar las disposiciones constitucionales correspondientes; sin embargo, s son susceptibles
de ser ampliadas por el legislador ordinario, ya sea federal o local, en su reglamentacién, al pormenorizar la norma
constitucional que prevea el derecho publico subjetivo a fin de procurarse su mejor aplicacién y observancia.
En consecuencia, los Congresos Locales, al legislar sobre la materia indigena y regular las instituciones relativas, en
términos de lo dispuesto en el articulo 20. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deben ha-
cerlo bajo el criterio de que los que se otorgan en ella a la poblacién indigena son derechos minimos que deben ser
respetados para garantizar su efectividad, pero que pueden ser ampliados para imprimir las caracteristicas propias
que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de sus pueblos indigenas, siempre que tal ampliacién se realice
sin vulnerar el marco constitucional al que dichos derechos se encuentran sujetos. (subrayado afadido). Tesis:
2a. CXXXIX/2002 (9a.), DERECHOS DE LOS INDIGENAS. LOS ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS PUEDEN SER AMPLIADOS POR LAS LEGISLATURAS LOCALES DENTRO DEL MARCO DE
AQUELLA, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XVI, Noviembre de 2002,
p. 446. Reg. IUS. 185566. En sede de los Tribunales Colegiados de Circuito: Suspension de Derechos Politicos del Incul-
pado. La Resolucidn del Juez Instructor que la Ordena Desde el Auto de Formal Prision, Vulnera las Garantias Contenidas
en los Articulos 14, Tercer Pdrrafo, y 16, Primer Pdrrafo, Ambos de la Constitucion Federal. El articulo 38, fraccion Il, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que la suspension de los derechos politicos del
gobernado por estar sujeto a un proceso penal por delito que merezca pena privativa de libertad se contaréd desde
la fecha del dictado del auto de formal prision. Por su parte, el precepto 46 del Cédigo Penal Federal, dispone que la
citada suspension comenzard desde que cause ejecutoria la sentencia respectiva y duraré todo el tiempo de la con-
dena. Ahora bien, el numeral Ultimamente mencionado amplia la garantia a que se refiere el propio articulo consti-
tucional, es decir, dilata la imposicién de dicha medida hasta que cause ejecutoria la sentencia respectiva, lo que se
traduce en un beneficio para el procesado, pues no debe soslayarse que las garantias consagradas en la Ley Supre-
ma son de cardcter minimo y pueden ampliarse por el legislador ordinario, ademds de que la presuncién de incul-
pabilidad opera a favor del procesado hasta que no se demuestre lo contrario en el proceso penal que culmine con
una sentencia ejecutoria. Consecuentemente, la resolucion del Juez instructor que ordena la suspensién de dere-
chos politicos del inculpado desde el auto de formal prisién vulnera en su perjuicio las garantias contenidas en los
articulos 14, pérrafo tercero, y 16, pérrafo primero, ambos de la Constitucion Federal. (subrayado afadido). Tesis:
1.100.P20 P (9a.), SUSPENSION DE DERECHOS POLITICOS DEL INCULPADO. LA RESOLUCION DEL JUEZ INSTRUCTOR
QUE LA ORDENA DESDE EL AUTO DE FORMAL PRISION, VULNERA LAS GARANTIAS CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS
14, TERCER PARRAFOQ, Y 16, PRIMER PARRAFO, AMBOS DE LA CONSTITUCION FEDERAL, Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XXII, Septiembre de 2005, p. 1571. Reg. IUS. 177134. O bien: Libertad
Provisional Bajo Caucidn. El Articulo 387 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato Amplia la
Garantia Individual que el Ordinal 20, Apartado A, Fraccidn |, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece: Las garantias individuales previstas en la Constitucién no deben tomarse como un catdlogo rigido, inva-
riante v limitativo de derechos concedidos a los gobernados, que deba interpretarse por los tribunales en forma
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En este nivel de integracién normativa los elementos constitutivos de los derechos, los
elementos de identidad que nutren su vida constitucional y que establecen los paré-
metros de tension en funcién de otros derechos, estan conformados por derechos prove-
nientes de ese par de fuentes. Es el sentido del llamado "bloque de constitucionalidad" o

conjunto de derechos integrados.

[1I. La interpretacion conforme en la jurisprudencia interamericana:
el control de convencionalidad y el principio pro persona en la aplicacion
del articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La interpretacion conforme tiene una estrecha correlacion con el ejercicio del control de
convencionalidad, teniendo ambos como principio de salida interpretativa al principio pro
persona.”® Esta forma de control es eminentemente hermenéutica; implica la interpretacion
de las normas sobre derechos humanos de conformidad con la Convencion Americana, de
forma concentrada en sede de la Corte IDH, y a la que se suma el deber de los operadores
juridicos nacionales, especialmente los jueces, de realizar la interpretacion conforme con la
CADH y con lajurisprudencia de la Corte Interamericana, en un ejercicio de control difuso de
convencionalidad. De esta manera, el pardmetro marcado por ambos principios hermenéu-

ticos sera el de un contenido constitucional/convencional de los derechos.

En el contexto del TEDH, la identificacion del "efecto de cosa interpretada” distinto al "efecto
de cosa juzgada", y su actuacién en cuanto tribunal supranacional ha marcado su reflexion
jurisdiccional en relacién con su propia competencia en un ejercicio de ya larga andadura, en

contraste con una tradicional reticencia de la Corte IDH, y de la reflexién doctrinal en torno

rigorista, porque ello desvirtuarfa la esencia misma de dichas garantias individuales. Sino que debe estimarse
que se tratan de principios o lineamientos minimos; por lo mismo, tales derechos no son absolutos en el sentido
de estar consignados taxativamente en la Norma Constitucional. En efecto, el articulo primero constitucional dis-
pone: "En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garantias que otorga esta Constitucién, las
cuales no podrdn restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.’,
lo cual nos permite inferir que el legislador ordinario tiene la facultad de ampliar los derechos minimos de los go-
bernados establecidos en la Carta Magna, siempre y cuando la extension de la garantia no pugne con los postulados
constitucionales. [...](subrayado afiadido). Tesis: XVI.40.11 P (9a.), LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. EL AR-
TICULO 387 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO AMPLIA LA GARANTIA
INDIVIDUAL QUE EL ORDINAL 20, APARTADO A, FRACCION |, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS ESTABLECE, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, México, Tomo XX,
Agosto de 2004, p. 1625. Reg. IUS. 180858.

% Eduardo Ferrer Mac-Gregor ha hecho alusion a los "vinculos estrechos” entre la interpretacion conforme y el
control difuso de convencionalidad. "Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo para-
digma para el juez mexicano, supranota 7, pp. 342-367. De igual forma, a que el control de convencionalidad es una
especie de "bloque de constitucionalidad" ante la realidad de los avances en la jurisprudencia constitucional que
asume la interamericana. /bid., p. 373.




a ella para ir mds alla de su papel de tribunal clasico de derecho internacional. Sin embargo,
la doctrina del control de convencionalidad cambié por completo esta contencién para
adelantar en gran medida las implicaciones de una jurisdiccién internacional como Ia

interamericana, de clara incidencia constitucional.

Este ejercicio no tiene una base convencional, reglamentaria o estatutaria directa, sino que es
una extension de la propia competencia de la Corte IDH sobre la interpretacion autentica del
tratado, segun lo establece el articulo 62.3 de la CADH;” es decir, una implicacion del ejer-
cicio de interpretacién conforme que deviene de sus atribuciones y que hace extensivo a
quienes aplican el tratado en su propio dmbito normativo, y siguiendo las propias previsio-
nes contenidas en los articulos 1.1%y 2 de la CADH relativas a la eficacia del tratado en el

ambito interno.

El deber de ejercer el control de convencionalidad por parte de los operadores juridicos na-
cionales, ha estado presente de forma explicita en la jurisprudencia de la Corte IDH a partir
de 2006 en el Caso Almonacid y Arellano vs Chile,” a los que seguirdn varios casos mas,* y ha
alcanzado un mayor desarrollo a partir de su expresion en los Ultimos cuatro casos contra el
Estado mexicano. Lo anterior debido, por una parte a la ubicacion del parrafo que prescribe
este ejercicio, no sélo como una medida que cumple con el deber de adoptar disposicio-
nes de derecho interno, sino como forma de reparacién del dafio por violaciones a derechos
humanos, en su modalidad de garantias de no repeticion. Es el sentido reparador de la inter-

pretacion convencional/constitucional.

27" "La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las dis-

posiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por con-
vencién especial”. Convencién Americana. . ., supra nota 4, art. 62.3.

% "Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a

respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones poli-
ticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social" Ibid, art. 1.1.

29" Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.

30 Véanse, entre otros, Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158; Corte IDH.
Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162; Corte
IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de mayo de 2010. Serie C No. 213. En fechas més recientes, algunos ejemplos importantes en: Corte IDH. Caso
Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de noviembre de 2010 Serie C No. 219; Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Senten-
cia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221; Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239.
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Se trata de una cuestién muy importante que surge a partir del Caso Radilla Pacheco vs.
México®'y que se replicard en los casos subsiguientes que han aludido a este deber del Esta-

do: Ferndndez Ortega y Otros;** Rosendo Cantu y Otra;** y, Cabrera Garcia y Montiel Flores.**

Por otro lado, en el Ultimo caso, en donde ademds se acompafié de una importante reflexiéon
sobre la doctrina del control de convencionalidad en el voto razonado del Juez Ad-Hoc
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, el criterio quedé puntualizado, digamos que con mayores ele-
mentos sobre su obligatoriedad y el sentido de su aplicacién por parte de los operadores
juridicos nacionales, precisando que todos los érganos del Estado se encuentran someti-
dos a la CADH y no pueden proceder en contra de su objeto y fin; y, que ademés, el control
de convencionalidad debe ser ejercido por los jueces y érganos vinculados a la administra-
cion de la justicia en todos los niveles, es decir, no sélo los adscritos formalmente al Poder
Judicial, sino también quienes realizan funciones materialmente jurisdiccionales en otras
sedes —por ejemplo, administrativa o en érganos constitucionales auténomos, sin importar

la forma de ejercicio de sus atribuciones.*

La Corte Interamericana establece:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un

Estado es Parte de un tratado internacional como la Convenciéon Americana,

todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, o cual

les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se

vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto v fin. Los jue-

ces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estan

en la obligacién de ejercer ex officio un "control de convencionalidad” entre las

normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de

sus respectivas competencias v de las requlaciones procesales correspondien-

tes. En esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia

deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion

31 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs México. . ., supranota 6, parrs. 327-392. La clausula se encuentra en el parr. 339.

32 Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México. ..., supra nota 6, parr. 236.

3 Corte IDH. Caso Rosendo Cantt y Otra vs. México. ..., supra nota 6, parr. 229.

* Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. ..., supra nota 6, parr. 225.

% Eduardo Ferrer anadira que "sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion’, en el Voto

Razonado que emitié como Juez Ad-Hoc en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores. ..., supra nota 6, parr. 19 in fine.



que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Con-

vencion Americana (subrayado afadido).®

En esta doctrina, y en aplicacién del articulo 29 de la CADH, la Corte IDH asume las normas
sobre derechos humanos previstas en la Convencién Americana en clave de minimos y pa-
tentiza sus propios principios de interpretacién conforme y pro persona, lo que no resulta
menor si entendemos que es precisamente el control de convencionalidad la forma mas
clara como en México se ha ido documentando el sentido de la prevision del articulo 1o,
segundo péarrafo de la CPEUM, como da cuenta la resolucion de la SCIN en el Expediente
Varios 912/2010.

La Corte IDH llega asf a la madurez de una ruta que ha seguido desde el inicio de su jurispru-
dencia especialmente en relacion con las claves interpretativas del articulo 29 de la CADH,
posicionando sus propios estandares en materia de derechos humanos a partir de un reco-

nocimiento de minimos que se amplian mediante un ejercicio hermenéutico.*’

Tampoco es menor que este desarrollo haya sido acogido ya por las cortes de constituciona-
lidad de los paises de la regién, y aplicado de una forma parecida a la de México, en el marco
de su propio ejercicio de interpretacion conforme con relacién a los tratados internaciona-
les de derechos humanos. Esto significa que el control de convencionalidad ha sido acogido
como parte de un sistema interpretativo por parte los operadores juridicos nacionales y en

una clara relacion con el llamado diélogo entre jurisdicciones.

El Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile la Corte IDH ampli6 las referencias de didlogo con los tribu-
nales constitucionales en aplicacién del control de convencionalidad, como ya se habfa hecho

en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México; se trata de ejemplos en donde se han ido

36 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. .., supranota 6, parr. 225. Notas a pie de pagina omitidas.

¥ Véanse las aproximaciones de esta importante jurisprudencia sobre el articulo 29 de la Convencién Americana
y su sentido de ampliacién de derechos, por ejemplo en: Corte IDH. "Otros Tratados" Objeto de la Funcidn Consultiva
de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiem-
bre de 1982. Serie A No. 1; Corte IDH. Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en el Marco del Articulo 64 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de
julio de 1989. Serie A No. 10; o bien, Corte IDH. El Derecho a la Informacicn sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16.
Véanse también, entre otros, Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de
febrero de 2000. Serie C No. 67; Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79; Corte IDH. Caso del Penal Miguel
Castro Castro Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160; Corte
IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviem-
bre de 2007. Serie C No. 169.
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estableciendo criterios sobre la interpretacion conforme y su aplicacién, especificamente a

partir del la doctrina del control de convencionalidad. En el primero se sefala:

Asi, por ejemplo, tribunales de la més alta jerarquia en la region, tales como
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, el Tribunal
Constitucional de Bolivia, la Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana,
el Tribunal Constitucional del Pert, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina, la Corte Constitucional de Colombia, la Suprema Corte de la Nacién
de México vy la Corte Suprema de Panama se han referido y han aplicado el con-
trol de convencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones efectuadas por la

Corte Interamericana.®®

En este sentido, un punto fundamental es advertir que mediante la aplicacién de la cldusula
de interpretacion conforme se suma el control de convencionalidad al de constitucionalidad.
Asi lo entendio la SCIN en la resolucion del Expediente Varios 912/2010. Sin embargo, me
parece que en México se ha generado una tendencia a enfatizar el deber de ejercer control
de convencionalidad como la obligacién de los operadores juridicos, sin vincularlo con la

cldusula de interpretacién conforme.

Parecerfa que el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad a la luz del
articulo 10, parrafo segundo de la CPEUM son caminos diferentes, vias paralelas, en donde
el acento ha estado puesto en el primero, como la obligacién mandatada por la Corte IDH.
En este discurso, bastante difundido a la fecha, no aparece la clusula de interpretacién con-
forme, ni el sentido de integracion de las normas contenidas en los tratados hacia el espacio
constitucional. La obligacién del control de convencionalidad se aprecia de forma aisla-
da, como también aislado se percibe el principio pro persona. El resultado es que apareceria
el llamado "blogue de convencionalidad" como algo que no se incluye en el "blogue de

constitucionalidad", es decir, contenidos de derechos que no se integran.

La interpretacién conforme asume el control de convencionalidad; lo implica a partir de la
prevision del articulo To. primero y sequndo pérrafos de la CPEUM. Insisto en que hacer refe-
rencia de forma aislada a la doctrina del control de convencionalidad desdibuja la incidencia
de constitucionalidad que tiene, y la construccion del contenido de los derechos constitucio-

nales que aporta.

8 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. .., supra nota 30, parr. 282 (Notas a pie de pdgina omitidas).



Es precisamente el tono de la jurisprudencia de la Corte IDH que ha ido aportando en un
sentido de integracion normativa entre los émbitos de convencionalidad/constitucionalidad
a partir su propio ejercicio de interpretacién conforme. Cito tres ejemplos de este sentido de
integracién convencional/constitucional, a partir de contenidos minimos, expresado desde la

jurisprudencia de la Corte IDH.

En el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sobre el sentido del

articulo 29 de la CADH, la Corte Interamericana sefalo:

Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccién de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de inter-
pretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencién
—que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos—, esta Corte consi-
dera que el articulo 21 de la Convencién protege el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comu-
nidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual también esta

reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.®

También puede advertirse en la lectura de una remision integradora a las normas constitu-
cionales también por via de aplicacion del articulo 29 b) de la CADH en el Caso Yatama vs.
Nicaragua. En este sentido, el énfasis en la interpretacion més protectora que ofrece la
Constitucion.®©

De conformidad con lo establecido en el articulo 29.b) de la Convencion Ame-
ricana, la Corte considera que para garantizar la efectividad de los derechos poli-
ticos de los miembros de las comunidades indigenas y étnicas de la Costa
Atlantica, como lo son las presuntas victimas en este caso, Nicaragua debe tomar
en cuenta la proteccion especifica establecida en los articulos 5,49, 89 y 180 de
la Constitucion Politica y en el articulo 11.7 del Estatuto de Autonomia de las

Regiones de la Costa Atlantica.”

También me parece que la tendencia de advertir una via de control de convencionalidad-

constitucionalidad, es patente en los cuatro Ultimos casos de México relativos a los limites

3 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. ..., supra nota 37, parr. 148.

40" Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
junio de 2005. Serie C No. 127.

41 Ibid, parr. 205. Notas a pie de pagina omitidas.

Comentario sobre el Articulo 1o., sequndo pérrafo de la Constitucion

(Ia cldusula de interpretacion conforme al principio pro persona)



José Luis Caballero Ochoa

convencionales-constitucionales a la jurisdiccion militar. La Corte Interamericana consideré
que el deber de emprender reparaciones puntuales en torno a violaciones a derechos huma-
nos en su calidad de garantias de no repeticién, inclufa una obligacion de realizar la interpre-
tacion conforme del articulo 13 de la CPEUM, en lo relativo al fuero militar, hacia los contenidos
presentes en la propia Constitucién, las disposiciones de la CADH correspondientes, asi como
la jurisprudencia e la Corte IDH en la materia, lo que implicaba el control de convencionali-
dad. Estas medidas de reparacion se instruyeron a la par de solicitar reformas legales al Cédigo

de Justicia Militar y al Cédigo Penal Federal.

En el Caso Radilla Pacheco vs. México, el ejercicio de interpretacion conforme que la Corte
Interamericana requirié al Estado mexicano, no fue solamente en relacién con la CADH, sino
ademds con las previsiones de la propia CPEUM relativas a la conformacién del contenido del
derecho al juez natural con el que el fuero militar entra en tension y lo vulnera si se extiende
alos casos en que se cometan violaciones de derechos humanos a civiles. La Corte IDH sefia-
16 que la prevision del articulo 13 de la CPEUM en relacién con este fuero, "en términos prdc-
ticos [...] debe ser coherente con los principios convencionales y constitucionales de debido
proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y las

normas pertinentes de la Constitucién mexicana"*

Es importante advertir este ejercicio de interpretacion conforme por parte de la Corte IDH,
que suma al control de convencionalidad a las normas sobre derechos humanos contenidas
en la CPEUM.

V. El Expediente Varios 912/2010,
resuelto el 14 de julio de 2011%

Debido a lo relativamente reciente de la RCDH 2011 no existe material jurisprudencial
abundante y de larga factura por parte del Poder Judicial de la Federacién sobre el articulo
To. parrafo segundo de la CPEUM, aunque se empieza a generar rapidamente, tanto en el
sentido de su aplicacion en la resolucion de los casos al tratarse de una norma puente

hacia la CPEUM y los y tratados internacionales para el ejercicio interpretativo,* como en

42 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. ..., supra nota 6, parr. 338, in fine.
(it Supra nota 8

4 por ejemplo: Actos de Tortura. Cuando los Organos Jurisdiccionales, con Motivo de sus Funciones, Tengan Cono-
cimiento de la Manifestacidn de una Persona que Afirme Haberlos Sufrido, Oficiosamente Deberdn Dar Vista con tal
Afirmacidn a la Autoridad Ministerial Que Deba Investigar Ese Probable llicito. El articulo To. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, vigente a partir del 11 de junio de 2011 establece que todas las autoridades del
pais, dentro del dambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar



los derechos humanos contenidos en la Constitucién Federal y en los instrumentos internacionales suscritos por el
Estado Mexicano. Esa disposicién también adopta el principio hermenéutico pro homine, segun el cual, en la pro-
teccién de los derechos humanos debe elegirse la interpretacion mas favorable para las personas. Por otro lado, los
articulos 22 constitucional, 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos reconocen el derecho humano de toda persona a no sufrir actos de tortura. Ademés, este
derecho fundamental fue garantizado por nuestro pais al suscribir la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, de cuyos articulos 1, 6 y 8 se advierte que las personas que denuncien haber sido torturadas
tienen derecho a que las autoridades intervengan inmediata y oficiosamente a fin de que su caso sea investigado y,
de ser procedente, juzgado en el dmbito penal. Por su parte, el articulo 11 de la Ley Federal para Preveniry Sancionar
la Tortura establece que todo servidor publico que en el ejercicio de sus funciones conozca de un posible hecho de
tortura estd obligado a denunciarlo de inmediato. Asf, del andlisis de los preceptos invocados se concluye: a) Las
personas que denuncien actos de tortura tienen el derecho a que las autoridades intervengan de forma expe-
dita para que su acusacién sea investigada y, en su caso, examinada a través de un juicio penal; b) La obligacién de
proteger ese derecho recae en todas las autoridades del pafis (en el dmbito de sus competencias), y no sélo en
aquellas que deban investigar o juzgar el caso; y ¢) Atendiendo al principio interpretativo pro homine, para efectos
del mencionado derecho, debe considerarse como denuncia de un acto de tortura a todo tipo de noticia o aviso que
sobre ese hecho se formule ante cualquier autoridad con motivo de sus funciones. Consecuentemente, cuando los
6rganos jurisdiccionales, con motivo de sus funciones, tengan conocimiento de la manifestacién de una persona
que afirme haber sufrido tortura, oficiosamente deberan dar vista con tal afirmacion a la autoridad ministerial que
deba investigar ese probable ilicito. Tesis: XXVII.1o.(VIIl Regién) J/1 (10a.), ACTOS DE TORTURA. CUANDO LOS ORGA-
NOS JURISDICCIONALES, CON MOTIVO DE SUS FUNCIONES, TENGAN CONOCIMIENTO DE LA MANIFESTACION DE
UNA PERSONA QUE AFIRME HABERLOS SUFRIDO, OFICIOSAMENTE DEBERAN DAR VISTA CON TAL AFIRMACION A LA
AUTORIDAD MINISTERIAL QUE DEBA INVESTIGAR ESE PROBABLE ILICITO, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, México, Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2, p. 1107. Reg. 1US. 2001218. O bien, Derechos
Humanos. El Relativo a una Vivienda Digna y Decorosa Debe Ser Analizado a la Luz de los Principios Plasmados en la
Constitucion Federal y Tratados Internacionales, a Partir de una Interpretacion mds Amplia que Favorezca en Todo
Momento a las Personas (Aplicacion Del Articulo 1o, Pdrrafo Segundo, Constitucional -Principio Pro Homine-). Con base
en las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de derechos humanos, publi-
cadas en el Diario Oficial de la Federacidn el diez de junio de dos mil once, en vigor desde el once del mismo mes y
aflo, todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en la mencionada Carta Magna y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte. En relacion con el derecho de la persona a la
proteccién de la salud, a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar, y a disfrutar de una vivienda
dignay decorosa, el articulo 4o. constitucional establece como derecho fundamental el acceso a la seguridad social,
a un medio ambiente sano y a una vivienda digna y decorosa. Por su parte, el derecho humano a una vivienda es
reconocido en el parrafo 1 del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), al que se incorporé el Estado Mexicano a través de la firma del Instru-
mento de Adhesién, el dia dos del mes de marzo del afio de mil novecientos ochenta y uno, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el doce de mayo del mismo afio. En concordancia, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, organismo creado para la verificacion del cumplimiento del pacto internacional antes citado,
elaboré la Observacion General Numero 4 (OG4), de trece de diciembre de mil novecientos noventa y uno, en la cual
con el fin de profundizar en los elementos y el contenido minimo que una vivienda debe tener para poder conside-
rar que las personas tienen su derecho a la vivienda plenamente garantizado, se consideré como partes elemen-
tales del citado derecho a la vivienda, la accesibilidad en la adquisicion de un inmueble, el acceso al agua potable,
la sequridad juridica, la habitabilidad y la adecuacion cultural, entre otros. En este sentido, y en concordancia con el
principio pro homine conforme al cual la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para
el hombre, al examinarse el cumplimiento del objeto de la causa de utilidad publica de una expropiacion, consis-
tente en la construccion de viviendas, es menester ponderar el derecho humano de los pobladores del 4rea expro-
piada a la vivienda digna, a la seguridad social y a una mejora continua de las condiciones de existencia, lo que se
logra, a guisa de ejemplo, con la instalacién de clinicas de seguridad social y con zonas de reserva natural, al tra-
tarse de elementos que el Estado debe garantizar al proporcionar una vivienda libre de riesgos. Por ello, si con
motivo de un decreto expropiatorio quedd un remanente de terreno que no se destind a la construccién de vivien-
das, no puede soslayarse que si el excedente se ocupd en elementos estrechamente vinculados con el objeto directo
de la causa de utilidad publica, se buscé cuidar de la integridad de los habitantes de la zona expropiada, lo anterior
a fin de garantizar la tutela del derecho humano a una vivienda digna y decorosa, a la proteccién de la salud y a un
medio ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar de los beneficiados; es decir, el concepto del cumplimien-
to del objeto de la causa de utilidad publica no puede reducirse en tan sélo la edificacion de las viviendas en un sentido
estrictamente material, en cambio, una interpretacion no restrictiva —atendiendo al principio pro homine— permite
acudir a una interpretacion del concepto de vivienda acorde con los principios sustentados en la Carta Magna 'y en
los derechos humanos contenidos en el tratado internacional referido, a partir de una interpretacion que favorezca
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Tesis: VI.10.A.7 A (10a.), DERECHOS HUMANOS. EL RELATIVO
A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA DEBE SER ANALIZADO A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS PLASMADOS EN LA
CONSTITUCION FEDERAL Y TRATADOS INTERNACIONALES, A PARTIR DE UNA INTERPRETACION MAS AMPLIA QUE
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relacién sobre su propia virtualidad y alcance, aunque haciendo més énfasis en el principio

pro persona.®

Un trabajo sin duda plausible de la SCIN, por poner al dia un sentido de interpretacién nor-
mativa ya anquilosado —también con sus aspectos cuestionables— ha sido la resolucién del
Pleno en el Expediente Varios 912/2010, dictada a un mes de haber entrado en vigor la RCDH
2011, lo que también le permitié una serie de criterios de avanzada, rompiendo de forma
muy importante la barrera entre los jueces y la Constitucion. La resolucién tuvo por objeto
dilucidar el alcance para el Poder Judicial de la Federacion de la sentencia emitida por la
Corte IDH en el Caso Radilla Pacheco vs. México, que en realidad establecié una nueva aproxi-
macion hacia las normas sobre derechos humanos de toda la judicatura nacional a partir de
la doctrina del control de la convencionalidad y de la incipiente cldusula de interpretacion

conforme.

FAVOREZCA EN TODO MOMENTO A LAS PERSONAS (APLICACION DEL ARTICULO 10., PARRAFO SEGUNDO, CONSTI-
TUCIONAL ~PRINCIPIO PRO HOMINE-)., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, México,
Libro IV, Enero de 2012, Tomo 5, p. 4335. Reg. IUS. 2000085.

4 Véanse por ejemplo las siguientes tesis: Principio Pro Homine. Su Conceptualizacidn y Fundamentos. En atencién
alarticulo 1o, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, adicionado median-
te decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el diez de junio de dos mil once, las normas en materia de
derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Carta Magna y con los tratados internacionales de la
materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas con la aplicacién mas amplia. Dicho precepto recoge
de manera directa el criterio o directriz hermenéutica denominada principio pro homine, el cual consiste en ponde-
rar ante todo la fundamentalidad de los derechos humanos, a efecto de estar siempre a favor del hombre, lo que
implica que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion extensiva cuando se trate de derechos pro-
tegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mds restringida, cuando se trate de establecer limites para
su ejercicio. Asimismo, en el plano del derecho internacional, el principio en mencién se encuentra consagrado en
los articulos 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la Federacidn, de manera respectiva, el siete y el veinte de mayo
de mil novecientos ochenta y uno. Tesis: XVIl.30.1 K (10a.), PRINCIPIO PRO HOMINE. SU CONCEPTUALIZACION Y
FUNDAMENTOS, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, México, Libro VII, Abril de 2012,
Tomo 2, p. 1838. Reg. IUS. 2000630. O bien, Principio Pro Personae. El Contenido y Alcance de los Derechos Humanos
Deben Analizarse a Partir de Aquél. El segundo parrafo del articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, exige que las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con la
propia Constitucion y con los tratados internacionales de los que México es parte, de forma que favorezca amplia-
mente a las personas, lo que se traduce en la obligacién de analizar el contenido y alcance de tales derechos a
partir del principio pro personae que es un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en virtud del cual debe acudirse a la norma mas amplia, o a la interpretaciéon més extensiva
cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacién mds restrin-
gida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o de su suspension
extraordinaria, es decir, dicho principio permite, por un lado, definir la plataforma de interpretacién de los derechos
humanos y, por otro, otorga un sentido protector a favor de la persona humana, pues ante la existencia de varias
posibilidades de solucién a un mismo problema, obliga a optar por la que protege en términos més amplios. Esto
implica acudir a la norma juridica que consagre el derecho més extenso y, por el contrario, al precepto legal méas
restrictivo si se trata de conocer las limitaciones legitimas que pueden establecerse a su ejercicio. Por tanto, la apli-
cacion del principio pro personae en el andlisis de los derechos humanos es un componente esencial que debe
utilizarse imperiosamente en el establecimiento e interpretacion de normas relacionadas con la proteccion de la
persona, a efecto de lograr su adecuada proteccién y el desarrollo de la jurisprudencia emitida en la materia, de
manera que represente el estdndar minimo a partir del cual deben entenderse las obligaciones estatales en este
rubro. Tesis: Ta. XXVI/2012 (10a.), PRINCIPIO PRO PERSONAE. EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS DEBEN ANALIZARSE A PARTIR DE AQUEL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, México,
LibroV, Febrero de 2012, Tomo 1, p. 659. Reg. IUS. 2000263.



Es importante resaltar este aspecto porque me parece que se solventd muy bien esta relacion
y que deberd ser la forma de conducirse por parte de la SCIN en el sentido de su interpreta-
cion sobre estos aspectos en un futuro. Es muy sugerente que la reflexion sobre el parrafo 339
de la Sentencia del Caso Radilla vs México, en el Considerando Séptimo "Control de conven-
cionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad",* se inscriba preci-
samente bajo la Iégica de un ejercicio de control de la constitucionalidad. De manera que es
necesario recalcar que fueron los nuevos contenidos constitucionales presentes en los dos
primeros parrafos del articulo To. los que ayudaron a la SCIN a tener un mejor desarrollo ante
el alcance del control de convencionalidad, exigido por la Corte IDH de forma tan clara en los

Ultimos cuatro casos sobre México.

Mucho se ha escrito y hablado en el Ultimo afio de este ejercicio; vino a redondear el para-

digma de la RCDH 2011, al darle continuidad y dimensionar su alcance.

Me permitiré a continuacién reflexionar sobre los aspectos que devienen, a mi juicio, de la
aplicacioén la cldusula de interpretacion conforme, en consideracion del control de conven-
cionalidad, que se incorpora a este ejercicio hermenéutico, sefialando los puntos que al
respecto precisé la SCIN, asi como los aspectos en los que, me parece, adolecié de una inter-

pretacidn correcta.

a) El contenido constitucional de las normas sobre derechos humanos resultado de la
aplicacion de la clausula de interpretacion conforme, se integra por el precepto cons-
titucional, los tratados internacionales y los criterios de los organismos previstos para
su interpretacion. Especial relevancia cobra en ejercicio de control de convenciona-
lidad, y ante la presencia de un tribunal internacional de incidencia constitucional,
la CADH, los demas instrumentos del Sistema Interamericano y la jurisprudencia de la

Corte Interamericana.

A este respecto la SCIN establecié que el parametro de control de constitucionalidad para
los jueces —en el que se asume el de convencionalidad propiamente— esté integrado por los
derechos humanos contenidos en la CPEUM y en los tratados internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte, asi como los criterios de la Corte IDH, con la salvedad a la que

aludiré mas adelante.”/

4 Supra nota 8, considerando séptimo, parr. 23.
Y Ibid, parr. 31.
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b) Elestandar minimo de contenido se ofrece por la SCIN en cuanto Tribunal Constitu-
cional y sirve de pardmetro interpretativo al resto de "normas relativas a los derechos
humanos', a los ordenamientos general, federal y local, aunque estos desde luego,

pueden favorecer interpretaciones mas amplias.

En este sentido, la SCIN sefalé atinadamente, que en este sistema de control concentrado y
difuso de constitucionalidad, las interpretaciones sobre las normas de derechos humanos
fluyen "hacia la Suprema Corte para que sea ésta la que determine cudl es la interpretacion cons-

titucional que finalmente debe prevalecer en el orden juridico nacional"*

) Este contenido se presenta a partir de una integracién hermenéutica; no se trata de
un sistema de interpretacién subsidiarfa, en donde primero se atenderia de forma
completa a la CPEUM vy a los criterios del Poder Judicial, y en un segundo momento

a la norma convencional.

Sobre el primer aspecto, fue una ruta que se dibujé en un primer proyecto de la resolucién
del Expediente Varios 912/2010, que afortunadamente no se quedd en la version definitiva.
La idea de que primero debe acudirse al orden juridico nacional, y luego, si éste "no alcanza’,
"no es claro", "es insuficiente", entonces se acude a los tratados en la materia, pugna abier-
tamente con el sentido integrador de la interpretacién conforme, que completa el contenido

de los derechos constitucionales.

La SCIN fue clara en el alcance de la interpretacién conforme y el control de convencionali-

dad en un sentido de integracién normativa al sefalar:

De este modo, los jueces nacionales deben inicialmente observar los derechos
humanos establecidos en la Constitucion Mexicana y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos por
el Poder Judicial de la Federacién al implementarlos y acudir a los criterios inter-
pretativos de la Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte
més favorecedor y procure una proteccion mas amplia del derecho que se pre-

tende proteger®

El sentido de acudir a los criterios del Poder Judicial de la Federacién, me parece que tiene
que ser para encontrar el sentido de apropiacién que éste ya ha hecho de la CPEUM, la CADH,

" Ibid, parr. 36.
49 Ibid, parr. 21



y los demas instrumentos del Sistema Interamericano, asf como la jurisprudencia de la Corte
IDH. Especialmente la SCIN debe ofrecer el contenido integrado, incluso asumiendo como
propios —en la medida de su aplicacién pro persona— los criterios de la Corte Interamerica-
na, como ocurre cotidianamente en la experiencia del derecho comparado, y ya con una

buena cantidad de sentencias de la propia SCIN.

Se ha sentado una ruta que se apropia de la jurisprudencia de la Corte IDH en varios temas.
Como ejemplo se me ocurre el estandar que deben acreditar las restricciones a los derechos
humanos, siguiendo la ruta que de forma incipiente se establecié en la Opinién Consultiva
0C-5/85 del 13 de noviembre de 1985. "La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y
29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)", siguiendo lo que ya el TEDH habia
construido al respecto y en relacion con el derecho a la libertad de expresién en el Caso
The Sunday Times vs. Reino Unido, de 26 de abril de 1979 Este criterio ha sido reiterado y
madurado por la Corte IDH para estableces estandares claros de restriccion a los derechos,

por ejemplo en el citado Caso Castafieda Gutman vs. México.”

Asi por ejemplo, traigo a cuenta algunos casos que, como practica cotidiana de los tribuna-
les, han establecido los criterios sobre restriccion a derechos siguiendo el camino de su
prevision en ley, y las implicaciones sobre la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la
medida. Por ejemplo, tomando variedad de sedes, en el Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion (en adelante "TEPJF" o "Tribunal Electoral") el Recurso de
Apelacion SUP-RAP-105/2010 en relacion con el derecho de los periodistas a la secrecia
de sus fuentes; del Pleno de la SCIN, la Accion de Inconstitucionalidad 32/2011, de 8 de
diciembre de 2011; en sede de la Primera Sala de la SCIN, por ejemplo el Amparo en Revision
173/2008, resuelto el 30 de abril de 2008, sobre las restricciones al ejercicio de la libertad del
trabajo en el caso de un médico, en relacion con la proteccién del derecho a la salud de los

pacientes, etcétera.

De esta forma, me parece que la SCIN no puede tener regresiones en este aspecto, y esta-

blecer una especie de ruta subsidiaria que contravendrfa el sentido de la RCDH 2011.>

%0 Disponible en: <http://cmiskp.echrcoe.int/tkp197/portal.asp?sessionld=98742723&skin=hudoc-en&action=
request> (consulta 5 de mayo de 2012).

1 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parrs. 174-205.

°2 En la discusion del 12 de marzo de 2011, en relacién con la Contradiccion de Tesis 293/2012, el Ministro Arturo

Zaldivar sefialé: "En el proyecto se sostiene que el articulo To. constitucional prevé un bloque de constitucionalidad
en el sentido que tanto la Constitucion como estos derechos humanos de fuente internacional, pero que son dere-
cho positivo mexicano, son el referente para analizar la validez de todo el sistema juridico mexicano y que no hay en
la Constitucion una idea de que primero tengamos que analizar la Constitucion y después analizar los tratados, sino
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d) La interpretacién conforme, al igual que el control de convencionalidad, tienen
como objeto inicial y principal la integracién armoénica de los derechos, no la resolu-

cion de antinomias, tomando en consideracion:

i) El'propdsito fundamental es la integracion de las normas sobre derechos huma-
nos, de acuerdo con la CPEUM, los tratados internacionales y la jurisprudencia de

los organismos a cargo de su interpretacion.

ii) Si hay elementos de conflicto en la integracion normativa de cada derecho, se
opta por la norma o la interpretacion méas protectora siguiendo los principios
para la resolucion de conflicto entre normas de derechos humanos v las condi-

ciones para la restriccion de los mismos.

i) Lo mismo debe ocurrir en el siguiente nivel de integracion normativa entre dere-
chos que se contrastan, interpretdndose de conformidad con la CPEUM y los tra-
tados internacionales. De no ser posible la integracion, el resultado del contraste
entre derechos en tensién o en franca antinomia dependeré del érgano que
conozca y del tipo de control convencional-constitucional que se ejerza. Ulterior-
mente, este resultado puede ser la inaplicacién, invalidez o la expulsion de una

norma.

De manera anéloga a estas consideraciones, la SCIN sefalé tres pasos en el alcance

interpretativo:

A) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del
pais, al igual que todas las demés autoridades del Estado mexicano, deben inter-
pretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales en los cuales el Estado mexi-
cano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplia.

B) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay
varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la

presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley

que este bloque o esta masa de derechos, se deben interpretar conjuntamente, arménicamente siempre en
aquello que es en beneficio de las personas”. Supra nota 15, p. 25.



acorde a los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o

vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

Q) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Ello
no afecta o rompe con la légica del principio de division de poderes y del federa-
lismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Ultimo recurso para ase-
gurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en
la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano

es parte.53

Me parece importante hacer notar de estos pérrafos dos sefialamientos de la SCIN:

= El gjercicio de interpretacion conforme parte de la presuncién de constituciona-
lidad. Esto facilita una interpretacion hacia la Constitucion y los tratados inter-
nacionales, a fin de que el precepto normativo interpretado de conformidad con
ambos referentes, pueda subsistir sin incidir en el contenido esencial del dere-
cho; un contenido esencial integrado, desde luego. Determinar la presuncién de
constitucionalidad-convencionalidad permite observar de entrada una convali-

dacion normativa.

= Laatencion a la "primacia” de las normas sobre derechos humanos establecidas
en la Constitucién y en los tratados internacionales. Efectivamente, el dmbito
hermenéutico de estas normas, no se despliega mediante el sentido formal de la
supremacia constitucional, que se conserva en ese ambito de aprobacién de se-
des y fuentes de produccién normativa y/o aplicacién de ordenamientos (tra-
tados internacionales), sino mediante el reconocimiento de una primacia de los

referentes en virtud del contenido normativo que ostentan.

e) La remisién interpretativa al tratado implica también la atencién a la jurisprudencia
internacional, es un resultado consecuente con la aplicacion de la cldusula de inter-
pretacién conforme. La jurisprudencia de la Corte IDH es el desarrollo vivo de los
derechos humanos y la dimensién completa que adquieren para ser aplicados por

los Estados parte en la CADH.

>3 Supra nota 8, parr. 33.
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En consecuencia, es obligatorio para los Estados tomar en consideracion la jurisprudencia de
la Corte IDH en la construccién de los derechos, lo que no necesariamente implica su aplica-
cién en todas las circunstancias, porque ante el principio pro persona presente en las reglas
de interpretacion del articulo 29 de la CADH, especificamente el articulo 29. b), ésta da lugar
al derecho interno si es mas protector, lo que se modula con la cldusula de interpretacion
conforme prevista en la CPEUM, al tratarse de estandares minimos de proteccién que se

remiten a otros mas protectores®

Ante esta cuestion, la SCIN distinguio entre la jurisprudencia obligatoria que es la contenida
en las sentencias que resuelven litigios en los que México ha figurado como Estado parte;”
mientras que el resto de la jurisprudencia "tendra el cardcter de criterio orientador de todas
las decisiones de los jueces mexicanos'* supongo que teniendo como estructura epistemo-
l6gica de fondo a la jurisprudencia mexicana, que distingue entre tesis aisladas y tesis de

jurisprudencia, lo que no es aplicable a este tipo de precedentes.

> Asilo estimé el Ministro Arturo Zaldivar en el voto particular que emitié a propésito de esta resolucion: "Asf pues,
no debe entenderse la obligatoriedad de los criterios interamericanos en un sentido fuerte o duro, como un canda-
do que obligarfa a los jueces internos a resolver aplicando indefectiblemente el estandar sentado por la Corte
Interamericana, soslayando, incluso, los precedentes del Poder Judicial de la Federacion; sino como una obligatorie-
dad que vincula a los operadores juridicos internos a observar en sus resoluciones un estandar minimo, que bien
podria ser el interamericano o bien podrifa ser el nacional, dependiendo cudl sea el mds favorable a las personas, y
el que por supuesto podrfa ser ampliado eventualmente." (Subrayado afadido), Supra nota 8, p. 53.

> Supranota 8, parr. 19.

> Ibid, parr. 20. Una de las tesis producto de este ejercicio es la siguiente: Criterios Emitidos por la Corte Interameri-

cana de Derechos Humanos Cuando el Estado Mexicano no fue Parte. Son Orientadores para los Jueces Mexicanos Siem-
pre que sean mds Favorables a la Persona en Términos del Articulo To. de la Constitucion Federal. Los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que derivan de sentencias en donde el Estado Mexicano no intervino como
parte en el litigio son orientadores para todas las decisiones de los jueces mexicanos, siempre que sean mas favora-
bles a la persona, de conformidad con el articulo To. constitucional. De este modo, los jueces nacionales deben
observar los Derechos Humanos establecidos en la Constitucién Mexicana y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federacion al interpre-
tarlos y acudir a los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte més
favorable y procure una proteccién mas amplia del derecho que se pretende proteger. Esto no prejuzga la posibili-
dad de que sean los criterios internos los que se cumplan de mejor manera con lo establecido por la Constitucion
en términos de su articulo 1o, lo cual tendrd que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la mayor pro-
teccién de los Derechos Humanos. Varios 912/2010 de 14 de julio de 2011. Mayoria de seis votos; votaron en contra:
José Ramén Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Sergio A. Valls Hernandez, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas y Juan N. Silva Meza. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramon Cossio
Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviem-
bre en curso, aprobo, con el nimero LXVI/2011 (9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a vein-
tiocho de noviembre de dos mil once. Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la solicitud de modificacién de jurisprudencia 22/2011, en el punto Unico
se determin: "UNICO. Han quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales nimeros P/J. 73/99 y P/J. 74/99, cuyos
rubros son los siguientes: ‘Control Judicial de la Constitucién. Es Atribucion Exclusiva del Poder Judicial de la Fe-
deracién!Y ‘Control Difuso de la Constitucionalidad de Normas Generales. No lo Autoriza el Articulo 133 de la Cons-
titucion!”, conclusion a la que se arribé en virtud del marco constitucional generado con motivo de la entrada en
vigor del Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articu-
los de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacidn de 10
de junio de 2011. Las tesis P/J. 73/99 y P/J. 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas en el Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18y 5, respectivamente."



Esta division no sélo reduce las implicaciones de la cldusula de interpretacion conforme, sino
que desconoce el propésito de la jurisprudencia en la construccion del contenido de las
normas sobre derechos humanos. Los elementos que nutren el contenido normativo de
los derechos son producto del avance jurisprudencial en distintos asuntos, y en el caso de los

tribunales internacionales, en relacion con diferentes Estados.

De tal manera, que lo importante de la atencion jurisprudencial es el contenido de los dere-
chos, su dimensién completa, lo que evidentemente se pierde con la introducciéon de varian-

tes sobre su obligatoriedad por parte de la SCIN.

El propio Caso Radilla Pacheco vs México, es un ejemplo de la construcciéon del derecho al juez
natural mediante un desarrollo jurisprudencial completo, diversificado en casos; vinculado
a las garantfas judiciales (articulo 8 de la CADH) y con el derecho a la proteccién judicial (ar-
ticulo 25 de la CADH),”” y que se ha nutrido en la interpretacién de los derechos, sin importar

para este efecto el pais destinatario de la resolucion.

La construccion de este derecho a través de criterios jurisprudenciales en interpretaciéon
de la Convencién Americana se concreté en un primer momento en el Caso Castillo Petruzzi
y Otros vs. Perti,*® en el que se dan los elementos definitorios del derecho y su conexion con
el debido proceso y el acceso a la justicia. El texto que ha servido de base al posterior desa-
rrollo jurisprudencial fue "[cJuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto
que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el
debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrese intimamente ligado al propio derecho de

acceso a la justicia">®

Los casos que dan cuenta de la evolucién jurisprudencial son: Durand y Ugarte Vs. Perd, Can-
toral Benavides Vs. Perd, Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia;
Caso Lori Berenson Mejia Vs. Pert Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia, Caso Palamara

Iribarne Vs. Chile; Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia; Caso Almonacid Arellano y

> En el Capitulo IX, sobre el que sefiald la tematica, sobre la que posteriormente incluyd la figura del derecho al
juez natural, y asf, la contravencién a este derecho de la jurisdiccion militar cuando se trata de juzgar violaciones a
derechos humanos a civiles. "En el presente capitulo el Tribunal examinard los alegatos relativos al derecho de
acceso a lajusticia y a la obligacién de realizar investigaciones efectivas, en relacién con la detencién y posterior
desaparicién forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco. En primer término, la Corte analizara la supuesta falta de
investigacion diligente y efectiva ante la justicia ordinaria. Sequidamente, el Tribunal valorard la aplicacién de la
jurisdiccion militar en el presente caso”. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. . ., supra nota 6, pérr. 173.

>8 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999.
Serie C No. 52.

9 Ibid, parr. 128, in fine.
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otros V. Chile, Caso La Cantuta Vs. Pert, Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia, Caso

Escué Zapata Vs. Colombia Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala.

A diez afos de Castillo Petruzzi vs. Perd, en el Caso Radilla Pacheco vs México, se hicieron nue-
vas aproximaciones que deben sumarse al conjunto de elementos que nutren el contenido
del derecho al juez natural, y que deben ser atendidas por los Estados parte en la CADH, sin
importar que no estuvieron involucrados en el litigio. Dos parrafos relevantes que apuntan a

este desarrollo son los siguientes:

En consecuencia, tomando en cuenta la jurisprudencia constante de este Tribu-
nal [...] debe concluirse que si los actos delictivos cometidos por una persona
que ostente la calidad de militar en activo no afectan los bienes juridicos de la
esfera castrense, dicha persona debe ser siempre juzgada por tribunales ordi-
narios. En este sentido, frente a situaciones que vulneren derechos humanos de

civiles bajo ninguna circunstancia puede operar la jurisdiccion militar.®

La Corte destaca que cuando los tribunales militares conocen de actos constitu-
tivos de violaciones a derechos humanos en contra de civiles ejercen jurisdiccion
no solamente respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una per-
sona con estatus de militar en situacion de actividad, sino también sobre la victi-
ma civil, quien tiene derecho a participar en el proceso penal no sélo para efectos
de la respectiva reparacion del dafio sino también para hacer efectivos sus dere-
chos a la verdad y a la justicia[...] En tal sentido, las victimas de violaciones a
derechos humanos y sus familiares tienen derecho a que tales violaciones sean
conocidasy resueltas por un tribunal competente, de conformidad con el debido
proceso Yy el acceso a la justicia. La importancia del sujeto pasivo trasciende la
esfera del dmbito militar, ya que se encuentran involucrados bienes juridicos pro-

pios del régimen ordinario.®’

Hago alusion a esta trayectoria para destacar que el acento en el sentido de obligatoriedad
de acudir a la jurisprudencia interamericana radica en el contenido del derecho que estd
siendo expresado por la misma, no en el destinatario concreto de la resolucién en la que se
construyen tales criterios. Haciendo una apreciacién analdgica, la comparacion se aprecia

evidente con la jurisprudencia que se construye en sede nacional porque también ésta

0 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. . ., supranota 6, parr. 114.
T Ibid, parr. 115.



recupera el contenido de los derechos materia de ese desarrollo, no solamente el tribunal
sobre el que se ejerce una revision de lo actuado, en su caso. Es importante reiterar que el
tema de la identificacion y aplicacion el contenido completo del derecho es primordial; de
manera que la jurisprudencia que emiten los organismos internacionales constituye asimis-
mo una garantia de proteccion, cuya atencion permite construir esta dimension correcta,
completa, y en su caso, mas protectora de los derechos en sede interna, y que ulteriormente

previene incidir en responsabilidad internacional.

Desde luego que ante este punto de resolucién en el Expediente Varios 912/2010 hubo disi-
dencia, en el sentido de estimar que los criterios de la SCIN son vinculantes. Se trat6 de la
Ministra Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas, y de los Ministros José Ramon Cossio Diaz,
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Sergio Valls Herndndez y Juan Silva Meza. El Ministro Zaldivar
en su voto particular estimo tres consideraciones en las que se fundamenta el caracter obli-
gatorio de la jurisprudencia interamericana en los casos en los que México no hubiera sido
parte:*? a) La distincién entre la "creacion" y la "aplicacion” de la jurisprudencia, que permite
advertir que una "linea jurisprudencial se va construyendo alo largo del tiempo en varias senten-
cias que se encuentran interconectadas";** b) que la jurisprudencia dota de contenido a los
derechos, de manera que se "vuelve una extensién de la Convencidn misma"; de la misma
forma en que la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacién se vuelve obligatoria para
el resto de operadores juridicos; ¢) el caracter preventivo de la jurisprudencia, al evitar un

ulterior incumplimiento de obligaciones internacionales.

Me parece que hay un parrafo en este voto que traza la linea de integracion entre derechos
a partir de estandares minimos, y del didlogo jurisprudencial entre cortes, al argumentar que
la jurisprudencia interamericana es obligatoria en cuanto que dota de contenido a los dere-

chos humanos.

Al respecto, no debemos olvidar que, como lo he destacado en este voto, la juris-
prudencia de la Corte Interamericana es complementaria de la emitida por el
Poder Judicial de la Federacion, de modo que sus obligatoriedad se da sélo en
tanto que representa un estandar minimo que puede ser ampliado en cum-
plimiento al mandato del articulo 1o. constitucional reformado, buscando siem-

pre la interpretacion mas favorable a las personas.5

2" Supra nota 8, pp. 53-54.
5 Ibid, p. 54.
5 Idem.
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f) Todos los operadores juridicos estan obligados a acudir a la interpretaciéon conforme

en el marco de sus competencias.

Se trata de una obligatoriedad que deviene no sélo de la cldusula de interpretacion confor-
me —con un acento particular hacia quienes aplican normas de derechos humanos a través de
los mecanismos para su proteccion— sino también a partir del articulo 1o, parrafo tercero
de la CPEUM que establece que "todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tie-
nen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de confor-

midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. . .".

Me parece muy importante la forma en que la SCIN abordé este aspecto porque fue especi-
ficando claramente la participacion de los distintos actores, especialmente el Poder Judicial,
y el alcance de sus resoluciones, hasta llegar al resultado que podria obtener en sede de
quienes pueden pronunciar una declaracion de inconstitucionalidad ante una norma no

conforme con la CPEUM y los tratados internacionales.

La gran novedad en este posicionamiento fue quebrar una interpretacion de viejo cufo,
excesivamente jerarquizada, distinta a lo que establece el articulo 133 de la CPEUM que es-
tablece la revisién de constitucionalidad de las leyes y actos del poder publico por parte de
los jueces. Esta interpretacién habfa sefialado que en México Unicamente era posible un
control de constitucionalidad concentrado en sede del Poder Judicial de la Federacién lo que
ha devenido en que practicamente a los jueces se les impidiera contrastar las normas con la
CEPUM. De esta manera, la SCIN resolvié que ante el ejercicio de interpretacion conforme,
el control de constitucionalidad es un sistema concentrado y difuso al mismo tiempo, con
resultados de interpretacion conforme en sentido amplio, o inaplicacién de la norma; o bien,
declaracién de inconstitucionalidad con efectos generales o entre las partes, dependiendo del

6rgano de que se trate y del medio de control que se implemente ®

V. Conclusion. La ruta interpretativa pendiente
para la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn

Un ejercicio posterior ilustra por donde van las alternativas de construcciéon argumentativa
por parte de la SCIN y qué derrotero debe seguir. Entre el 12'y el 13 de marzo de 2012 se pre-

sentd la oportunidad de dilucidar si de las previsiones del articulo 1o. de la CPEUM deviene

5 Véase el parr. 36 asi como el cuadro de "modelo general de control de constitucionalidad y convencionalidad"
que contiene.



la integracién de un "blogue de constitucionalidad", a partir de un proyecto de contradiccion
de tesis, y que pudo haber dado un impulso mayor sobre el alcance de las nuevas previsiones
constitucionales. Sin embargo, el proyecto se retiré después de una discusion muy dividida,
en donde se pudieron escuchar algunos argumentos que pasaron por alto a la propia RCDH
2011; si bien algunos otros se mantuvieron a tono con la dimensién hermenéutica que he-
mos adoptado. Se traté de la "contradiccién de tesis 293/2011, entre las sustentadas por el
Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito
y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito', bajo el proyecto del

Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.%

Me parece que las claves del disenso estarian dadas por dos grandes coordenadas:

a) Side los nuevos textos contenidos en los dos primeros parrafos del Articulo 1o.de la
CPEUM es posible inferir un solo blogue de derechos a partir de la Constitucion y de
los tratados internacionales que se van aplicando en claves interpretativas, y que sirven
de referente al resto de ordenes normativos en la medida en que sean més protecto-
res de la persona, lo que en otros paises, como Colombia o Argentina, se conoce

como "blogue de constitucionalidad”.

b) O bien, si se mantiene la interpretacion de las normas sobre derechos humanos en
clave de jerarquia normativa, en funcién de las fuentes de procedencia de los dere-
chos: CPEUM, tratados internacionales, leyes generales, federales o estatales, asi como
la conformacion jerarquica que ha ofrecido la SCIN a partir de su interpretacion del
articulo 133 CPEUM. Esto impediria generar un "bloque de constitucionalidad" ante
ordenamientos que son de distinta jerarquia, de manera que el "bloque de conven-
cionalidad" no podria integrarse al primero. Nuevamente el tema de la procedencia

de las fuentes marcaria el derrotero del sistema hermenéutico.

Dejar claro este aspecto es fundamental, porque la SCIN tiene delante de sf la alternativa de

avanzar en el sentido de la RCDH 2011, clarificando sus implicaciones.

Sobre este aspecto, muy recientemente, la Corte IDH ha clarificado la vinculacién entre el
control de convencionalidad y el de constitucionalidad como ejercicios "complementarios’,
lo que sigue la ruta de definicién de un bloque de constitucionalidad. Asf en la resolucién

de cumplimiento de sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso

% Ladiscusion puablica del Pleno supra nota 15.
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Gelman vs. Uruguay,” que consolidé una vez mas la doctrina del control de convencionali-
dad. En relacién con las ideas que he expresado, la Corte Interamericana preciso la interac-
cién complementaria que se presenta entre el ejercicio del control de convencionalidad y el
de constitucionalidad, lo que me parece de la mayor importancia ante la interpretacién con-
formey el blogue de constitucionalidad, que requiere ser identificado de forma consecuente

con esta interpretacion. De esta manera, ha sefialado:

En consecuencia, la pretensién de oponer el deber de los tribunales internos de
realizar el control de constitucionalidad al control de convencionalidad que ejerce
la Corte, es en realidad un falso dilema, pues una vez que el Estado ha ratificado el
tratado internacional y reconocido la competencia de sus érganos de control,
precisamente a través de sus mecanismos constitucionales, aquéllos pasan a con-
formar su ordenamiento juridico. De tal manera, que el control de constituciona-
lidad implica necesariamente un control de convencionalidad, ejercidos de

forma complementaria.®®

El tema es resolver en clave de integracion normativa. La aplicacién de la cldusula de inter-
pretacion conforme deriva en la identificacion del contenido constitucional de las normas de
derechos humanos, a partir de las previsiones de la CPEUM, los tratados internacionales y la
jurisprudencia de los organismos a cargo de su interpretacion. El sentido es sobre lo que he
venido argumentando: el contenido de los derechos se va construyendo entre reenvios
de estandares minimos de la CPEUM, y los tratados en la materia, teniendo en consideracion
especialmente a la jurisprudencia interamericana. Este contenido se clarifica a través de los
precedentes que se resuelven por parte del Poder Judicial de la Federacién, especialmente la
SCIN, y marca el estandar para el resto de las normas sobre derechos humanos presentes en
los ordenamientos general, federal y local, salvo que en ellos se encuentre una mayor protec-

cién que requiera su aplicacion preferente.

57 Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
20 de Marzo de 2013.

8 Ibid, parr. 88.
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[. Introduccion

Con el reconocimiento de las obligaciones de respetar, proteger, garantizar y promover
los derechos humanos, asi como de los principios de universalidad, indivisibilidad, interde-
pendenciay progresividad en el articulo To. parrafo tercero de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM o "la Constitucion”) se establece un comple-
jo sistema de interpretacion, aplicacion e implementacién de los derechos humanos dirigido
a los poderes legislativos, ejecutivos y judiciales del pais. Se trata de un sistema que pone
énfasis en los derechos pero que también contiene un sofisticado mecanismo para el analisis
y la implementacién de los derechos y sus obligaciones a partir de ciertos principios que

permiten mantener, realizar y avanzar el disfrute de los derechos.

La Constitucion reconoce los derechos a proteger y sefiala un camino a seguir para ponerlos
en accién mediante sus obligaciones. Estamos, entonces, frente a los derechos en accion.
Los derechos como meras declaraciones no son Utiles para asegurar su disfrute, son las obli-
gaciones, entendidas de conformidad con los principios rectores, las que permiten evaluar
contextos, casos particulares, politicas publicas, leyes y, en general, toda conducta. Las nor-
mas que establecen los derechos humanos no son autosuficientes, por mucho se trata de
normas imperfectas en el sentido kantiano, cuyos significados parecen escabullirse de los

intérpretes entre sus constantes contradicciones e indeterminaciones. Incluso, recurrir a la
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jurisprudencia internacional y comparada a la luz de derechos aislados de sus contextos
y obligaciones no aporta mas que cierta delimitacién. Sin embargo, es esa misma indeter-
minacién la que permite que la interaccién entre derechos y obligaciones rinda fruto para
considerar problemas particulares o generales de derechos humanos y ofrecer soluciones

adecuadas.

Los principios rectores regulan todo el sistema de derechos en accién, interviniendo para
mediar entre las formas en que derechos y obligaciones son lefdos, aplicados, implementa-
dos e interpretados. Si bien se trata de principios con una fuerte carga politica, tienen también
efectos juridicos. La indivisibilidad y la interdependencia, resultan de particular relevancia
para el constitucionalismo mexicano: no hay distincién en el trato juridico que merecen los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales. Asimismo, el principio de pro-
gresividad afade un método de evaluacion de la actividad estatal frente a todos los derechos

pero especialmente para los sociales.

De acuerdo con lo anterior, en lo sucesivo analizaré el sistema de derechos en accion, es decir,
la constante construccién de los derechos humanos, donde éstos no son vistos como meros
postulados o limites estéticos, sino como una compleja red de interacciones hacia su interior
y entre ellos a partir de las obligaciones que conllevan. Cada derecho contiene obligaciones
especificas, pero son las obligaciones generales, establecidas en el pérrafo tercero del articu-
lo To. constitucional, las que recorren a todos y cada uno de los derechos, las relaciones entre
ellos y determinan la actividad estatal. De ahi la importancia de comprender a los derechos,
si se permite el simil, como prismas que reflejan distintos tipos de obligaciones mas que una

sola conducta.

Asimismo, me centraré en la forma en que los poderes judiciales estan en posibilidad de dar
vida a los derechos desde su dmbito de competencia, por ello solo me referiré a la interpre-
tacion y aplicacion de los derechos y no a su implementacion que corresponde, en términos
generales, a los poderes legislativos y ejecutivos. Utilizaré la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o "la Corte") para ejemplificar
el sistema de derechos en accion, de tal forma que sea Util tanto para conocer la jurispruden-
cia de ese Tribunal regional como para identificar la puesta en operacion del sistema de

derechos en accion.

En la primera parte se analizan las obligaciones generales y los principios de indivisibilidad e
interdependencia para identificar cémo es que no solo los derechos estan interrelacionados

sino también sus obligaciones, formando un todo a partir del cual debe guiarse la actividad



estatal. La segunda parte mira al principio de progresividad en relacién con el de universali-
dad para estudiar la obligacién de garantizar e identificar los parametros especificos para

poner en funcionamiento la actividad estatal a la luz de los derechos humanos.

II. Las obligaciones generales y los principios
de indivisibilidad e interdependencia

1. El derrumbe del mito de los derechos positivos y negativos

Los principios de indivisibilidad e interdependencia trajeron consigo una muy importante
declaracion con efectos politicos y juridicos: no hay jerarquias entre derechos, todos los de-
rechos son igualmente necesarios. La tradicional distincion entre derechos civiles y politicos
como derechos de no interferencia, por un lado, y econémicos, sociales y culturales como
derechos de hacer, por otro, fue trastocada por la aceptacion del principio de indivisibili-
dad de los derechos humanos. Reunidos en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, los delegados de los paises proclamaron en la Declaracion y Principios de Accion
de Viena de 1993 la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos

humanos.!

Sin pretender ahondar en la historia de los conceptos de indivisibilidad e integralidad, basta
comentar que desde 1948 durante la elaboracion de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (en adelante DUDH), se plante6 la importancia de considerar a todos los dere-
chos como unidad.? De hecho, ese importante documento considera a ambos grupos de
derechos en un mismo nivel obligatorio. Asi, la DUDH reconoce los derechos a la seguridad
social, al trabajo, a un nivel de vida adecuado, a la educacion y a la vida cultural, a la par que
reconoce los derechos a no ser torturado, al debido proceso, a la intimidad, a Ia libertad
de movimiento, a la libertad de expresién, a la libertad de reunién y los derechos politicos,

entre otros.

Sin embargo, las vicisitudes politicas producto de la Guerra Fria impidieron que este ideal se
plasmara en un solo documento vinculante, de tal forma que se adoptaron dos Pactos Inter-

nacionales (1966), uno para la proteccién de los derechos civiles y politicos y otro para los

" AGNU, Declaracién y programa de accién de Viena, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Huma-

nos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993, parr. 5.

2 Para un estudio més acucioso del origen, significado y confusiones de los conceptos de indivisibilidad e

interdependencia, véase Serrano Sandra y Vézquez Daniel, "Los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién practica’, en Carbonell Miguell y Salazar Pedro, La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, Ill-UNAM y Porrta, 2011, pp. 135-165.
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derechos econémicos, sociales y culturales. Ambos documentos comparten en su Predm-
bulo la insistencia respecto de que "no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el
disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que
se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos,
tanto como de sus derechos econémicos, sociales y culturales”. La Proclamacion de Teherdn
(1968) ratificé esa idea al sefialar que "como los derechos humanos v las libertades funda-
mentales son indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los

derechos econdmicos, sociales y culturales resulta imposible"?

No es necesario escudrifar demasiado para descubrir la interaccién entre los derechos. Una
primera aproximacion tiene que ver con el reconocimiento de que sin derechos econémicos
y sociales no es posible ejercer plenamente los derechos civiles y politicos y viceversa. Pién-
sese, como lo ha notado Amartya Sen, en el poco impacto que tiene para las personas en
pobreza extrema gozar de libertad de expresion o derecho a votar. Si bien mediante el
ejercicio de esos derechos deberfan poder revertir su situacién, como lo sefiala Guillermo
O’Donnell, la pobreza que sufren, no solo alimentaria sino también de poder, son de tal mag-
nitud que esos derechos civiles y politicos realmente son nulos. En el peor de los casos, esos
derechos juegan en contra de las personas que viven en opresién pues sus demandas deben
transitar caminos de proteccién institucionalizada que también quedan lejos de su alcance.
Por otra parte, los derechos sociales sin derechos civiles y politicos quedan a la merced de

quienes quieran otorgarlos como simples beneficios.*

En una segunda mirada, al adentramos a los tratados internacionales de derechos humanos,
podemos identificar tanto la necesidad de vincular ambos conjuntos de derechos como lo
dificil que resulta trazar una linea distintiva. Varios de los derechos contenidos en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) y Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en adelante "el Protocolo de San Salvador"), comparten contenidos. Sin
adentrarnos a las interpretaciones de los derechos, sélo a partir de los textos encontramos
que al menos el derecho a la proteccién de la familia (articulo 17 de la CADH y articulo 15 del
Protocolo de San Salvador) y los derechos del nifio (articulo 19 de la CADH y articulo 16 del Pro-

tocolo de San Salvador) comparten una literalidad muy similar, aunque el Protocolo de San

> AGNU, Proclamacion de Teherdn, aprobada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, Teherén,

13 de mayo de 1968, parr. 13.

4 Para una discusién mas amplia sobre el tema, La democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciuda-

danas y ciudadanos. El debate conceptual sobre la democracia, Argentina, PNUD, 2004.



Salvador completa algunas de las obligaciones estatales. En el mismo sentido, el articulo 16
de la CADH se refiere a la libertad de asociacién de que gozan las personas para la conse-
cucion de distintos fines, entre ellos, los laborales. Esta redaccion no deja espacio para dife-
renciarlo de la primera parte del articulo 8 del Protocolo de San Salvador sobre los derechos
sindicales. Al menos es posible identificar un grupo de derechos que, sin importar el tratado
en el que se encuentren, podrian ser aplicables a hechos similares y que comprenden estan-

dares muy parecidos.

Siavanzamos en el andlisis de los instrumentos también podemos identificar que las reglas
y principios que regulan su aplicacion no son tan diferentes. El principio de no discriminacién
es, en ambos instrumentos, la piedra angular a partir de la cual se evalua la accion estatal.
Las reglas de restriccion de derechos y los fines legitimos para ello son iguales en los dos

instrumentos.

Aquellos que niegan la unidad de los grupos de derechos pueden argumentar que si bien
los textos y las reglas son similares, ambos instrumentos internacionales difieren significati-
vamente en el tipo de obligaciones que imponen a los Estados. De esto me ocuparé mas
adelante, sin embargo por ahora basta hacer notar la distincién entre las obligaciones en
materia de derechos humanos y la responsabilidad por su violacién. En efecto, como aqui
se argumenta, todos los derechos comparten un mismo grupo de obligaciones, si acaso la
diferencia entre los derechos puede ubicarse en el momento en que se determina la respon-
sabilidad por la violacién a los derechos. En algunos casos, como la violacién al principio de
no discriminacion, tratdndose de su relacién con cualquier derecho, surge una responsabi-
lidad inmediata. Mientras que el cumplimiento de ciertos aspectos relativos a la satisfacciéon
del derecho ala salud o, incluso, del derecho a la seguridad publica, por ejemplo, no generan

una responsabilidad inmediata por parte de las autoridades encargadas de su cumplimiento.

Con todo, la agenda politica planteada en la Conferencia de Viena en 1993 no fue suficiente
para armonizar la conducta estatal con ese ideal de indivisibilidad. Ademas, de cierta forma,
la imprecision de los conceptos de indivisibilidad e interdependencia ahondo las dificultades
para convertir a estos principios en figuras juridicas aplicables. No obstante, algo quedo fir-

me, al menos formalmente no existen jerarquias o diferencias entre derechos humanos.

> Véase, para un ejercicio similar respecto de la Convencion Europea de Derechos Humanos y la Carta Social

Europea, Ida Elisabeth Koch, Human Rights as Indivisible Rights. The protection of socio-economic demandas under
the European Convention on Human Rights, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 30-32.
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2. Indivisibilidad e interdependencia

Conviene hacer una primera distincion entre los términos, para ayudarnos a diferenciar
ambos principios. Mientras el prefijo inter significa "entre" o "en medio", el prefijo in indica
"negacién’, de tal forma que la palabra interdependientes expresa vinculacién entre dere-
chos vy la palabra indivisible la negacién de separacion entre ellos. Asi, preliminarmente
conviene sefalar que los derechos humanos son interdependientes en tanto establecen
relaciones reciprocas entre ellos y son indivisibles en la medida en que no deben tomarse

como elementos aislados o separados, sino como un conjunto.

La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute de un derecho en particular o un
grupo de derechos dependen para su existencia de la realizacion de otro derecho o de
otro grupo de derechos. Por ejemplo, el derecho a la salud tiene aparejadas claras relacio-
nes con el derecho a la alimentacion y a la vivienda digna, asf como al trabajo en condiciones
adecuadas. Por su parte, la indivisibilidad niega cualquier separacion, categorizacién o jerar-
quia entre los derechos humanos.® El aspecto central de este criterio es que los Estados no
estan autorizados a proteger y garantizar una determinada categoria de derechos humanos
en contravencion de otra, sino que todos los derechos humanos merecen la misma atencion
y urgencia. Bajo esta légica, "la existencia real de cada uno de los derechos humanos sélo

puede ser garantizada por el reconocimiento integral de todos ellos"’

La interdependencia comprende, al menos, un par de relaciones donde: a) un derecho de-
pende de otro derecho(s) para existir y b) dos derechos (o grupos de derechos) son mutua-
mente dependientes para su realizacion. En este sentido, el respeto, garantia, proteccion y
promocién de uno de los derechos tendrd impacto en el otro (s) y/o viceversa. De tal forma,
la proteccion del derecho a la salud no puede quedar al margen de una revisién de otros
derechos condicionantes como la alimentacion y el acceso al agua.® Otro ejemplo, los de-
rechos politicos (a votar, ser votado, dirigir los asuntos publicos y participar en la funcion

publica) no deben mirarse de manera independiente de los derechos a la libertad de

5 Blanc Altemir, Antonio, "Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos a los

cincuenta afos de la Declaracion Universal', La proteccidn internacional de los derechos humanos a los cincuenta afos
de la Declaracidn Universal, Espana, Universitat de Lleida / Tecnos / ANUE, 2001, p. 31.

7 Ibidem., pp. 30-31.

8 El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, "interpreta el derecho a la salud, definido en el apar-

tado 1 del articulo 12, como un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada
sino también los principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condicio-
nes sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecua-
da, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacién sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva”. Comité de DESC, Observacion general 14. £l derecho
al disfrute del mds alto nivel posible de salud, (E/C.12/2000/4), Naciones Unidas, 2000, parr. 11.



asociacion, libertad de expresién e igualdad y no discriminacién.? Este grupo de derechos

tiene una relacién mutuamente dependiente.

Tanto en materia de justiciabilidad como de disefio de politica publica deberd tomarse en
consideracién la dependencia entre derechos ya sea que exista de forma unidireccional o
bidireccional. Lo que queda prohibido bajo este principio es mirar a los derechos aislados
y desvinculados de sus relaciones condicionantes. Al analizar un caso, el juzgador deberd
tener en consideracién los derechos que se alegan violados pero también aquellos derechos
de los que depende su realizacion, de tal forma que pueda verificar el impacto que aque-
llos tuvieron en el derecho inmediatamente violado y/o las consecuencias de la violacién en

aquellos. Resulta necesario conocer la forma en que los derechos se sostienen unos a otros.

Tomemos el Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay, en el que la Corte
IDH analizé las medidas adoptadas por el Estado, como parte de una declaratoria de emer-
gencia, a fin de asegurar la atencion médica y alimentaria de dos comunidades indigenas.
La Corte parti6 del reconocimiento de que las comunidades se encontraban en una situacién
de especial vulnerabilidad, de conformidad con ello analizé las medidas adoptadas por el
Estado respecto de los derechos a la salud, la alimentacion, el acceso al agua, la educacion,
ello dentro del marco del derecho a una vida digna.' En efecto, el derecho a la vida no puede
ser entendido solo como la ausencia de ejecuciones extrajudiciales, sino como la satisfaccion
de un conjunto de condiciones que le permiten a las personas desarrollar su vida de confor-
midad con sus planes. Asf, la satisfaccion del derecho a la vida depende de la satisfaccion de

un grupo de derechos sociales.

En este caso, la politica disefiada por el Paraguay para atender la situaciéon de emergencia
que afrontaron dos comunidades indigenas fue insuficiente al considerar de manera limitada
los derechos a la salud y a la alimentacién, sin tomar en cuenta las circunstancias particulares
de los miembros de la comunidad y sus necesidades primarias que claramente trascendian
a esos dos derechos. Ni la salud ni la alimentacion pueden realizarse sin adecuado acceso al
agua. Asimismo, la vida digna requiere no solo de esos derechos, sino también de la educa-
cién bésica necesaria para constituir un plan de vida conforme a los deseos de cada persona.

La falta de una mirada de interdependencia respecto del derecho a la vida y los derechos

°  Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia afirmd que "en el constitucionalismo y en la doctrina de los

derechos humanos, las libertades de expresién, reunién y asociacion forman una trilogia de libertades persona-
les que se constituye ademds, en prerrequisito de los derechos de participacién politica”. Sentencia C-265 de la
Corte Constitucional, M.P. Alejandro Martinez Caballero de 2 de junio de 1994.

19" Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010 Serie C No. 21, pérr. 194-217.
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sociales, aunados a un contexto de pobreza extrema, resulté no sélo en la violacion de los
derechos por la falta de adopcién de medidas necesarias para su satisfaccién, sino direc-
tamente en la responsabilidad del Estado por el fallecimiento de un grupo de personas.
Al tratarse de una situacion de emergencia, no se buscé de construir una enorme cadena de
derechos, sino simplemente de establecer aquellos derechos prioritarios para la superviven-

cia de las comunidades y sus miembros.

El principio de indivisibilidad, por su parte, implica una visién holistica de los derechos huma-
nos, en la que todos los derechos se encuentra unidos, ya no por razones de dependen-
Cia sino porque de una u otra forma los derechos forman una sola construccién. Asi, tanto la
realizacion como la violacién de un derecho impacta en los otros derechos, mas alld de si
existe 0 no una relacion de dependencia inmediata entre ellos. La idea central es que la rea-
lizacion de los derechos solo puede alcanzarse mediante el cumplimiento conjunto de todos

los derechos.

La visién que se requiere es mas amplia que la exigida por la interdependencia, pues busca
no solo asegurar los derechos que dependen unos de otros de forma inmediata, sino encon-
trar las cadenas de derechos, en tanto sistema de unidad y sin jerarquias. En materia de justi-
ciabilidad podemos encontrar con un asunto que directamente nos presente problemas
de violacion a derechos civiles clésicos —por ejemplo, integridad y libertad personales— sin
embargo, puede suceder que el origen de la violacién estuviera motivado por una posible
violacion de derechos sociales, piénsese en una manifestaciéon por falta de acceso a agua
potable que derivo en el desalojo de una plaza publica por parte de las fuerzas de seguri-
dad. Aqui, corresponderia al juzgador mirar no solo las violaciones ultimas, sino la violacion
originaria. Lo que sucede es que la indivisibilidad no solo corre para la realizacién de los
derechos, sino también respecto de su violacién, de tal forma que debe tratarse de situar
los derechos inmediatamente violados en relacién con los derechos de los que depen-
de (interdependencia) y con los derechos de cuya violacion se desaté el agravio Ultimo
(indivisibilidad).

Regresemos al Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek, donde la Corte Interameri-
cana encontr6 violado el derecho a la propiedad, en tanto no se asegurd la delimitacién y
titularidad de las tierras de la comunidad, pero cuyas consecuencias van mas alld de los
derechos dependientes, como el recurso efectivo, para impactar a una gama de derechos so-
ciales, econémicos y a la vida. La indivisibilidad trasciende las relaciones logicas y busca los

origenes en los déficits de otros derechos.



3. El mapa de las obligaciones generales

Sibien se reconoce la unidad entre los derechos, queda abierta la pregunta sobre su opera-
cién. Tradicionalmente se ha asegurado que mientras los derechos civiles y politicos conlle-
van la no interferencia por parte del Estado, los derechos econémicos, sociales y culturales
requieren de su intervencién. De tal forma que se establecié una distincién entre los dere-
chos a partir de considerar a un grupo como negativos (abstencién) y a otro como positivos
(accién). De acuerdo con lo analizado en los pérrafos anteriores tal distincion no seria ade-
cuada de conformidad con los estdndares actuales del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos (en adelante DIDH) que proclaman la unidad y no jerarquizacién de los
derechos. Sin embargo, por si solos los principios de indivisibilidad e interdependencia no
parecen resolver el problema de qué estdndares son obligatorios para el Estado respecto de

cada derecho.

La implementacion y proteccion nacional de los derechos humanos exige cierto grado de
certidumbre respecto de los estandares exigibles sobre cada derecho. La vaguedad de los
derechos econémicos, sociales y culturales y la siempre cambiante interpretacién de los de-
rechos civiles y politicos de conformidad con las resoluciones de los 6rganos internacionales,
parecerfa dejar abierto un margen de incertidumbre respecto del estandar de los derechos.
En esa discusion se entrecruzan razones presupuestales, de programas de gobierno y de lo
politicamente posible dado cierto arreglo institucional entre las distintas fuerzas politicas de

un pais.

Aln mas, a pesar del progreso del DIDH en la fijacion de estandares sobre la gran mayoria de
derechos consagrados en tratados internacionales, todavia hay muchos espacios por llenar
en las interpretaciones de los érganos internacionales. Incluso en derechos con amplia juris-
prudencia como la prohibicién de la tortura, los estandares parecen moverse para regular
conductas estatales que antes quedaban fuera de su contenido y alcance como la violencia
domeéstica. Lo mismo puede decirse del reconocimiento de la propiedad ancestral como

parte del derecho a la propiedad privada de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH.

Es decir, no siempre hay jurisprudencia internacional y cuando la hay no es estatica sino dina-
mica. Descubrir las lineas de conexion de uno o varios derechos es una tarea factible para los
juristas, sin embargo, hallar las rutas de conexién donde no han sido establecidas previa-

mente o donde funcionan en constante movimiento no es una tarea sencilla.
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Entonces, si no es posible distinguir a los derechos como portadores de obligaciones positivas
0 negativas, y tampoco es posible identificar los estandares precisos de cada derecho de con-

formidad con el DIDH, jqué tipo de conductas son requeridas por los derechos humanos?

La férmula juridica en que se recogio la indivisibilidad de derechos, incluso desde antes de la
Conferencia de Viena, fue mediante el reconocimiento de un grupo de obligaciones gene-
rales aplicables a todos los derechos sin distincion alguna: respetar, proteger, garantizar y
promover. Mas alld de las particularidades que presenta cada derecho, todos reflejan tanto
deberes positivos como negativos para las autoridades y los particulares. En este sentido,
todos los derechos representan costos para el erario publico, requieren del disefio de politi-

cas, de la abstencion de los agentes estatales y de mecanismos de proteccion jurisdiccional.

Las obligaciones generales son el mapa que nos permite ubicar las conductas exigibles tanto
respecto de casos particulares como en relacién con la adopcién de medidas y legislacion.
De lo que se trata es de hacer una lectura de los derechos a la luz de cada una de las obliga-
ciones. Tomemos, por ejemplo, el derecho a la vida a partir de los cuatro tipos de relaciones
que se establecen de conformidad con las obligaciones generales: 1) el respeto implica que
los agentes estatales no deben privar extrajudicialmente de la vida a ninguna persona; 2) la
proteccién conlleva el deber de proteger a las personas de que sean privadas de la vida por
otros particulares; 3) la garantfa del derecho a la vida expone el deber de los agentes estatales
de proveer los elementos necesarios para que pueda considerarse una vida digna, 4) la pro-
mocion del derecho a la vida trae consigo el deber de dar a conocer el significado de una
vida digna. De esta forma tendremos mucho mas obligaciones para el Estado que la simple
abstencion de privar de la vida a alguien de forma extrajudicial (mirada tradicional sobre los

derechos civiles como portadores de obligaciones positivas).

A pesar de la importancia que reviste una relectura conjunta de derechos y obligaciones no
se ha elaborado una relacion sistemética de los mismos. Desde la dogmatica juridica existen
referentes que describen los contenidos de las obligaciones generales de los derechos civiles y

politicos." Igualmente, a partir del llamado mito programatico' de los derechos econémicos,

' Dulitzky Ariel. "Alcance de las obligaciones Internacionales de los Derechos Humanos" en Martin Claudia y Diego

Rodriguez-Pinzén (comps.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, México, Fontamara-Universidad
Iberoamericana, 2004, pp. 79-118; Cecilia Medina, La convencidn americana: vida, integridad personal, libertad
personal, debido proceso y recurso judicial, Chile, Universidad de Chile, 2003, pp. 16-26; Daniel O’'Donnell, Derecho in-
ternacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano,
Bogotd, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2004.

12" Llamamos mito programditico a la idea que dominé durante varios afios la teoria juridica de los derechos huma-
nos bajo la cual los derechos civiles y politicos eran de aplicacion inmediata porque suponen omisiones por parte
del Estado, mientras que los derechos econdmicos, sociales y culturales eran de aplicacién programética porque



sociales y culturales, se ha desarrollado una amplia bibliografia en torno a la exigibilidad de
los derechos econdmicos sociales y culturales (en adelante DESC) que toma como punto
de partida la identificacion y especificacion de las obligaciones propias de estos derechos.™
En la medida en que la conceptualizacién y especificacion de las obligaciones del DIDH se
realiza de forma simultanea por distintos érganos, no se tiene una construcciéon Unica, sino

diversos avances que tienen puntos de contacto, tension y disenso.

Si'bien puede afirmarse que ain no hay una teoria de las obligaciones del derecho interna-
cional de los derechos humanos, lo cierto es que sf existen importantes esfuerzos que permi-
ten eliminar la distincién entre obligaciones de derechos civiles y politicos y obligaciones de
DESCy, fundamentalmente, posibilitan la construccion de una lectura conjunta de derechos
y obligaciones.™ Al separar el andlisis de las obligaciones a partir de sus contenidos y alcances,
se hace posible establecer un marco analitico general que aborde a los derechos de forma

mas completa y precisa a fin de facilitar su exigibilidad.

4, Las obligaciones generales

El énfasis puesto en la identificacion de obligaciones y la lectura de los derechos en su con-
texto, encuentra sentido cuando el debate sobre los derechos humanos se mueve de la mera
conceptualizacién hacia su implementacién, esto es, de la pregunta sobre el qué hacia el

quién y como deben realizarse los derechos.”

Debe recordarse que desde la dogmatica juridica hay multiples tratados, interpretaciones y
aplicaciones de las obligaciones de dichos documentos que identifican distintos conjuntos de
obligaciones generales. Esta diversidad se ahonda si se analizan los tratados de derechos civi-

les contra los de derechos econémicos, sociales y culturales. Pese a ello, como se adelanto,

conllevan obligaciones de hacer y altos costos. Esta postura ya ha sido rebasada y hoy se acepta que todos los de-
rechos conllevan obligaciones de accién y omision asf como costos para garantizar su ejercicio a los ciudadanos.

"3 Victor Abramovich y Christian Courtis, "Hacia la exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales.
Estdndares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales’, en Miguel Carbonell et. al, Derechos
sociales y derechos de las minorias, sequnda edicién, México, Porrdia / UNAM, 2001; Victor Abramovich y Christian
Courtis, £l umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Argentina,
Estudios del Puerto, 2006, y Victor Abramovich et. al. (comps.), Derechos sociales: instrucciones de uso, México,
Fontamara, 2003.

14 H. Shue, Basic rights: subsistence, affluence and U.S. foreign policy, New Jersey, Princeton University Press, 1980;
G.JH., Van Hoof, "The legal nature of economic, social and cultural rights: a rebuttal of some traditional views', en
P Alston y KTomasevski (ed.), The Right to food, Paises Bajos, Netherlands Institute of Human Rights (SIM) y Martinus
Nuhoff Publishers, 1984, pp. 97-110, y Asbjorn Eide et. al.,, "Food as a human right" en Food policy, Elsevier, Vol. 11(1),
Tokio, The United Nations University Tokyo, 1984.

15 James Nickel, "How Human Rights Generate Duties to Protect and Provide', Human Rights Quarterly, volumen 15,
num. 1, p. 80.
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algunos autores ya han avanzado en la labor de desarrollar una teorfa de las obligaciones
internacionales. Basicamente se trata de cuatro aproximaciones coincidentes en lo general
aunque divergentes en aspectos relevantes. Tomando como base el ejercicio realizado por
Magdalena Sepulveda' y formulando una comparacién con los principales érganos de

proteccion, las aproximaciones tedricas y dogmaticas a las obligaciones generales son:

TIPOLOGIA DE LAS OBLIGACIONES DEL DIDH

Propuesta de: Deberes de:

Proteccion de

Shue No privacion o Ayuda a los que estan privados de bienes bésicos
la privacion

Eide Respetar Proteger Satisfacer Proveer

van Hoof Respetar Proteger Asegurar Promover

Proteger /| Crear maquinaria | Proveer bienes

Steiner y Alston Respetar ) o - Promover
Prevenir institucional y servicios
Cumplir
Comité DESC Respetar Proteger
Satisfacer ‘ Proveer Promover
Garantizar y adoptar medidas
Comité DH Respetar
Proteger Asegurar ‘ Promover
Garantizar y adoptar medidas
Corte Respetar
i Crear instituciones e investigar, san-
Interamericana Proteger A 9 Promover
cionary reparar

Fuente: Elaboracién de los autores con informacién de Magdalena Sepulveda, The Nature of the Obligations
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Paises Bajos, Intersentia, 2003.

Conviene formular algunas precisiones previas a comenzar el andlisis de las obligaciones
generales. Lo primero a mencionar es que mientras algunos autores enfatizan la obligacion
de garantizar como un entramado de deberes, otros prefieren distinguir aquellos deberes mas
basicos de otros que se rigen por reglas mas laxas. Respecto del Comité de Derecho Huma-
nos y la Corte Interamericana debe aclararse que la obligacién de garantizar es mucho mas
amplia que la investigacién, sancién y reparacién; comprende la obligacién de proteger'’y,
en general, la organizacion de todo el aparato gubernamental para asegurar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. En este sentido, puede afirmarse que la tipologfa utiliza-

da por estos dos 6rganos es mas simple en cuanto a clasificacién pero mucho mas compleja

16 Magdalena Sepulveda, The Nature of the Obligations under the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights, Paises Bajos, Intersentia, 2003.

7" Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (Fondo), Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie ¢, nim. 4,
parr. 166.



en cuanto a contenido, pues su jurisprudencia les ha permitido precisar y ampliar la limitada
redaccion del articulo 1.1 de la Convencién Americana y articulo 2 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

Asimismo, resulta pertinente sefialar que no se pretende profundizar en las particularidades
de la jurisprudencia propia de cada mecanismo de proteccién, sino sefialar sus aspectos mas
relevantes. La justiciabilidad de los derechos requerird de una aproximacién méas detallada a
la dogmatica juridica al momento de precisar las presuntas violaciones a derechos humanos,
mientras que el disefio de una politica publica requerird contar con los pardmetros generales
de las obligaciones, de tal forma que en ejercicio de la discrecionalidad de las autoridades na-

cionales se puedan disefar las formas més apropiadas de implementar los derechos.

Como se desprende del cuadro anterior, las obligaciones generales del DIDH no son del todo
precisas y claras, por el contrario, estan interrelacionadas y se traslapan entre si. Es por ello
que mas que obligaciones independientes pueden considerarse niveles,'® capas o, incluso, es-
pecies de oleadas obligacionales. En este sentido, conviene referir cuatro aspectos que resul-
tan fundamentales para entender la naturaleza y dindmica de las obligaciones. En primer
lugar, algunas obligaciones se desprenden de manera natural de los propios derechos hu-
manos, como la prohibicion de torturar del derecho a la integridad personal, otras parecen
estar ocultas en los derechos y es labor del intérprete (judicial, ejecutivo o legislativo) des-
prender su sentido, por ejemplo, el deber de establecer un mecanismo de cadena de custo-

dia a fin de prevenir la tortura.”

El segundo aspecto tiene que ver con la distincion clasica entre obligaciones de hacer y no
hacer. Sin entrar en la inocua diferenciacion entre derechos civiles y politicos, y, econdmicos,
sociales y culturales, lo cierto es que los derechos si implican ambas conductas. En cier-
tos momentos se requiere de mas abstencion y en otros de mas accion. Por ello, aunque en
principio pueda definirse una obligacién como negativa o positiva, lo cierto es que todas

ellas implican ambas pero enfatizan alguna.

En tercer lugar, debe observarse el objetivo que persigue la obligacion en términos gene-

rales, es decir, si la obligacion pretende mantener el nivel de disfrute de un derecho o bien

18 G.JH.Van Hoof, op. cit. nota 15.

19 Y Steiner et. al., International Human Rights Law in Context: law, politics, morals. Texts and materials, 3a. ed.,
Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2008, p. 186.

20 Sepulveda, Magdalena, op. cit., nota 17 pp. 280-284; Victor Abramovich y Christian Courtis, "Hacia la exigibilidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. ..., op. cit. nota 14, pp. 149 y 150.
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mejorar la situacion de ese derecho. Finalmente, debe considerarse el momento de cum-
plimiento, si se trata de una obligacion de cumplimiento inmediato o progresivo.

De acuerdo con lo anterior, presentamos la tipologia de las obligaciones de manera simplifi-
cada en el siguiente modelo:

Objetivos, conductas y cumplimiento de las obligaciones

Obligacion Objetivo respectodel ~ Conducta requerida Cumplimiento

derecho
Respetar Mantener Negativa Inmediato
Proteger Mantener Negativa < Positiva Inmediato > Progresivo
Garantizar Realizar Positiva Inmediato - Progresivo
Promover Mejorar Positiva Progresivo

Fuente: elaboracién propia.

La seleccién de la terminologfa de las cuatro obligaciones responde a que son estos términos
los mas utilizados tanto en la dogmadtica como en la teoria y que proporcionan mayor claridad
sobre su contenido. Ademas, son los términos utilizados por el articulo To. constitucional.

a. Obligacion de respetar

Constituye la obligacién mds inmediata y basica de los derechos humanos, en tanto implica
no interferir con o poner en peligro los derechos. Se trata de una obligacidn tendiente a man-
tener el goce del derecho y su cumplimiento es inmediatamente exigible cualquiera que sea
la naturaleza del derecho. Ninguno de los 6rganos pertenecientes al Estado, en cualquiera de
sus niveles (federal, local o municipal) e independientemente de sus funciones (ejecutivo,
legislativo y judicial), debe violentar los derechos humanos, ni por sus acciones ni por sus

omisiones.

La Corte IDH sefald que la proteccion a los derechos humanos parte de la afirmacion de la
existencia de "esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que sélo puede
penetrar limitadamente. Asf, en la proteccién de los derechos humanos, estd necesariamente
comprendida la nocion de la restriccion del ejercicio el poder estatal”?!

En consecuencia, varios de los casos donde podemos encontrar la forma en que la Corte se
ha aproximado a la obligacion de respetar se refieren a la restriccion de derechos. El limite

2" Corte IDH, La expresion "leyes" en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién

Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21.



principal esta constituido por los derechos de los demas, de tal manera que los derechos de
todas las personas puedan coexistir. No se trata, sin embargo, de un criterio para preferir un
derecho sobre otro, sino que tiene la intencion de buscar su armonizacion, esto es, de Ia
coexistencia de los derechos de todas las personas. Asi, los Estados pueden regular los dere-
chos de forma general para preservar fines como el orden o la salud publica que pueden

incidir en el respeto de los derechos de otros.

Esta facultad de restringir los derechos no es discrecional sino que se encuentra limitada por
el propio Derecho Internacional, de no observarse los criterios impuestos la restriccion seria
ilegitima y violatoria de las obligaciones estatales. Basicamente se trata de tres limites, debe
ser establecida por ley, referirse a algunos de los fines permitidos por la Convencién Ameri-
cana o instrumento internacional en cuestion y, en el sistema interamericano, ser necesaria

en una sociedad democrética.

Las limitaciones a los derechos deben estar establecidas en una norma que tenga caracter
de ley y que regule sus condiciones generales y las circunstancias que la autorizan, en con-
secuencia, las restricciones a los derechos deben atender a ciertas caracteristicas formales y
materiales para su aprobacién y cumplir los requisitos de generalidad y abstraccion.? Asi, en
el Caso Kimel vs. Argentina la Corte IDH sefal6 que es la ley, en su sentido formal y material, la
que puede establecer restricciones a la libertad de acceso a la informacién v, de tratarse de
una norma de caracter penal, ademés deben cumplirse "los estrictos requerimientos carac-

terfsticos de la tipificacién penal para satisfacer en este dmbito el principio de legalidad"*

La causa invocada para restringir un derecho debe ser de aquellas establecidas en la CADH u
otros instrumentos internacionales de derechos humanos ya sea de forma particular respec-
to de un derecho o de forma general. Por ejemplo, el articulo 13 de la CADH establece que
las limitaciones a la libertad de expresion deben ser necesarias para asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas. En consecuencia, la restriccion que se aplique tampoco
debe ir mds alld de la proteccién de alguno de los intereses o derechos en cuestion para el
caso concreto. En el mismo Caso Kimel la Corte analizé si la proteccion del derecho al honor

de una persona puede considerarse una causa legitima para la restriccion de la libertad de

22 La Corte Interamericana ha entendido por la expresion ley a "aquella norma juridica adoptada por el 6rgano

legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada
Estado”. Corte IDH, La Expresidn "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinion
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 27.

2 Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C
No. 177, parr. 63.
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expresion y considerd que el juez, quien se habia sentido agraviado por la publicacion del
sefior Kimel donde le imputaba vinculos con la dictadura Argentina a raiz de su actividad
judicial, tiene derecho al honor como cualquier otra persona. Por ello, una restriccion del

derecho a la libertad de expresion del sefor Kimel puede considerarse legitima.

Finalmente, debe verificarse el cumplimiento del requisito segun el cual toda restriccion debe
ser "necesaria en una sociedad democratica”. En la CADH este requisito se establece explici-
tamente para las restricciones de los derechos de reunion pacifica, libertad de asociacion y
libertad de movimiento. La jurisprudencia interamericana ha ampliado este requisito a los
demas derechos en virtud del articulo 29.c de la CADH,* que la Opinién Consultiva sobre la

Colegiacion Obligatoria definié en los siguientes términos:

46. [L]a "necesidad" y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de
expresion fundadas sobre el articulo 13.2, dependerd de que estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho prote-
gido. Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la
ley cumple un propésito Util u oportuno; para que sean compatibles con la Con-
vencion las restricciones deben justificarse seguin objetivos colectivos que, por su
importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce
del derecho que el articulo 13 garantiza y no limiten més de lo estrictamente
necesario el derecho proclamado en el articulo 13. Es decir, la restriccion debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese

legitimo objetivo.®

De lo anterior es posible concluir que es necesaria en una sociedad democratica aquella

restriccion que sea:

a) conducente para conseguir proteger el valor que se puede proteger mediante la

restriccion de ese derecho particular;

" Ibidem, pérrafos 68 a 71.

2 Articulo 29. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: c. Excluir
otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democrética represen-
tativa de gobierno [...].

% Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 46.



b) proporcional, es decir, en la medida estrictamente necesaria para conseguir el fin

perseguido, y

) la Unica alternativa o la méas viable para conseguir el fin que se pretende conseguir
con la restriccion del derecho, lo que implica que, de haber otra alternativa o una

menos costosa, debe emplearse esa alternativa.

De regreso en el Caso Kimel la Corte examino las alternativas para alcanzar el fin legitimo
perseguido y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas. Precisé que el derecho penal
"es el medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una
conducta ilicita"y que si bien "el Tribunal considera que existe un deber del periodista de cons-
tatar en forma razonable, aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos en que funda-
menta sus opiniones", en este caso "es notorio el abuso en el ejercicio del poder punitivo [...]
tomando en cuenta los hechos imputados al sefior Kimel, su repercusién sobre los bienes
juridicos del querellante y la naturaleza de la sancién —privacién de libertad— aplicada al

periodista”"?

Como puede observarse la obligacién de respetar los derechos va mas alla de la simple abs-
tencion de lesionarlos en un acto, sino que alcanza la forma en que las normas restringen los
derechos, las autoridades las aplican y los jueces deciden sobre esas limitaciones. Asimismo,
este grupo de deberes surgidos de la obligacion de respetar también se relaciona con los
deberes especificos de las demés obligaciones, como se verd mas adelante. Asi, en tanto una
norma restringe de forma ilegitima o desproporcional un derecho, ademas se incumple el
deber de adoptar medidas para asegurar el cumplimiento de los derechos. A partir de ello es
posible observar la interrelacién constante no solo entre los derechos, sino también entre

las obligaciones.

b. Obligacidn de proteger

Es una obligacién dirigida a los agentes estatales en el marco de sus respectivas funciones
para prevenir las violaciones a derechos humanos cometidas por particulares, asi como crear
el marco juridico y la maquinaria institucional necesaria para cumplir ese fin. Estamos frente
a una conducta positiva del Estado, el cual debe desplegar multiples acciones a fin de pro-
teger a las personas de las interferencias provenientes de sus propios agentes y de particula-

res. Por ejemplo, la creacién de las leyes penales que sancionen la violacién del derecho, el

27" Corte IDH, Caso Kimel Vs. Argentina. ... supra nota 24, parr. 74 a 80.
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procedimiento penal especifico que deba seqguirse, las politicas de supervision a la accién
de particulares en relacién con derechos humanos, las fuerzas de policia que protejan a las
personas en sus derechos, los érganos judiciales que sancionen las conductas, etc. Especial
mencién merece la existencia de recursos efectivos para la proteccion de los derechos fun-
damentales. Esta obligacién puede caracterizarse como de cumplimiento inmediato, sin
embargo, algunas particularidades de las instituciones creadas para la prevenciéon pueden

tener una naturaleza progresiva.

En un primer nivel, la proteccién conlleva tanto una conducta de vigilancia hacia los particu-
lares? y los propios agentes estatales, como el establecimiento del aparato que permita llevar
a cabo tal vigilancia y reaccionar ante los riesgos para prevenir violaciones. Cada derecho
humano implicard una incidencia especifica en cada mecanismo, de tal forma que el codigo
penal, por ejemplo, debera sancionar aquellas conductas que afecten los derechos funda-
mentales de conformidad con los propios principios del derecho penal. En efecto, el bien
juridico protegido en los tipos penales no debe ser més que los derechos humanos mismos,
asi que si no existe un delito que sancione la tortura el Estado incumple su obligacion de

proteger.

Por otra parte, en un segundo nivel, implica el accionar del Estado cuando una persona se
encuentra en un riesgo real e inminente de ver violados sus derechos por un particular. Esto
no es mas que la frontera de la obligacion de proteger, donde los mecanismos preventivos
de primer orden han fallado y las personas sufren ese riesgo. Dado que se trata de las obliga-
ciones del Estado por acciones de particulares, su responsabilidad surge hasta el momento en
que el riesgo es real e inminente y ademas es conocido o debiera serlo por el Estado. Enton-
ces, el Estado incumple su obligacién vy, por tanto, cae en responsabilidad solo si una vez
iniciado el riesgo conocido no realizara las acciones necesarias para impedir la consumacion
de la violacion. Un ejemplo de la violacion a esta obligacion se encuentra en el Caso Campo
Algodonero Vs. México,” donde la responsabilidad se gesta una vez que el Estado tiene la
primer noticia de la desaparicion de tres mujeres y no actia de forma adecuada para inves-
tigar los hechos y encontrar a las mujeres desaparecidas, en especial por el contexto de vio-

lencia de género en Ciudad Judrez.

% En este contexto, por vigilar no debe entenderse una supervision de los particulares por parte del Estado a
manera de un estado invasivo, sino la supervisién de la actividad de los agentes privados cuando lleven a cabo
funciones para el cumplimiento de derechos (por ejemplo, hospitales, escuelas y medios de comunicacién priva-
dos), o bien pongan en riesgo los derechos de otra persona.

29" Corte IDH, Caso Gonzdlez y Otras ("Campo Algodonero") vs. México, Sentencia del 16 de noviembre de 2009,
serie C, nim. 289.



Sandra Fredman sostiene que la obligacion de proteger consiste en restringir a otros de la
misma forma en que el Estado debe restringirse a si mismo para asegurar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos de todos.*® Sin embargo, esta vinculacién de los derechos
humanos entre particulares es mas compleja que la relacion entre agente estatal y ciuda-
dano porque el Estado debe mirar los derechos de ambos y no solo los de una de las partes
involucradas en el asunto. Por ejemplo, en el Caso Kimel mencionado anteriormente, la Corte
IDH valoré la ilegitimidad y desproporcionalidad que imponer la pena de prision significaba
para el sefior Kimel, aunque considerd que era posible restringir la libertad de expresion en
ciertos casos. Defender los derechos de uno, no debe significar violar los derechos de otro,
como sucede con medidas como las aplicadas a la llamada delincuencia organizada. De lo
que se trata es de optimizar los derechos de ambos y no solo de un grupo pues eso lleva,

entre otros problemas, a mayor desintegracion social.

En el Caso Kimel la Corte IDH le dio preferencia a la obligacién del Estado de respetar los
derechos del sefior Kimel sobre la obligacién de proteger al juez. Si bien reconoce que
éste debid haber sido protegido, a pesar de ser una autoridad, se limita a sancionar la medida
impuesta como desproporcional, pero no ahonda en la proteccién del juez®' Es decir, la
Corte eligié entre dos principios en competencia, por un lado el de restringir la accién estatal
frente a un particulary, por otro, la proteccién de otro particular. Es posible argumentar en
contra de la decision de la Corte IDH en el sentido que no formuld un "balance" entre los
derechos contrapuestos, sino que Unicamente desplazé uno de los derechos en conflicto.
Es decir, prefiri6 exigirle al Estado que cumpliera su obligacion mas inmediata, no interferir

en el sefior Kimel, que someterlo también a la obligacién de proteger.

El conflicto no se resuelve, simplemente queda obscurecido por la preferencia hacia un tipo
de obligaciones. Ahora bien, si la Corte hubiera tratado de "armonizar" o "balancear"
ambos derechos (y ambas obligaciones) hubiera tenido que decidirse sobre la minima res-
triccion posible a los derechos de ambos particulares. Tomemos ahora el Caso Perozo y otros
vs. Venezuela donde la Corte IDH analizé los alegados actos de violencia en perjuicio de
comunicadores y trabajadores de la televisora Globovision. De acuerdo con los representan-

tes de las victimas y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos dichos actos fueron

39 Fredman, Sandra, Human Rights Transformed. Positive rights and positive duties. USA, Oxford University Press,

2008, p. 72.

3 No pasa por alto que este caso es controversial porque la Corte Interamericana tiene jurisprudencia constante

en el sentido de que las autoridades o servidores publicos ven restringido su derecho al honor por efecto del mayor
escrutinio publico al que deben estar expuestos con motivo de sus funciones. Sin embargo, el Caso Kimel es Util para
analizar el conflicto entre derechos. Véase, por ejemplo, el Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107.
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resultado de los diversos pronunciamientos emitidos por el presidente de ese pais y otros
miembros de su gabinete en contra de la televisora. La Corte no acepté el argumento segun
el cual existia una relacién causal y directa entre los pronunciamientos de los funcionarios y
los actos de violencia cometidos por la poblacion. En su lugar analizé la medida en que el
Estado cumplié con sus obligaciones respecto de los derechos de los miembros de la televi-

sora 'y los particulares que cometieron diversas agresiones.

La Corte IDH encontré responsable al Estado venezolano por no proteger adecuadamente
a los miembros de la televisora. En primer lugar sefialé que "el contenido de los referidos
pronunciamientos de altos funcionarios publicos colocaron a quienes trabajaban para este
medio particular de comunicacion, [..] en una posicion de mayor vulnerabilidad relativa
frente al Estado y a determinados sectores de la sociedad', por lo que los agentes estatales
debieron tomar en cuenta el contexto de hostilidad social y limitar sus comentarios al publico.
En segundo lugar, determiné que el Estado también tiene responsabilidad por no investigar
con la debida diligencia las denuncias interpuestas contra las personas que agredieron a los

miembros de Globovision con lo que generd impunidad y permisividad frente a dichos actos.*

Respecto de los particulares, la Corte sefialé que hubo retrasos de hasta un afio en la inter-
posicién de las denuncias, ademéas de que por el contexto en el que se llevaron a cabo las
agresiones era dificil identificar a aquellos que directamente las hubieran cometido.* La Corte
IDH también pone énfasis en las dificultades de investigacién y de proteccion de los derechos
de los particulares que se hubieran visto involucrados, aunque deja de lado la importancia del
conflicto y la confrontacién de ideas que sefala al comenzar sus consideraciones.* En tanto
la obligacion del Estado si consistia en auto restringirse en la medida que sus comentarios
ahondaban el contexto de hostilidad, los particulares también debian tener garantizado la
difusion de sus ideas en un marco de igualdad para participar en el debate politico, sin que
ellas se convirtieran en dafos a la integridad personal del medio de comunicacién. Sin em-
bargo, de una u otra forma intentd balancear derechos y obligaciones poniendo énfasis en

las obligaciones estatales respecto de ambos grupos de particulares.

32 Corte IDH, Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, pérr. 360 a 362.

3 dem.

3 Ibidem, pérr. 116. La Corte Interamericana ha sefialado en repetidas ocasiones la importancia del pluralismo,

"que implica tolerancia y espiritu de apertura, sin los cuales no existe una sociedad democratica.[...] Sin una efectiva
garantia de la libertad de expresion, se debilita el sistema democratico y sufren quebranto el pluralismo y Ia tole-
rancia; los mecanismos de control y denuncia ciudadana pueden volverse inoperantes y, en definitiva, se crea un
campo fértil para que arraiguen sistemas autoritarios democratico".



Al'margen de ello, la Corte da un salto importante en su argumentacién, pues la prevencion
exigida al Estado esta relacionada con el contexto de hostilidad y debate entre varios grupos
de la poblacion venezolana respecto de las politicas gubernamentales. Es decir, si bien debe
resolverse el conflicto en sf mismo, la obligacion de prevencién —parte inherente a la de
proteger— también conlleva la identificacion de las causas que permiten la generacién y
repeticion de los conflictos. En este caso, sin el citado contexto de hostilidad el margen de
posicionamiento politico de la autoridad serfa mas amplio. En el fondo, para resolver el con-
flicto, la Corte debié atender con mayor énfasis la forma y las razones de la generacién del
conflicto pero, especialmente, los canales de expresion del grupo de particulares que agre-

di6 a los miembros de la televisora.

Asi, encontrar el balance o la armonia entre derechos es un paso mas alla del simple despla-
zamiento del derecho de uno contra el de otro, igualmente el segundo paso es buscar no
solo la convivencia de ambos derechos sino su nivel éptimo de convivencia. Finalmente, si
mas que atender al conflicto entre particulares en si mismo, se miran las razones que lo per-
miten, la Corte lograréd sobreponerse frente al conflicto en pleno cumplimiento de sus obli-
gaciones. En este sentido, Olivier De Schutter ha sefialado que el proceso de balance deja de
lado la busqueda de formas para transformar el contexto en el que el conflicto surge, por lo
que es necesario desarrollar soluciones imaginativas para limitar el conflicto y prevenir su

recurrencia en el futuro.®

¢. Obligacion de garantizar

A diferencia de las anteriores dos obligaciones, la de garantizar tiene por objeto realizar el
derechoy asegurar para todos la habilidad de disfrutar de todos los derechos. Por ello requie-
re la remocion las restricciones a los derechos, asi como la provision de los recursos o la faci-
litacion de las actividades que aseguren que todos son sustantivamente iguales en cuanto a
su habilidad para participar como ciudadanos plenos en una sociedad.®® En este sentido, |a
obligacién de garantizar implica, en palabras de la Corte IDH, "el deber de los Estados Partes
de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de ase-

gurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos"* En el centro de Ia

> Olivier De Schutter and Francoise Tulkens, "Rights in Conflict: the European Court of Human Rights as a Pragmatic
Institution" en E. Brems (ed.), Conflicts between fundamental rights, Antwerp-Oxford-Portland, Intersentia-Hart, 2008,
pp. 169-216.

% (fr. Sandra Fredman..., op. cit, nota 31, p. 77.

" La Corte IDH afirma, asimismo, que "[l] a obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
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obligacion yace el principio de efectividad, es decir que los derechos estdn para ser vividos
por las personas y ese es el objetivo que debe cumplir la garantia de los derechos. En pocas

palabras, el derecho es la meta y la obligacién esté para alcanzarla.

Por ello, la obligacion de garantia es ain mas compleja que las anteriores y también tiene un
margen de indeterminacion mas amplio. Aquello que es esperado de la autoridad para satis-
facer el derecho es "todo lo necesario", pero qué es eso no estd precisado. Esta falta de deter-
minacion no se debe a la relativa novedad de la teoria sobre los derechos humanos v los
derechos fundamentales en general, sino a que cada contexto es diferente y requiere de
acciones distintas. Si el objetivo es alcanzar la efectividad del derecho, el camino que se deba
cruzar para lograrlo dependeré del punto de inicio, de los recursos, del tiempo de que se
disponga, entre otros factores. Sin embargo, es posible para las cortes valorar y determinar la

medida en que la obligacién de garantizar ha sido cumplida en los casos concretos.

En el siguiente apartado se ahondaré en el principio de progresividad de los derechos, pues
de nueva cuenta nos encontramos con la indivisibilidad del mecanismo que subyace a los de-
rechos humanos. Basta por ahora sefalar que esta la obligacién de garantizar encuentra su
determinacion en los casos concretos, a partir de una aproximacion gradual en la satisfac-
cion de los derechos. En consecuencia, no se trata de un todo o nada en cuanto al cum-
plimiento de la obligacién, pero si de una valoracion respecto de lo que el Estado debia y

podia hacery no hizo para satisfacer el derecho en cuestion.

La obligacion de garantia puede entenderse mejor si atendemos a tres aspectos para hacer

efectivo el goce y disfrute de los derechos humanos:

= Adoptar medidas

Se refiere a la creacién y adecuacion de la infraestructura legal e institucional de la que
depende la realizacién de los derechos. La redaccién del articulo 1.1 de la CADH sefala uni-
camente la existencia de las obligaciones de respetar y garantizar, de tal forma que la Corte
IDH ha desprendido de esta Ultima las obligaciones de promover y proteger. Sin embargo,
el deber de adoptar medidas, normalmente entendido como parte de la obligacion de

garantizar, se encuentra establecido en el articulo 2 de la CADH, lo que ha resultado en el

obligacién, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos" (Corte IDH, Caso Veldsquez
Rodriguez. .., supranota 18). Aunque este sentido primario de la obligacién de garantizar estuvo en la jurisprudencia
interamericana desde el primer caso contencioso, los casos posteriores han desarrollado bastante poco sus diversas
dimensiones para centrarse casi de forma undnime en los deberes de investigar, sancionar y reparar.



desarrollo de una jurisprudencia paralela a la de la obligacién de garantizar en los térmi-

nos del tratado.®®

El cumplimiento de esta obligacion implica la adopcién de medidas tendientes a la plena
efectividad de los derechos humanos, sean estas legislativas o de cualquier otro caracter.
Se trata de una obligacion progresiva, en tanto la total realizacion de los derechos es una
tarea gradual. La Corte IDH se ha referido al menos a tres tipos de medidas: legislativas, sobre

las précticas de los agentes estatales e institucionales.

En la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs. México se refirié a la necesaria reforma legislativa
del articulo 57 del Codigo Penal Militar y a la adopcion de reformas legislativas para adecuar
las normas penales del pais a los estandares internacionales en materia de desaparicion for-

zada. Respecto de la normativa militar, la Corte IDH sefial6 que:

1. La Corte estima que el articulo 57, fraccién I, inciso a), del Codigo de Justicia
Militar es una disposicién amplia e imprecisa que impide la determinacién de la
estricta conexion del delito del fuero ordinario con el servicio castrense objeti-

vamente valorado. [..]

2.[..]

3. Enrelacion con la obligacién general de adecuar la normativa interna a la Con-
vencion, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que "[e]n el derecho de
gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado
un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modifica-
ciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas”. En la
Convencién Americana este principio es recogido en su articulo 2, que establece
la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos, lo
cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio

de effet utile).

38 Los trabajos preparatorios de la CADH hacen referencia a la disyuntiva de establecer un articulo independiente
parala obligacion de adoptar medidas o bien que se entendiera como parte de la obligacidn de garantizar. Se optd
por incluir el articulo 2 a fin de esclarecer las obligaciones del Estado en cuanto a la adopcién y modificacion del
marco legislativo y cualquier otra medida necesaria para la realizacion de los derechos, pues ademés esta obliga-
cion se entiende como de cumplimiento progresivo, mientras que la garantia de los derechos es de cumplimiento
inmediato.
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4. En consecuencia, el Tribunal estima que el Estado incumplio la obligacién con-
tenida en el articulo 2 de la Convenciéon Americana, en conexion con los articulos
8y 25 de la misma, al extender la competencia del fuero castrense a delitos que
no tienen estricta conexion con la disciplina militar o con bienes juridicos propios

del dmbito castrense.

Posteriormente agrega que no basta con modificar las leyes, sino que resulta indispensable

modificar las précticas y la interpretacién asociadas con ellas:

5. Para este Tribunal, no solo la supresion o expedicion de las normas en el dere-
cho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, de
conformidad a la obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento.
También se requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes a la obser-
vancia efectiva de los derechos v libertades consagrados en la misma. En conse-
cuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion
sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacion, en
tanto prdcticas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se
encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la Convencién.

(]

Asi, la simple reforma legislativa no alcanza para dar por cumplida esta obligacion, sino que
el Estado debe hacer todo lo necesario para que la nueva norma tenga el efecto deseado
en cuanto a la realizacion de los derechos. En razén de ello es que la obligacién de adoptar
medidas también mira a las instituciones encargadas de asegurar la realizaciéon de los dere-
chos. Cabe aclarar que no solo se trata de las instituciones que permitan sancionar el
incumplimiento de los derechos, al contrario, incluye a las instituciones que permiten que
el derecho exista. En la sentencia del Caso de la Comunidad Indigena Xédkmok Kasek la

Corte sefal6 que:

310. En consecuencia, el Estado, en el plazo de dos afios, deberd adoptar en su
derechointerno, segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Convenciéon Americana,
las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para crear un sistema eficaz de reclamacion de tierras ancestrales o
tradicionales de los pueblos indigenas que posibilite la concrecion de su derecho
de propiedad. Este sistema deberd consagrar normas sustantivas que garanticen:
a) que se tome en cuenta la importancia que para los indigenas tiene su tierra

tradicional, y b) que no baste que las tierras reclamadas estén en manos privadas



y sean racionalmente explotadas para rechazar cualquier pedido de reivindi-
cacion. Ademds, este sistema deberd consagrar que una autoridad judicial sea la
competente para resolver los conflictos que se presenten entre los derechos a

la propiedad de los particulares y la de los indigenas.®

Respecto de las medidas institucionales, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de las Naciones Unidas (en adelante Comité DESC) ha desarrollado un grupo de estan-
dares que permiten evaluar su cumplimiento respecto de los derechos. Nos referimos a Ia
accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad y calidad. Si bien estos elementos
fueron construidos para hacer efectivo el derecho a la educacion y, posteriormente, los de-
mas derechos economicos y sociales,” lo cierto es que su dindmica también resulta relevante

para los derechos civiles y politicos.

En efecto, las obligaciones de proteger, garantizar y promover enfatizan el deber estatal de
adoptar medidas de distinta naturaleza. Esto no implica para ninguno de los derechos que
su cumplimiento sea progresivo o inmediato, sino Unicamente que al adoptar medidas
deben observarse estos elementos esenciales en tanto obligaciones que constrifien la accion
gubernamental al momento de disefiar las formas en que los derechos se implementen.
De manera mas especifica, estos elementos esenciales se corresponden con el deber inserto
en la obligacion de garantizar de crear la maquinaria institucional esencial para la realizacion
del derecho. De manera breve, podemos entender a estos elementos esenciales a partir de

los ejemplos del derecho a la salud y el derecho a la libertad de expresion:

= Disponibilidad. Implica garantizar la suficiencia de los servicios, instalaciones, meca-
nismos, procedimientos o cualquier otro medio por el cual se materializa un derecho
para toda la poblacion. En materia del derecho a la salud, por ejemplo, el Estado
deberé contar con un nimero suficiente de servicios publicos de salud y centros de
atencion de la salud, asf como de programas, los que deberan incluir a los factores
determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanita-
rias adecuadas, entre otros*'. En cuanto al derecho a la libertad de expresion, debe-

ran existir suficientes vias a través de las cuales las personas puedan manifestar sus

3" Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek. Vs. Paraguay. .. supra nota 11, parr. 310.

40" Informe preliminar de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre el derecho a la educacion, Sra. Katarina
Tomasevski, presentado de conformidad con la resolucién 1998/33 de la Comision de Derechos Humanos, Comisién
de Derechos Humanos, (E/CN.4/1999/49), 13 de enero de 1999.

41 Comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 31: Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta
a los Estados Partes en el Pacto CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 29 de marzo de 2004.
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opiniones, esto es, un numero suficiente de medios de comunicacion al alcance de

los ciudadanos.

= Accesibilidad. Se trata de asegurar que los medios por los cuales se materializa un
derecho sean alcanzables a todas las personas, sin discriminacién alguna. Supone

cuatro dimensiones:

- Nodiscriminacion. Este principio cruza cualquier actividad estatal, pero aqui tiene
una funcion concreta de proteccion de los grupos en situacién de vulnerabilidad,
principalmente, pero también para enfatizar la obligacion de que en toda institu-
cién estatal debe asegurar la no discriminacién. Por ejemplo, los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion. Por su parte, el acceso a
los medios de comunicacién debe garantizarse a esos mismos sectores de la
poblacion y la exclusion del acceso a los mecanismos que permitan la difusion

de ideas no debe verse impedida por alguno de los motivos prohibidos.

- Accesibilidad fisica. Como parte del goce de los derechos el Estado debe acercar
los medios para su realizacion a las personas, de lo contrario, les estarfa impo-
niendo una carga extra. Por ejemplo, en materia de derecho al voto, si el dia de la
eleccion la casilla més cercana se encuentra a diez horas de camino, se observa
un incumplimiento de accesibilidad fisica. Lo mismo puede decirse en el dere-
cho a la salud respecto de la ubicacion geogréfica de las clinicas y hospitales, asi
como los procedimientos de transportacion.” Un aspecto relevante se observa
en la libertad de expresién, donde la principal obligacion del Estado es garantizar
la pluralidad permitiendo el acceso a los medios a las distintas expresiones so-
ciales (en especial aquellas que no tienen capacidad econémica para comprar
tiempo-aire), lo que implica garantizarles mecanismos para hacerlo. Este tipo de
funciones son cumplidas por las radios comunitarias o los periédicos locales,
aungue se observa un serio déficit en los medios nacionales debido a la fuerte

concentracion que se observa en ellos.

42 Es entendible que no toda poblacion puede contar con un hospital de tercer nivel (servicio especializado). Sin
embargo, el Estado si debe garantizar los procedimientos para facilitar el acceso a este tipo de instalaciones, espe-
cialmente en casos de urgencia, por ejemplo: que la poblacién que requiera el servicio tenga una linea telefénica de
comunicacion al hospital de tercer nivel més cercano y cuente con mecanismos de transportacion rapidos como
ambulancias o un helicoptero.



+ Accesibilidad econémica (asequibilidad). Constituye una proteccién frente a una
posible carga desproporcionada que podrian implicar los derechos. Si bien los
derechos no deben ser, por su propia naturaleza, onerosos para las personas, es
comprensible que sélo algunos de ellos impongan una carga econdmica,” en este
sentido, este elemento pretende impedir que la misma sea desproporcionada
para los sectores marginados. Por ejemplo, en el derecho a la salud, "[lJos pagos
por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los factores
determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la equidad,
afin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de
todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos”* La busqueda de infor-
macion, implicita en la libertad de expresién, no tendria que tener ninguin costo
economico y de ser el caso, dicho costo no podrfa tener una mayor incidencia

para los sectores desfavorecidos.

- Acceso a la informacion. Comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion e ideas relacionados con los derechos. En el caso de la salud, por
ejemplo, a que se obtenga un consentimiento informado o que las personas
conozcan sus expedientes médicos. En relacion con la libertad de expresion de-
bemos obtener informacién sobre las condiciones y formas por las que se conce-

den 0 no concesiones.

*  Aceptabilidad. Implica que el medio y los contenidos elegidos para materializar el
ejercicio de un derecho sean admisibles por las personas a quienes estan dirigidos, lo
que conlleva el reconocimiento de especificidades y, consecuentemente, la flexibili-
dad necesaria para que los medios de implementacién de un derecho sean modifica-
dos de acuerdo con las necesidades de los distintos grupos a los que van dirigidos en
contextos sociales y culturas variados. Por ejemplo, respecto del derecho a la salud,
los establecimientos de salud en comunidades étnicas deberan adecuarse a la cosmo-
visién del pueblo indigena y reconocer sus practicas médicas. En cuanto a la libertad
de expresion, deberd asegurarse tanto que existan medios de difusion de ideas en
lenguas indigenas, como el apoyo de métodos de comunicacién no masivos pero
que resulten apropiados para una comunidad o que constituyan los métodos tradi-

cionales de comunicacion.

* Por ejemplo, el derecho a no ser torturado no deberia implicar, en ninguin caso, un cargo econémico para las

personas. Sin embargo, el acceso a la justicia si puede representar un costo, pero éste nunca deberd ser despro-
porcionado.

4 Comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 31..., supra nota 42.
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= (alidad. Asegura que los medios y contenidos por los cuales se materializa un derecho
tengan los requerimientos y propiedades aceptables para cumplir con esa funcion.
En materia de salud, los establecimientos, bienes y servicios de salud "deberan ser
también apropiados desde el punto de vista cientffico y médico y ser de buena cali-
dad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y
equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable
y condiciones sanitarias adecuadas"* Igualmente, en materia de libertad de expre-
sion deberd asegurarse, por ejemplo, que los concesionarios de sefales televisivas

difundan la sefal de conformidad con los estandares de calidad existentes.

De acuerdo con estos elementos, las medidas institucionales que adopten para dar vida a los
derechos deben cumplir ciertos estandares, esto es, no basta con la intencién de realizar
el derecho, sino que éste debe ser realizado de cierta manera. En este mismo sentido es que
también es posible hablar de principios de aplicacion como la no discriminacién, la partici-

pacion y la transparencia y rendicion de cuentas.

= Provision de bienes y servicios para satisfacer los derechos

Mediante este deber el Estado debe proveer a las personas con los recursos materiales nece-
sarios para que logren disfrutar de los derechos. El objetivo es asegurar el acceso al derecho
de aquellas personas que de otra forma no podrian obtenerlo. En este sentido, este deber no
implica la provision de todos los bienes y servicios para toda la poblacién, sino sélo para
aquellos que no pueden obtenerlos por si mismos, por ejemplo, dada la condicién econdmica
a que han sido sometidos. Por su propia naturaleza, constituye una obligacién de inmediato
cumplimiento, independientemente del derecho de que se trate. Intervenir directamente en
las condiciones de vida de esta poblacion es la Unica forma de realizar efectivamente sus
derechos. Se trata de proveer los elementos de lo que otros tratadistas han llamado "niveles
esenciales de los derechos" a los que se hard referencia més adelante.* Si bien en un princi-
pio se considerd solo aplicable a los DESC, lo cierto es que en cada derecho humano pueden

localizarse condiciones minimas que es necesario cubrir para el desarrollo de la persona.

 Idem

4 Conviene no confundir los niveles esenciales de los derechos con lo que ha sido llamado "nticleo esencial®. Aquf
usamos el término en tanto contenidos de "punto de partida en relacion a los pasos que deben darse hacia [la]
plena efectividad" de un derecho (Victor Abramovich y Christian Courtis, £/ umbral de la ciudadania. El significado de
los derechos sociales. ..., op. cit, nota 14 p. 56). £l derecho a un defensor gratuito constituye un punto de partida para
tener un verdadero debido proceso, si la situacion econémica de una persona le impide acceder a esa defensa, el
Estado estd en la inmediata obligacién de proveerlo.



En la Sentencia del Caso Xakmok Kasek de la Corte IDH al que ya se ha hecho referencia, se
ordend la satisfaccion inmediata de derechos basicos para la supervivencia, ademas del desa-

rrollo de politicas adecuadas que permitieran un nivel de vida adecuado para la comunidad.

= |nvestigar, sancionar y reparar las violaciones a derechos humanos

El ejercicio efectivo de los derechos implica, finalmente, la restitucion de los derechos frente
a una violacion. Para ello se hace necesario realizar una investigacion y sancionar la conducta
violatoria. No se trata sélo de una investigacion y sancién de caracter civil, penal o adminis-
trativa, sino también de la evaluacién de la conducta a nivel constitucional. El combate a la
impunidad se constituye asf en un factor fundamental para la realizacion de los derechos,
tanto porque impide la continuacién de los actos violatorios no perseguidos como porque

restituye el goce del derecho mediante la reparacién del dafo.

Una gran parte de la jurisprudencia interamericana tiene relacion con este deber, lo que se
explica por la historia de dictaduras e impunidad que ha vivido la regién. Asf, las amnistias y
la sancion a los responsables de violaciones graves a los derechos humanos como la desapa-
ricion forzada, tortura y ejecuciones extrajudiciales es la constante en las sentencias de la
Corte IDH.

d. Obligacion de promover

Esta obligacién tiene dos objetivos principales, por una parte que las personas conozcan sus
derechos y mecanismos de defensay, por otra, avanzar en la satisfaccion del derecho, esto es,
ampliar la base de su realizacién. Es decir, no se trata de un deber meramente promocional,
sino que debe tenderse al desarrollo del empoderamiento de los ciudadanos desde y para
los derechos. Ello requiere una perspectiva que considere a las personas como titulares de
derechos y no como beneficiarios de programas sociales. En este sentido, las obligaciones

son conceptualizadas como conductas estatales y no como bienes transferibles.

Los linderos que separan a cada obligacién no son del todo claros, para efectos de este
documento se realizé una delimitacion en abstracto, pero en la realidad las obligaciones se
entrecruzan. Por ello la violacién a un derecho puede traer aparejada la violacion de varias
obligaciones y no solo de una de ellas. En efecto, al examinar los actos violatorios no basta
con mirar la violacién inmediata sino también las razones normativas e institucionales que
la permitieron, asi como las dimensiones de proteccién y respeto que fallaron en impedir la

violacion. Asf, los derechos pueden ser ubicados en un mapa de obligaciones dependiendo
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cudl sea la violacién cometida, de conformidad con los principios de interdependencia e
indivisibilidad. En ese mapa, los derechos se encuentran con otros al compartir las obliga-

ciones no cumplidas.

Ahora bien, en términos de la adjudicacién judicial, las cortes y tribunales tienen la posibilidad
de mirar a los derechos desde las obligaciones y no solo desde el contenido de los derechos.
Las obligaciones permiten recorrer distintos derechos desde objetivos similares. Asi, por
ejemplo, la Sentencia del Caso Campo Algodonero Vs. México se construyé desde las obliga-
ciones de proteger, garantizar y, en menor medida, respetar. Desde la proteccién la Corte IDH
analizé los derechos a la integridad personal y el derecho a la vida y desde la garantfa los de-
rechos al debido proceso y al recurso efectivo. Es el enfoque que brinda la obligacion lo que
permite que los derechos tomen vida tanto en términos de efectividad para las personas
como para echar a andar la maquinaria de control a cargo de los 6rganos jurisdiccionales. Como
se menciond antes, se trata de especies de capas superpuestas que en conjunto logran la
plena efectividad de los derechos, por eso es que no se puede mirar a los derechos solo desde
sus obligaciones particulares, por ejemplo, al derecho a la vida como la prohibicién de ejecu-

ciones extrajudiciales, sino a partir de sus diferentes dimensiones.

IIl. La obligacién de garantizar y los
principios de universalidad y progresividad

La obligacion de garantizar los derechos es la mas compleja en términos de la conducta
positiva que se requiere de los érganos estatales, porque implica una perspectiva global
sobre los derechos humanos en el pais. En tanto se trata de asegurar la realizacién de los
derechos humanos para todos, se hace necesario planear, establecer metas, crear mecanis-
mos de control, entre otras actividades. En cuanto a la adjudicacion judicial también le impli-
ca una forma distinta de aproximarse a los casos, pues se trata de ver a la victima de un caso
concreto a la vez que se examinan las decisiones estatales. Conviene, por ello, analizar los
pardametros constitucionales dados al efecto, tal como el principio de progresividad y el de

universalidad de los derechos humanos.
1. El principio de progresividad

La progresividad implica tanto gradualidad como progreso.*’ La gradualidad se refiere a que la

efectividad de los derechos no va a lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata de

4 Viictor Abramovich y Christian Courtis, £l umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales. . ., supra
nota 14, p. 58.



un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazo. El progreso patentiza
que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar.®® La progresividad requiere del disefio
de planes para avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los derechos mediante

el cumplimiento de dichos planes.

Tradicionalmente se ha relacionado al principio de progresividad con el cumplimiento de
los derechos econdémicos, sociales y culturales, dando a entender que los derechos civiles y
politicos deben realizarse de una sola vez. Si bien existen normas que son de exigibilidad
inmediata y otras que son de exigibilidad progresiva, es importante no cometer dos errores:
confundir la exigibilidad con la autoejecutabilidad de la norma; y dar por hecho que las obli-
gaciones inherentes a los derechos civiles y politicos son siempre de exigibilidad inmediata
y las de los derechos econdmicos, sociales y culturales son siempre de exigibilidad progresi-
va. Habra casos en que ciertas obligaciones de los primeros seran progresivas y algunas de
los segundos podran ser de cumplimiento inmediato, por ejemplo, la emisién de una ley que
garantice el acceso al derecho a la educacion y a la salud respetando el derecho a la igualdad

y a la no discriminacién.®

El elemento a resaltar cuando pensamos en el principio de progresividad, es que este princi-
pio aplica porigual a derechos civiles y politicos y a derechos econdémicos, sociales y cultura-
les, porque siempre habrd una base minima que deba atenderse, pero sobre ella los Estados
deberdn avanzar en su fortalecimiento. Los derechos humanos codificados en tratados inter-
nacionales no son mas que un minimo, su progresion esta en manos de los Estados, por lo
que las medidas que adopte deben ser "deliberadas, concretas y orientadas hacia el cum-

plimiento de las obligaciones">®

Ahora bien, al evaluar juridicamente una politica publica o alguna accién gubernamental

queda la pregunta de si el estandar al que estan obligados legisladores y ejecutivos es disefar

4 El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que los Estados
partes se comprometen a "adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aquf reconocidos".

49 Cabe aclarar que este principio no se refiere al momento en que surge la responsabilidad del Estado frente al
incumplimiento de la obligacion, sino que se trata de una perspectiva que observa la forma en que cada derecho es
implementado por el Estado. Esta aclaracién es pertinente porque tratdndose de derechos civiles y politicos, un
Estado cae en responsabilidad internacional si el derecho no es inmediatamente efectivizado. En cambio, en el caso
de los desc habrd algunas obligaciones cuyo incumplimiento genera la responsabilidad internacional inmediata,
mientras que otras no.

0 Comité DESC, Observacion general 3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes, (HRI/GEN/1/Rev.9 Vol. |,
2008, p. 206) 1990, parr. 2.
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planes y programas holisticos, de forma tal que se trate de incidir directamente en todos los
derechos. La indivisibilidad aparentemente supondria que si, que cuando se planifica con
perspectiva de derechos humanos, lo que se debe hacer no es un plan o politica de derechos
humanos en particular, sino darle perspectiva de derechos humanos a toda la politica publi-
ca. Lo cierto es que, como lo sostiene Daniel Whelan, la indivisibilidad es un concepto con
grandes posibilidades para desarrollar enfoques tedricos sobre derechos humanos, pero al
tiempo que constituye una retérica politica poderosa tiene el potencial de convertir el dis-

curso de los derechos humanos en un discurso vacio y banal.”!

Intentar desarrollar una perspectiva de politica publica asi de amplia puede tener efectos
contrarios a los esperados y terminar siendo poco operativa. De hecho, dadas las constriccio-
nes econdmicas y otras de naturaleza practica, el nivel de implementacion de los derechos
que logran los paises en desarrollo es minimo y, por tanto, el efecto de la indivisibilidad
también es menor.? En este sentido, Victor Abramovich sostiene que "[lJos diversos marcos
conceptuales no abordan todos los derechos, sino que procuran identificar aguellos que son
fundamentales para las estrategias de desarrollo o de reducciéon de la pobreza, por tener

realizacion constitutiva o instrumental con la pobreza."

En consecuencia, se trata de priorizar algunos derechos en atencion a sus posibilidades de
realizacion, a su importancia para un contexto determinado o su vinculacién con otros dere-
chos. Esto no quiere decir, sin embargo, que el principio de indivisibilidad pierda sentido, al
contrario, es justamente porque los derechos son indivisibles que ante constricciones de
naturaleza practica es posible conjuntar esfuerzos en algunos derechos bajo la idea de que
estos generaran una cadena de impactos. Abordar la implementacion de los derechos no es
una tarea de todo o nada, sino que es posible generar las condiciones que permitan la pro-

gresividad de los derechos humanos a partir de un grupo de ellos.*

Para priorizar, que no jerarquizar, debe atenderse a la forma en que se seleccionan esos dere-
chos. Atendiendo a los principios de interdependencia e indivisibilidad esta tarea pasa, al
menos, por identificar las caracteristicas y necesidades propias de un determinado lugar,

los derechos que podrian generar mayores cadenas de fortalecimiento de derechos, los

> Daniel J. Whelan, "Untangling the Indivisibility, Interdependency and Interrelatedness of Human Rights",

Working paper 7, Estados Unidos, The Human Rights Center, University of Connecticut, 2008, p. 10.

> James W. Nickel, "Rethinking Indivisibility: Towards A Theory of Supporting Relations between Human Rights",
Human Rights Quarterly, Estados Unidos, Volumen 30, nimero 4, noviembre de 2008, pp. 984-1001.

>3 Victor Abramovich, "Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y politicas de desarrollo”,
Revista de la Cepal, Chile, niimero 88, abril de 2006, p. 37.

% Cfr, OACNUDH, Human Rights and Poverty Reduction. A Conceptual Framework, Ginebra, 2004.



derechos que son mas faciles de implementar, aquellos que no siendo tan faciles de imple-
mentar o que resultardn en una implementacion débil pero que resultan importantes para

comenzar a fortalecer a un grupo de derechos, etc.

De acuerdo con la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (en adelante OACNUDH) la sustancia del ejercicio de priorizar esta en las bases
sobre las cuales se deciden las prioridades y la manera en que los recursos son distribui-
dos entre los derechos que son seleccionados como prioritarios. En primer lugar, a ningin
derecho debe dérsele preferencia basado en una idea de mérito intrinseco, dado que todos
los derechos tienen igual valor. Sin embargo, las estrategias para asegurar la efectiva protec-
cion de los derechos pueden priorizar ciertos tipos de intervencion de acuerdo con lo que
acontece en la realidad. Por ejemplo darle prioridad a un derecho con niveles especialmente
bajos de satisfaccion, o a un derecho que podrfa servir como catalizador para el cumplimien-

to de otros derechos.

En segundo lugar, dado que la priorizar supone intercambio, es necesario verificar a quién
afecta y beneficia determinada eleccion de derechos. Asi, si la preferencia sobre algun dere-
cho ahonda la desigualdad de los grupos mas desprotegidos, el proceso de priorizar viola el
principio de igualdad y no discriminacion y no serfa aceptable. En este sentido, toda prioriza-
cion debe estar suficientemente fundamentada de acuerdo al conjunto de los derechos en
una sociedad determinada, la cual también debe tomar en consideracién los derechos que
en ese momento cuenten con mayores recursos. Dada la prohibicién de regresividad, un pro-
ceso de intercambio y priorizacion de derechos, solo puede hacerse a medida que se cuenta
con mayores recursos o se verifica suficientemente que el movimiento de los recursos dispo-

nibles no significa en una pérdida del nivel de garantia de los derechos antes elegidos.

En tercer lugar, si bien debe reconocerse que las restricciones de recursos afectan negativa-
mente la satisfaccién de los derechos, el DIDH ha especificado ciertas obligaciones centrales
que es necesario que los Estados garanticen, asf estas obligaciones deberan tener prioridad
al momento de distribuir los recursos. Asi, si bien el Estado debe formular programas para
satisfacer el derecho a la alimentacion, tiene una obligacién inmediata de aliviar el hambre
de las personas en pobreza extrema, mas alld de la implementacién o no de dichos pro-
gramas. Ello en consideracion del sequndo aspecto de la obligacion de garantizar como se

sefald antes.

De acuerdo con ello, la obligacién de garantizar es siempre dindmica y procesal. Lo primero

porque se busca llegar a la plena realizacién de los derechos y no solo a impedir interferencias
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indebidas del Estado o de particulares, asf es abierta y progresiva para adaptarse a las nece-
sidadesy avances. Ademds es procesal porque requiere del Estado la adopcién de programas
de accion, planes a largo plazo, establecer criterios, y cualquier otro mecanismo para hacer

los derechos disponibles, accesibles, aceptables y con calidad.*

Por supuesto, el cumplimiento de esta obligacién corresponde a los tres poderes en los tres
niveles de gobierno, asi como a los organismos auténomos. Los poderes judiciales también
deberan garantizar derechos, por ejemplo, el acceso a la justicia, pero al mismo tiempo les
corresponde verificar la forma en que ejecutivos, legislativos y organismos auténomos des-
pliegan su actividad en torno a esta obligacién. Ello no necesariamente implica disefiar la
politica publica, muy por el contrario, conlleva una evaluacién sobre la forma en que se
determinaron las prioridades, los programas y el logro de las metas, respecto del conjunto de

los derechos humanos.

2. Adjudicacion del contenido minimo esencial

La progresividad nos deja un problema importante que se esbozé en el apartado anterior,
nada sencillo de resolver: jcudl es la base minima obligatoria a partir de la cual debe progre-
sar el derecho? La reforma constitucional no da muchas luces al respecto, sin embargo, el
Comité de DESC ha ahondado en esta drea, por ejemplo, respecto del derecho a la alimenta-
cién adecuada ha sostenido que su contenido minimo esencial comprende la disponibilidad
de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de
los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para un cultura determinada, y la accesi-
bilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce de otros
derechos humanos*®. Estas obligaciones minimas existen con independencia de los recur-
s0s con que cuenten los paises. Sin embargo, los Principios de Limburgo y las Directrices de
Maastricht establecen que dado que la escasez de recursos no libera a los Estados de sus
obligaciones minimas, en caso de no poder cumplirlas a cabalidad deben demostrar que
han realizado "todo esfuerzo a su alcance para utilizar la totalidad de los recursos que estan

a su disposiciéon en pos de satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas"*’

> QOlivier De Schutter and Francoise Tulkens, "Rights in Conflict: the European Court of Human Rights as a Pragmatic

Institution”... op. cit, nota 36 p. 465.

%6 Comité DESC, Observacion general 12. El derecho a una alimentacién adecuada, (E/C.12/1999/5), 12 de mayo de

1999, pérr. 8.

>7" Principios de Limburgo relativos a la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales, Maastricht, 1986, parr. 25-28 y Directrices de Maastricht sobre las violaciones de los Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, Maastricht, 1997, parr. 10. También, Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos
sociales como derechos exigibles, Madrid, Editorial, Trotta, 2002, p. 90.



Desde la justiciabilidad de los derechos, el estandar del contenido minimo esencial de
los derechos no ha sido del todo bien recibido por todas las cortes nacionales. El ejemplo
mas claro es el de la Corte Constitucional de Sudafrica que no solo critica dicho enfoque sino
que desarrolla la llamada revision de razonabilidad de los derechos positivos. Respecto del
contenido minimo dicho Tribunal identificé primero la dificultad de definir el "minimo bésico",
dado que la situacién de cada grupo es diferente, como también lo son sus necesidades
sociales. Siguiendo a Sandra Liebenberg, en segundo lugar "sefialé que la imposicion de un
minimo basico impone obligaciones poco realistas al Estado, ya que ‘es imposible dar acceso
a todos, ni siquiera a un servicio basico, de manera inmediata’ Por Ultimo, el Tribunal Consti-
tucional sostuvo que el minimo bésico era incompatible con las competencias instituciona-
les y el papel de los tribunales"*® pues implicarfa decidir cudl es la politica mas apropiada. Por
ultimo, la Corte opta por dejar en los poderes legislativo y ejecutivo un margen de discrecio-
nalidad mdas o menos amplio a partir del cual pueda analizar si la politica desarrollada es o no

razonable, atendiendo a las circunstancias particulares del lugar y de la poblacion.*

La pregunta principal que responde el tribunal sudafricano es "si es razonable suponer que las
medidas elegidas son capaces de permitir la satisfaccion de los derechos en cuestion”. Asi,
la Corte evalta la capacidad de inclusién de la medida y su impacto en el corto, mediano
y largo plazo. En este sentido, sefiala Sandra Liebenberg, "la razonabilidad no se evaluda sim-
plemente por el avance estadistico en facilitar el acceso a los diferentes derechos socioeco-
némicos, sino también por intereses relativos a la dignidad del grupo afectado, especialmente
por el impacto de la denegacién de derechos especificos a los demandantes"® En el caso

Grootboom el Tribunal Constitucional sostuvo:

La razonabilidad debe ser entendida también en el contexto global de la Decla-
racion de Derechos. El derecho a tener acceso a una vivienda adecuada estd
firmemente arraigado, porque valoramos a los seres humanos y deseamos garan-
tizarles sus necesidades humanas bésicas. Una sociedad debe tratar de garanti-
zar que las necesidades vitales basicas de todos sus integrantes estén satisfechas
para poder ser una sociedad basada en la dignidad humana, la libertad y la igual-
dad. Para ser razonables, las medidas no pueden dejar de lado el grado y el alcan-

ce de la denegacion del derecho que pretenden hacer realidad. Aquellos cuyas

>8 Sandra Liebenberg, "Adjudicacion de derechos sociales en la Constitucion de transformacion social de Sudafri-
ca", Anuario de Derechos Humanos 2006, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago, 2006, p. 55.

" Corte Constitucional de Sudafrica, caso CCT 11/00, The Government of the Republic of South Africa and Others v.
Irene Grootboom and Others. 4 de octubre de 2000.

%0 Sandra Liebenberg, "Adjudicacion de derechos sociales. . ., op. cit. nota 59, p. 56.
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necesidades son mas urgentes y que, en consecuencia, corren mayor peligro de
no llegar a gozar de todos los derechos, no deben ser ignorados por las medidas
propuestas para alcanzar la realizacion del derecho... Si las medidas, aunque
sean exitosas en términos estadisticos, no logran responder a las necesidades

de quienes estdn mas desesperados, no podran pasar la prueba.”’

La revision de razonabilidad establece un estandar que puede considerarse menor al im-
puesto por el Comité de DESC sobre los contenidos minimos esenciales; sin embargo, la
Corte Constitucional de Sudéfrica cuida dos aspectos fundamentales. El primero relativo a
asegurar un margen minimo de cumplimiento para las poblaciones mas necesitadas pero
sin definir exactamente en qué consiste, de forma abstracta, ese minimo. En segundo lugar,
este Tribunal prefiere mantener una posicién de no confrontacién con los otros poderes, por
ello no designa la politica social apropiada, sino sélo analiza la que discrecionalmente fue

adoptada por los 6rganos encargados de ello.

Sin embargo, este enfoque a partir de la razonabilidad de la politica atendiendo a un lugary
tiempo determinado, no es tan lejano de las explicaciones que respecto del contenido mini-
mo esencial da, por ejemplo, Sandra Fredman, al defender la aproximacién del Comité DESC
sobre la de la Corte de Sudafrica. Explica Fredman que los contenidos minimos esenciales son
una cldusula de optimizacion de los derechos, esto es, que el Estado no esté obligado a hacer
més de lo que sus recursos le permitan, pero debe ser capaz de mostrar y explicar que no
pudo hacer mas de lo que hizo dados esos recursos. Es decir, de nueva cuenta se trata de
verificar el funcionamiento de lo satisfecho y su progresion. Asi, el contenido esencial se re-
feriria no a un ntcleo minimo indisponible sino a la obligacion de hacer todo lo posible por
optimizar el derecho a la supervivencia de los més desaventajados en la sociedad, porque

habrfa muy poco que puede ser mas prioritario que garantizar este derecho.

En términos practicos no habrfa una distincién muy clara entre ambas aproximaciones,
aungue probablemente sea mas facil de atender la explicada por Sandra Fredman a partir
del Comité DESC. Cabe sefalar, sin embargo, que varias de las obligaciones generales de dicho
Comité van mas en el sentido de establecer un nucleo esencial indisponible de los derechos
que lo Estados no podrian alegar no haber cumplido por no tener los recursos suficientes.®
La diferencia con las dos argumentaciones expuestas anteriormente es que esta Ultima no

da margen al Estado para explicar cémo fue que distribuyé recursos y priorizé derechos e

1" Corte Constitucional de Sudafrica, caso CCT 11/00. .., supra nota 60, parr. 44.

52 Sandra Fredman, Human Rights Transformed. ..., op. cit. nota 59, pp. 84-87.



interviene de forma mds directa en la politica publica, mientras que las otras dos sf sancionan
pero analizan el proceso de generacion de la politica y a distribucién de los recursos disponi-
bles de conformidad con el principio de igualdad y no discriminacién de aquellos sectores
mds subordinados. La intervencion en la politica publica, en este Ultimo caso, se da a partir

de un criterio de optimizacién o de razonabilidad, pero no en cuanto a su materializacion.

3. Universalidad: un principio para la igualdad

El principio de universalidad es muy amplio y tiene diversas implicaciones para la teorfa y la
préactica de los derechos humanos. Ya en otro lugar se han desarrollado algunas de ellas,* por
lo que ahora conviene hacer énfasis en aquello que dejamos pendiente respecto de la progre-
sividad y el contenido minimo esencial: los grupos en situacién de subordinacion o desven-
taja. La universalidad de los derechos humanos no implica una practica totalizadora que
neutralice las diferencias y excluya las distintas ideas sobre la vida digna. Por el contrario, el
principio de universalidad conlleva un proceso de contaminacion, nutricion y renovacion de
los derechos humanos producto de su propia expansion a diferentes culturas, ideas y mani-
festaciones de la opresion. La idea contemporanea de los derechos humanos no puede con-
cebirse a partir de una Unica interpretacion,® sino que recibe, asimila y regenera la experiencia
particular para incorporarla al acervo universal, al tiempo que particulariza lo universal para

ser Util en lo local.

El uso no diferenciado de los derechos humanos invisibiliza las diferencias de las personas y
sus contextos, lo que resulta en una practica excluyente contraria a la propia idea de univer-
salidad. Por ello, este principio debe ser comprendido y usado desde la experiencia concreta
de las personas de conformidad con un tiempo y espacio determinado, de tal forma que se
promueva la inclusion desde la propia realidad y no sirva como mecanismo de imposicion
ideoldgica®. La universalidad de los derechos humanos, por tanto, estd estrechamente
vinculada al principio de igualdad y no discriminacion que transversaliza a todo el corpus juris
pero en una escala distinta. Asi, Ferrajoli sostiene que "universalismo de los derechos funda-
mentales e igualdad juridica son exactamente la misma cosa', en tanto la igualdad juridica

no es mas que la idéntica titularidad y garantia de los mismos derechos fundamentales,

3 Serrano Sandra y Vazquez Daniel, "Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. Apuntes para su aplicacion préctica’, op. cit. nota 3.

64 Upendra Baxi, "Voices of Suffering and the Future of Human Rights’, Transnational Law and Contemporan
Problems, Estados Unidos Vol. 8, 1998, pp. 125-169.

% Ibidem, p. 133-135.
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"independientemente por el hecho, y al contrario, precisamente por el hecho de que sus

titulares son diferentes entre ellos"%

Entonces, mas que ahondar en lo que hace iguales a los seres humanos, la practica del prin-
cipio de universalidad debe interesarse por lo que los hace diferentes. Asi como desde la
antropologfa, la sociologfa y otras disciplinas se sostiene el origen historico de los derechos
humanos mas alld del concepto abstracto de ser humano y de lo que es bueno para él, la
universalidad de los derechos humanos debe desprenderse de cualquier esencialismo sobre
el ser humano para reconocerlo a partir de su experiencia y su contexto. Es la opresion que
existe en la realidad de las prisiones, de los barrios pobres o de las rutas de los migrantes
la que constituye la verdadera esencia de los derechos humanos. En ultima instancia, la
moralidad basica de los derechos ha sido y es construida a partir del sufrimiento humano, de
las luchas de las personas por reivindicar aquello que consideran que con justicia me-
recen.’ Los derechos humanos no son més que estas aspiraciones socialmente construidas®
(podemos llamarles pretensiones o expectativas) de lo que se considera indispensable para

que el ser humano llegue a ser lo que cree debe ser®

Podrfa considerarse que la contextualizacién y la aparicién de ciertos derechos especiales
dirigidos a grupos en situacién de vulnerabilidad ponen en duda la universalidad de los de-
rechos humanos, pero no es asf. El reconocimiento de necesidades especificas para estos
grupos en condiciones (incluso a veces estructurales) de desventaja s6lo tiene como obje-

tivo que dichos grupos puedan gozar del ejercicio pleno de sus derechos.

€ Luigi Ferrajoli, "El principio de igualdad y la diferencia de género’, en Juan A. Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez
(coords.), Debates constitucionales sobre derechos humanos de las mujeres, México, Fontamara-SCIN, 2010, pp. 13-14.

57 Vase, Nyamu-Musembi, Celestine, Hacia una perspectiva de los derechos humanos orientada a los actores,
en Caber, Naila (ed.), Ciudadania incluyente: significados y expresiones, México, PUEG-UNAM, 2005, pp. 37-56, y
Stammers, Neil, La aparicién de los derechos humanos en el Norte: hacia una revaloracion histérica, en Caber,
Naila (ed.), Ciudadania incluyente: significados y expresiones, México, PUEG-UNAM, 2005, pp. 57-64.

8 En este sentido, Jack Donnelly sostiene que "[hJuman nature is a social project more than a presocial given. Just
as an individual's ‘nature’ or ‘character’ arises from the interaction of natural endowment, social and evironmental
influences, individual action, human beings create their ‘essential’ nature through social action on themselves.
Human rights provide both a substantive model for and a set of practices to realize this work of self-creation.
[...] Human rights are less about the way people ‘are’ than about what they might become. They are about moral
rather than natural or juridical persons”. Jack Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Practice, Segunda
Edicion, Estados Unidos, Cornell University, 1993, p. 15.

% Upendra Baxi advierte del peligro que representa no ya la imposicion de derechos, sino de la idea misma de
autodeterminacion. La nocion esencialista de la universalidad lleva consigo una identidad que pretende totalizar, en
cambio, la verdadera autodeterminacién que implican los derechos humanos parte del reconocimiento de multi-
ples identidades. En este sentido sostiene que "[t]he evolution of the right to self-determination of states and
people signifies no more than the power of hegemonic or dominant states to determine the ‘self” which then
has the right to ‘self-determination’ In sum, the right is only a right to access a ‘self’ pre-determined by the play of
hegemonic global powers". Upendra Baxi, op. cit. nota 65. p143.



El funcionamiento del DIDH nos da un par de claves para aterrizar el principio de universali-
dad: la centralidad del sujeto de derechos en su contexto y la reinterpretacién de los dere-
chos a partir de las necesidades locales. Lo que ha interesado, por ejemplo, a la Corte IDH
para decidir los casos contenciosos pasa por el conocimiento de las personas o grupos invo-
lucrados, de la situacién en la que se encontraban y de las necesidades expresadas en su
reivindicacion de derechos. Asi, la interpretacién de los derechos humanos contenidos en la
CADH y otros instrumentos interamericanos no se realiza en el vacio, sino que es un producto
dialégico resultante de dimensionar los derechos y las obligaciones a la luz de las condicio-
nes y contexto de las victimas. Los derechos humanos responden y se adectian a las deman-

das y no al contrario.

De acuerdo con lo anterior, la universalidad, desde un punto de vista practico, debe permitir
la ampliacion de los titulares de los derechos y de las circunstancias protegidas por esos
derechos. Los criterios de interpretacion y aplicacion deben responder a este principio gene-
ral que pretende cubrir a la mayor cantidad de titulares de derechos bajo su proteccion.
Lo anterior implica que debe mirarse tanto a quienes directamente se busca proteger como
alas demas personas, especialmente a las mas desprotegidas. En este sentido, el principio de
universalidad de los derechos humanos debe servir como un marco conceptual de inclusién

de culturas y de los mds desventajados.

4. No regresividad

De manera complementaria al principio de progresividad, la prohibicién de regresividad in-
dica que una vez logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no podr, salvo
en ciertas circunstancias, disminuir el nivel alcanzado.” Este principio debe observarse en las
leyes, politicas publicas, decisiones judiciales y, en general, en toda conducta estatal que
afecte derechos. Se trata de un analisis sustantivo sobre las decisiones estatales, es decir,
que los contenidos asignados a su actividad no decrezcan lo ya logrado en cuanto al conte-
nido y alcance del derecho. Se trata de evaluar a quién beneficia la medida, a quién perjudica,
en qué medida cumple el derecho'y, en su caso, cémo lo amplia. De disminuir su alcance en

alguna forma, estaremos frente a una regresion prohibida.

7% De acuerdo con Abramovich y Courtis, "el Estado solo puede justificar la regresividad de una medida demos-
trando: a) que la legislacion que propone pese a implicar retrocesos en algun derecho, implica un avance, teniendo
en cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales], y b) que ha empleado todos los recursos de que dispone, y que aun asi, necesita acudir a ella para proteger
los demés derechos del Pacto. Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles. . .,
op. cit. nota 58, pp. 109-110.
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La no regresividad y el principio de progresividad estan directamente relacionados con el
estandar del méaximo uso de recursos disponibles, por lo que si bien el texto constitucional
no lo menciona explicitamente, debe entenderse comprendido como parte del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La progresividad pasa también por una revisién de
que efectivamente se haga uso del maximo de los recursos disponibles. Este uso maximo
debera atender también a las necesidades concretas del lugar y de la poblacion y com-
prende no sélo a los recursos econémicos sino también a los recursos tecnolégicos, institu-
cionales y humanos. Uno de los problemas implicados con este principio tiene que ver con
la eleccion del derecho al que se asignara el recurso y la proporcion que la realizacion de
cada derecho debe ocupar del gasto publico. Dado que el Estado tiene obligaciones de in-
mediato cumplimiento, como los niveles esenciales minimos de cada derecho, el presupues-
to debe garantizar, en primer lugar, estos deberes. Respecto del restante, los recursos deben
asignarse de conformidad con los planes desarrollados para atender el aseguramiento progre-

sivo de todos los derechos.

Ahora bien, la jurisprudencia comparada nos presenta el caso colombiano, donde la Corte
Constitucional ha desarrollado un acervo importante de discusion en torno a este principio,
a partir de dos posiciones radicales, una que implica que toda regresion es violatoria y otra
que no ve en la regresién necesariamente un problema. La posicion adoptada ahora busca
mas bien un equilibrio entre ambas posiciones, pues habré situaciones en que deba darse
una regresion debido a situaciones fuera del control del Estado. Sin embargo, como en el
caso del contenido minimo esencial, de nueva cuenta habrd que verificar la razonabilidad de
la medida en relacion con el conjunto de derechos y la situacion que se pretende remediar.
Asi, la Corte de Colombia ha desarrollado criterios novedosos como las "expectativas legitimas"
para salvaguardar los derechos de los trabajadores a la luz de reformas laborales. En todo caso,
sera necesario que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana también se mueva en
estos y otros aspectos para desarrollar parametros creativos que permitan salvaguardar los

derechos de las personas

[V. Conclusiones

El mecanismo disefiado en la Constitucion mexicana para la salvaguarda de los derechos
humanos a partir de sus principios y obligaciones no es inmediatamente facil de compren-
der y utilizar, la interpretacion de los derechos en distintos niveles y considerando diversos
aspectos dificulta la tarea de los intérpretes y de cualquiera que se acerque a los derechos. Sin

embargo, se trata de una aproximacién que busca mirar a los derechos humanos como el



centro de toda politica y accién estatal, por ello, debe atenderse con sumo cuidado el tercer

parrafo del articulo primero constitucional para aprovechar todas sus posibilidades.

Se trata de un mecanismo que pone a los derechos en accién, es decir, no se trata de contem-
plarlos y desprender sus contenidos a partir de ellos mismos, sino que interactdian con prin-
cipios y obligaciones que dan las pautas sobre su funcionamiento, contenido y alcance. Las
obligaciones y los principios establecidos en el articulo To. constitucional son un sistema de
interpretacion y un pardmetro a cumplir. Un sistema de interpretacion en tanto obligan al
jurista y a toda autoridad a entender a los derechos en sus relaciones y en distintos planos,
al menos cuatro si atendemos a las obligaciones generales. Un pardmetro a cumplir porque

las obligaciones y los principios marcan los caminos a seguir para dar vida a los derechos.

Los derechos humanos contemporaneos estan lejos de poder comprendidos bajo la clasica
categorfa de derecho subjetivo. Si bien se exigen prestaciones del Estado, mas bien se trata
de la exigencia de conductas en distintos planos, en las que intervienen distintas autoridades
e, incluso, los particulares. Las relaciones unidireccionales de los derechos los privan de su
impacto en el actuar cotidiano de las autoridades en la medida que se les ven como ya reali-
zados y estéticos. En cambio, las relaciones multidireccionales planteadas por las obligaciones
y los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, nos hablan
de derechos dindmicos, en constante cambios, que exigen conductas diversas de las autori-

dadesy, por tanto, en accion.

En este sentido, los principios y las obligaciones cumplen la promesa de la constante crea-
cién de los derechos humanos, pues ain después de alcanzados los minimos y los estandares
exigibles, siempre permanecerdn como una promesa a futuro. En este sentido los derechos

humanos siempre seran los derechos por venir.
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[. Introduccion

|_a Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM o "la Cons-
titucion"), en su articulo To. establece en la Ultima parte del tercer parrafo: "En consecuencia,
el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley". De lo cual se desprende que la Constitucion
faculta al Congreso de la Unién para legislar en la materia de prevencion, investigacion, san-

cion y reparacion de violaciones a los derechos humanos.
II. Prevenir

Son las acciones u omisiones a que estd obligado el Estado (por la via de sus tres poderes
tradicionales: Ejecutivo, Legislativo y Judicial) con miras a no violar una obligacién interna-
cional en materia de derechos humanos. Dicha obligacion se deriva su vez, de la obligacion
que tiene el Estado de cumplir, de buena fe, con los tratados internacionales (pacta sunt

servanda). Esta obligacién también incluye a las normas de origen consuetudinario.

En efecto, tanto en el derecho internacional convencional como consuetudinario hay obliga-

cién de cumplir, de buena fe, con los tratados internacionales. Esta obligacién esta contenida
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en el principio pacta sunt servanda' previsto en la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados del afio de 1969,> concretamente en sus articulos 26, 27, 31.1° y encuentra su corres-
pondiente en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) en
sus articulos 1,627y 298 y en el principio pro homine que tiene naturaleza consuetudinaria.
Asi, de ese principio también se desprende la obligacién que contrae el Estado parte de un

tratado internacional de prevenir las violaciones a los derechos humanos.

La obligacién de prevencién implica omisiones y acciones. En el caso de las omisiones, hay
que hacer ver que la obligacién de prevencion la encontramos aun antes de la entrada en
vigor de un tratado internacional, con la sola firma de los Estados. En efecto, de acuerdo con
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados en el articulo 18 se establece la obli-

gacion de no frustrar el objeto y el fin de un tratado internacional.” Aunque no es muy claro

' Este principio ha sido reiterado por la jurisprudencia y un amplio numero de normas internacionales de origen

tanto convencional como consuetudinario, empezando por la Carta de Naciones Unidas que en su preambulo
obliga a los Estados miembros "a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a
las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional" y en el articulo 2.2 recono-
ce expresamente la obligacién de cumplir con las obligaciones derivadas de la Carta de buena fe. También la Decla-
racién sobre Principios de Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacién entre los
Estados de Conformidad con la Carta de Naciones Unidas de 1979y la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, tanto en la versién de 1969 como en la de 1986 (que todavia no entra en vigor).

2 AGNU, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Resolucion UN. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
UN.TS. 331, 23 de mayo de 1969.

3 26."Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

* 27.El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podré invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46.

> 31.Regla general de interpretacion. I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido

corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su obje-
toy fin.

©  Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen

a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

7 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades

mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Esta-
dos Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales de-
rechos y libertades.

& Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpre-

tada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar
el gocey ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquie-
ra de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de
gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

° 18. Obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su entrada en vigor. Un Estado deberd

abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado o ha



que consecuencias hay para el Estado que no siendo todavia parte del tratado, frustra el

objetoy fin del tratado. Esta una manifestacién de la obligacion de prevenir.

Porlo que toca a la obligacion de hacer, de cardcter preventivo, se manifiesta en la obligacién
de legislar, de dictar sentencias de conformidad con el tratado y de preferir la aplicacion de
las normas derivadas de los tratados frente a las normas de derecho interno. Por ejemplo,

esta obligacién se encuentra en la CADH que en su articulo 2 establece:

Sien el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carécter, los Es-
tados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos

y libertades.

Esta obligacion de legislar como medida preventiva de la violacion de un tratado también esta

reconocida por la jurisprudencia internacional, como se puede ver:

Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional
y, especificamente, la Convencidn. En este Ultimo caso, puede hacerlo, por ejem-
plo, omitiendo dictar las normas a que esta obligado por el articulo 2. También,
por supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad con lo que
de él exigen sus obligaciones dentro de la Convencion. Si esas normas se han
adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, es indife-

rente para estos efectos.’

Esta obligacion de legislar para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones contraidas

por un tratado ha sido calificada por la jurisprudencia como un "principio evidente""!

canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva de ratificacién, aceptacion o aprobacion, mientras no
haya manifestado su intencién de no llegar a ser parte en el tratado: o; b) si ha manifestado su consentimiento en
obligarse por el tratado, durante el periodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre que esta no se
retarde indebidamente.

10" Corte IDH. Giertas atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41,42, 44, 46, 47, 50 y51
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993, Serie A,
No. 13, pérrafo 26.

" Al respecto, la jurisprudencia interamericana ha establecido que: "en el derecho de gentes, una norma consue-

tudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos, debe de introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta
norma aparece como valida universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente
(principe allant de soi; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, CPJI, série B, No. 10, p. 20)".
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Asi como los poderes Legislativo y Judicial tienen la obligacion de prevenir, también la tiene
el ejecutivo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o "la
Corte") en el Caso Rosendo Radilla vs. Estados Unidos Mexicanos establecié que al detenerse a
una persona, las autoridades tienen la obligacion salvaguardar los derechos del detenido
(por ejemplo no permitir la tortura ni el asesinato), y esto es parte de sus obligaciones de
prevenir.” Ademas, la obligacion de prevenir, puede tener un doble caracter pues puede
implicar, al mismo tiempo, la obligacién de investigar, como bien se desprende de la jurispru-

dencia internacional:

144, Para que una investigacion pueda ser efectiva, los Estados deben establecer
un marco normativo adecuado para desarrollar la investigacion, lo cual implica
regular como delito auténomo en sus legislaciones internas la desaparicion for-
zada de personas, puesto que la persecucion penal es un instrumento adecuado

para prevenir futuras violaciones de derechos humanos.”

Por otra parte, cuando el articulo 2 de la Convencién Americana habla de "medidas de otro
caracter" la doctrina entiende que son las sentencias que los jueces dicten pues ellos también

como 6rgano de Estado tienen obligacion de cumplir con los tratados internacionales.™
I1. Investigar
Es la obligacion que tiene el Estado de proveer a las victimas que han sufrido la violacién de

sus derechos humanos, de un proceso o procesos de investigacion diligente, efectivo dentro

del debido proceso. La obligacion de investigar los hechos que dieron motivo a la violacion

(Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C
No. 39, pérr. 68. Este criterio ha sido reiterado por la Corte IDH en el Caso Zambrano y otros vs Ecuador. Fondo, repa-
raciones y costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 55; y Caso Durand y Ugarte vs Pert. Fondo.
Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parr. 136).

12° Corte IDH, Caso Rosendo Radilla vs Estados Unidos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No 209, pérr. 153: "En ese sentido, para la Corte es evidente
que las autoridades militares que detuvieron al sefior Radilla Pacheco eran responsables por la salvaguarda de sus
derechos. El Tribunal ha establecido que el sometimiento de detenidos a cuerpos represivos oficiales, agentes esta-
tales o particulares que actden con su aquiescencia o tolerancia, que impunemente practiquen la tortura y el asesi-
nato representa, por s mismo, una infraccion al deber de prevencion de violaciones a los derechos a la integridad
personal y a la vida, aun en el supuesto de que no puedan demostrarse los hechos de torturas o de privacién de la
vida de la persona en el caso concreto..."

3 Ibidem, parr. 144.

% Como razona, el jurista argentinao Bidart Campos: "Quiere decir que, si acaso las medidas legislativas no se
adoptan jpara qué estan los tribunales judiciales? Para adoptar ‘medidas de otro carécter, que son sentencias (...)
porque los jueces-en cuanto operadores-tienen la obligacion de dar aplicacién y eficacia a los derechos reconocidos
en los tratados sobre derechos humanos" (Bidart Campos, Constitucion y derechos humanos. Su reciprocidad simé-
trica. Buenos Aires, editorial Ediar, 1991, p. 90).



de normas de los derechos humanos, se deriva de la CADH y debe de cumplirse "siguiendo
estrictamente las normas del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencion
Americana"”® La investigacion que el Estado debe de realizar debe cumplir con ciertos estan-

dares que la misma Corte IDH ha venido estableciendo en su jurisprudencia.

En principio una definicion clara que hace la Corte IDH, en el caso Radilla, es que la obliga-

cién de investigar, aun cuando es de medio no de resultado, debe de encaminarse a un fin:

192. Si bien la Corte ha establecido que el deber de investigar es uno de medio,
no de resultado, ello no significa, sin embargo, que la investigacion pueda ser
emprendida como "una simple formalidad condenada de antemano a ser infruc-
tuosa". Al respecto, el Tribunal ha establecido que "cada acto estatal que confor-
ma el proceso investigativo, asf como la investigacion en su totalidad, debe estar
orientado hacia una finalidad especifica, la determinacion de la verdad y la inves-
tigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y, en su caso, la sancion de los

responsables de los hechos.'®

De la cita trascrita, se debe de subrayar que precisamente, la efectividad se logra si se alcanza
la finalidad especifica: "la determinacion de la verdad y la investigacion, persecucion, captu-
ra, enjuiciamiento y, en su caso, la sancion de los responsables de los hechos'. El grado de
determinacion de las caracteristicas de la investigacion llega, inclusive a establecer el tiempo.
La Corte IDH establece que la investigacion se debe de realizar en un "plazo razonable”. Ahora
bien, no hay una determinacion de lo que es plazo razonable, sin embargo, la Corte, en el

citado caso Radilla, da varios elementos para determinar la razonabilidad del plazo:

244. El articulo 8.1 de la Convencién Americana establece, como uno de los ele-
mentos del debido proceso, que los tribunales decidan los casos sometidos a su
conocimiento en un plazo razonable. Al respecto, la Corte ha considerado pre-
Ciso tomar en cuenta varios elementos para determinar la razonabilidad del
plazo en el que se desarrolla un proceso: a) la complejidad del asunto, b) la acti-

vidad procesal del interesado, ¢) la conducta de las autoridades judiciales y,

"> Textualmente la Corte IDH dice: "178. La Corte Interamericana ya ha establecido que la obligacion de investigar

los hechos, juzgary, en su caso, sancionar a los responsables de un delito que constituye una violacién de derechos
humanos es un compromiso que emana de la Convencién Americana, y que la responsabilidad penal debe ser
determinada por las autoridades judiciales competentes siguiendo estrictamente las normas del debido proceso
establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana". (Corte IDH, Caso Rosendo Radilla vs. Estados Unidos
Mexicanos. .., supra nota 12)

15 bidem, parr 192.
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d) la afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en
el proceso. No obstante, la pertinencia de aplicar esos criterios para determinar la
razonabilidad del plazo de un proceso depende de las circunstancias particu-
lares, pues en casos como el presente el deber del Estado de satisfacer plena-
mente los requerimientos de la justicia prevalece sobre la garantia del plazo
razonable. En todo caso, corresponde al Estado demostrar las razones por las
cuales un proceso o conjunto de procesos han tomado un periodo determinado
que exceda los limites del plazo razonable. Si no lo demuestra, la Corte tiene

amplias atribuciones para hacer su propia estimacion al respecto.”

La exigencia de recurso efectivo rechaza formalismos indtiles y simulacién del Estado, por

ejemplo en una investigacion penal un recurso efectivo

...debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa, y debe tener un sentido y ser asumida por los Esta-
dos como un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familia-

res o de la aportacion privada de elementos probatorios.™

[V. Sancionar

Es la obligacion que tienen los Estados de procesar y en su caso sancionar a los responsables
de una violacién de derechos humanos; es decir, aplicar la consecuencia juridico-normativa de
la violacién de una norma de derechos humanos. Esta obligacion de sancionar deriva de la
CADH y debe ser aplicada por la autoridad competente, siguiendo estrictamente las normas
del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la misma. Ademas, la Corte-IDH la ha reco-

nocido en varias de sus resoluciones.'

Al respecto, la misma Corte-IDH establecié, en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos

Mexicanos lo siguiente:

178.La Corte Interamericana ya ha establecido que la obligacion de investigar los
hechos, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de un delito que cons-

tituye una violacién de los derechos humanos es un compromiso que emana de

7 Ibidem, pérr. 244

18 Ibidem, parr. 233.

19" Corte IDH. Caso Huila Tecse Vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C

No. 121, parr. 106.



la Convencion Americana, y que la responsabilidad penal debe ser determinada
por las autoridades judiciales competentes siguiente estrictamente las normas

del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana.”
V. Reparar

En el sistema de derecho internacional, el incumplimiento de la normatividad esta acompa-
fado de una consecuencia concreta que es precisamente la responsabilidad internacional
que se encuentra en gran medida en el derecho consuetudinario internacional. En el marco
de la CADH, la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u omisio-
nes de cualquier poder u 6rgano o agente de éste independientemente de su jerarqufa, que
violen derechos protegidos por la CADH.?" Por su parte, el articulo 2 del Proyecto de articulos
sobre Responsabilidad de los Estados elaborado por la Comisién de Derecho Internacional
de la ONU determina que: "Hay hechos internacionalmente ilicitos de un Estado cuando un
comportamiento consistente en una accion u omision: es atribuible al Estado segun el Derecho
Internacional y constituye una violaciéon de una obligacion internacional del Estado"
De acuerdo con la doctrina, de esta definicion se desprenden dos elementos: el elemento
subjetivo, que se refiere a que el comportamiento, accién u omisién, sea atribuible al Estado
segun el Derecho Internacional; y el elemento objetivo, que se refiere a que la accion del

Estado constituya una violacién de una obligacién internacional del Estado.”

Entonces, la responsabilidad internacional del Estado se produce por actos u omisiones de
sus poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Es comun que la responsabilidad del Estado surja
por actos u omisiones del poder Ejecutivo, pues es el érgano encargado de su representacion
a nivel internacional, asf los actos de los titulares del Poder Ejecutivo, en contravencion de

una norma internacional, responsabilizan al Estado aun cuando no exista autorizacién o bien

20 Corte IDH. Caso Rosendo Radilla vs. Estados Unidos Mexicanos. ..., supra nota 12, parr. 178.

2T Sobre el tema de la responsabilidad internacional del Estado en materia de derechos humanos se recomiendan

los siguientes trabajos: Feria Tinta, Monica, "La responsabilidad internacional del Estado en el sistema interamericano
de proteccién de derechos humanos a veinticinco afios del funcionamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: las lecciones del caso Hermanos Gomez Paquitauri’, en Becerra Ramirez, Manuel, coordinador, La Corte
Interamericana de derechos humanos a veinticinco anos de su funcionamiento, México, UNAM, 2007, pp. 63-113;
Rodriguez, H. Gabriela, "Normas de responsabilidad internacional de los Estados", en Martin, Claudia, Rodriguez-
Pinzon, Diego, Guevara B: José Antonio, Compiladores, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Universidad
Iberoamericana, American University, México, Distribuidora Fontamara, 2004, pp. 79-117; Aguiar Asdrdbal, Derechos
humanos y Responsabilidad Internacional del Estado, Caracas Venezuela, Monte Avila Editores Latinoamericana Uni-
versidad Catélica Andrés Bello, 1997, 331.

22 AGNU, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 530. Periodo de sesiones (23 de abril a To. de Jjunioy 2 de

julio a 10 de agosto de 2007) Documentos oficiales 560. Periodo de sesiones, suplemento no. 10 (A/56/10), pp. 22y 49.

2 Véase: Avalos Vazquez Roxana, Responsabilidad del Estado por hecho internacionalmente ilicito, Breviarios Juri-

dicos, México, Editorial Porrda, 2007, p. 6.
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se realicen en exceso de sus facultades (ultra vires). Los actos del Poder Legislativo que
traen aparejado una responsabilidad internacional se produce ya sea por la promulgacion de
una legislacion contraria a las obligaciones internacionales o bien por una omisién, por la

falta de una legislacion necesaria para cumplir con un compromiso internacional.

Los actos del Poder Judicial también pueden dar motivos a responsabilidad internacional
cuando se produzca la denegacion de justicia Debe existir un nexo causal entre las reparacio-

nesy los hechos del caso.

Ahora bien, la reparacién que exige el derecho internacional por la responsabilidad en que
incurren los Estados puede tener la forma de una adecuada reparacion material o moral.**
Estamos hablando de: a) restitucion que a su vez toma las formas de: restablecer la situacién
que hubiera existido de no haber ocurrido el acto u omisién ilicitos mediante el cumplimien-
to de la obligacion que el Estado dejé de cumplir, y la revocacion del acto ilicito; b) indem-
nizacion, que procede cuando es imposible la restitucion entonces se procede al calculo
econdmico del dafio causado, incluyendo los perjuicios, para cubrirlos con dinero; ¢) satisfac-
cion que procede cuando se trata de dafios meramente morales, y en este caso la satisfaccion
toma las formas de expresion de pesar, excusas, declaracién judicial de que es ilegal el acto
motivo de la responsabilidad.?® Por supuesto que en la practica, las cortes pueden decidir por
uno o varias o todos los tipos de reparacién segun sea el caso que se presente. La Corte IDH,
alolargo de su historia ha construido un sistema de reparaciones singular y completo. Su punto

de referencia es el articulo 63.1 de la CADH que establece:

Articulo 63.1 Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad prote-
gidos en esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemni-

zacion a la parte lesionada.

Por ejemplo, en el Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos podemos encontrar que
la Corte IDH decidié una serie de medidas de reparacién contra el Estado mexicano. Asf las

reparaciones tienen que ver con: la obligacién de investigar los hechos e identificar, juzgar y,

24 La Corte IDH en el Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, en su parrafo 327 textualmente dice:

"Es un principio de Derecho Internacional que toda violacion de una obligacion internacional que haya producido
dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente”.

% Tomado de Becerra Ramirez Manuel, Derecho Internacional Piblico, México, UNAM-McGraw-Hill, 1997, pp. 104-109.



en su caso, sancionar a los responsables; medidas de satisfaccién y garantia de no repeti-
cién, entre ellas reformas a disposiciones legales; capacitacién a operadores de justicia y
educacién en derechos humanos, publicacion de las partes pertinentes de la sentencia; rea-
lizar acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, atencién psicolégica
a los familiares del sefior Radilla Pacheco; el pago de indemnizacién, compensaciones, cos-
tasy gastos. En general, una reparacion integral que tiene que ver con la restitucion, indemni-

zacion y satisfaccion.
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SUMARIO: I. Introduccién. I. Nuevo paradigma mexicano en derechos humanos y
reparaciones. ll. Antecedentes Fundamentales de la Reparacidn Integral. IV. Criterios
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[. Introduccion’

1. Relevancia del tema integral y

comparacion con otros tribunales

|_a temadtica de reparaciones constituye en gran medida la cristalizacién y materializaciéon
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) en casos concretos y,
en la mayoria de los casos con implicaciones generales para subsanar una violacion a dere-
chos humanos en la regién. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH (en adelante
Corte IDH o0 "Corte Interamericana") en materia de reparaciones representa su sello distintivo
respecto de otros tribunales nacionales e internacionales, a partir del cual el SIDH ha logrado

influir de manera activa en los diferentes procesos en derechos humanos del continente.

El concepto de Reparacidn integral derivado del articulo 63.1 de la Convencion Ameri-

cana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH o "Convencion Americana")? abarca la

" Parte de este trabajo ha sido publicado en: Calderén Gamboa, Jorge, "La evolucién de la ‘reparacion integral’

en la jurisprudencia de la Corte IDH", Coleccidn Sistema Interamericano de Derechos Humanos, México, CNDH, 2013.
(En prensa)

2 Elarticulo 63.1 de la CADH dispone que "cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad prote-

gidos en esta Convencién, la Corte dispondré que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
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acreditacion de dafos en la esfera materia e inmaterial,® y el otorgamiento de medidas tales
como: a) la investigacién de los hechos; b) la restitucidn de derechos, bienes y libertades; c) la
rehabilitacion fisica, psicoldgica o social; d) la satisfaccién, mediante actos en beneficio de las
victimas; e) las garantias de no repeticion de las violaciones, y f) la indemnizacién compensa-

toria por dafio material e inmaterial.

A través de esta facultad, la Corte IDH ha ordenado medidas embleméticas para muchos
paises de la region, las cuales han colaborado en la consolidacién del Estado de derecho y Ia
vigencia de los derechos humanos. Dichas medidas en su dimensién individual han benefi-
ciado a miles de personas en la region (a través de otorgamiento de becas educativas, atencion
médica y psicoldgica, actos de conmemoracion, busqueda de desaparecidos, y compensa-
ciones econdmicas). En su dimensién colectiva la Corte IDH ha ordenado tales medidas con
impacto social a la mayorfa de Estados parte de la Organizacion de Estados Americanos (en
adelante OEA) (por ejemplo, reformas legislativas, campafias de concientizacién social,
implementacién de programas sociales a grupos en vulnerabilidad, cambios legislativos,
sancion a responsables de violaciones a derechos humanos, etc.). Seguido a ello, la Corte IDH
tiene la facultad de supervisar el cumplimiento por parte del Estado de estas medidas y
monitorear su debida implementacion. La jurisprudencia de la Corte Interamericana al res-
pecto, constituye uno de los avances mas importantes en el desarrollo internacional de la

reparacion integral.

Ala fecha la Corte IDH ha emitido mas de 155 sentencias de reparaciones con destino a 22
Estados miembros de la OFA. Si bien el cumplimiento y debida implementacién de las repa-
raciones de la Corte IDH aun representa un desafio, cada vez se incrementa el efectivo cum-
plimiento por parte de los Estados, a través de la incorporacion de diferentes mecanismos de
implementacion doméstica, alcanzando cambios sustanciales en sus sociedades, por lo que
comprender y fortalecer este proceso beneficia a todo el SIDH y los procesos democraticos

en laregion.

Especialmente hoy en dia en México se presenta un nuevo paradigma y contexto en materia
de derechos humanos, control de convencionalidad y reparacion de victimas, que repre-

senta un desafié historico a nivel institucional y en respuesta a los derechos de las victimas

conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situa-
cion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”

> La Corte IDH reconoce dafios inmateriales tales como los dafios psicoldgicos, morales, al proyecto de vida,

colectivos y dahos materiales como el dafio emergente, perjuicio y patrimonio familia.



de violaciones a derechos humanos. La jurisprudencia de la Corte IDH en la materia sera

clave primordial para la debida aplicacién de una reparacion integral.

II. Nuevo paradigma mexicano en
derechos humanos y reparaciones

En el contexto mexicano, el 6 de junio de 2011, se publicé la denominada reforma consti-
tucional en materia de derechos humanos (en adelante RCDH). Dicha reforma reconoce los
derechos humanos recogidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
México sea parte, asf como garantiza su interpretacién a la luz de dichos instrumentos y fa-
voreciendo la mayor proteccion a la persona. Ademas, establece que las obligaciones de las
autoridades mexicanas en materia de derechos humanos deberdn cumplirse a la luz de
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los dere-
chos. Asimismo, dispone que el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley, entre otras impor-
tantes modificaciones. Por su parte, mediante decisién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (en adelante SCIN o "Suprema Corte") en el expediente "varios" 912/2010 de 14 de
julio de 2011, dispuso, entre otros, que las sentencias de la Corte Interamericana son obli-
gatorias y su jurisprudencia orientadora a nivel interno. Todos los jueces mexicanos deben

ejercer un control difuso de constitucionalidad ex officio.

En vista del escenario que México presenta en materia de derechos humanos, resulta de
mayor relevancia los estandares de reparacion integral de la Corte IDH, tanto en aplicacion
del control de convencionalidad, como en la implementacion de la Ley de Reparaciones,
dispuesta por el articulo To. constitucional,* asf como por la efectiva implementacion de los
fallos de la Corte IDH.

Frente a este escenario, se han elaborado diversas iniciativas que desarrollan el concepto de
reparacion del dafo en la legislacion mexicana, a través de la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado y los proyectos de Ley de Victimas, Ley de Reparaciones y Ley de Am-

paro. Finalmente, el 9 de enero de 2013 fue promulgada la Ley General de Victimas la cual

4 Articulo 1. [...] Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,

respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley [...] Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (adicionado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacion el 10 de
junio del 2011) Transitorio Segundo. La ley a que se refiere el tercer parrafo del articulo 1o. constitucional sobre
reparacion deberd ser expedida en un plazo maximo de un afio contado a partir de la entrada en vigor del presen-
te decreto.

La reparacion integral en la jurisprudencia de la CIDH:
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reglamenta el tercer parrafo del articulo Primero, articulo 170, y el articulo 200. apartado C
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM o "Cons-
titucion). De acuerdo con el articulo To. de esta Ley, "obliga a las autoridades de los tres
ambitos de gobierno, y de los tres Poderes Constitucionales, asi como a cualquier oficina,
dependencias, organismo o institucion publica a privada que vele por la proteccién de las
victimas, a proporcionar ayuda, asistencia o reparacion integral”. En su articulo 20. sefala,
entre los objetivos de la Ley, inter alia,

reconocer y garantizar los derechos de las victimas del delito y de violaciones a
derechos humanos, en especial el derecho a la asistencia, proteccion, atencion,
verdad, justicia, reparacién integral, restitucion de sus derechos violados, debida
diligencia, no repeticién y todos los demas derechos consagrados en ella, en la
Constitucion, en los tratados internacionales de derechos humanos de los que

el Estado mexicano es parte y demds instrumentos de derechos humanos.

Esta Ley auin estara pendiente de reglamentacién y deberd resolver los debates respecto la
aplicacion de estandares de derechos humanos a victimas del delito y otras cuestiones
técnico-juridicas. Resultara relevante también la debida articulacion entre los diversos meca-
nismos legales que facultaran el otorgamiento de una reparacién, sea por via penal, civil,
laboral, amparo, administrativa o incidental.

En este sentido, no es materia del presente trabajo analizar la reciente aprobacion de dicha
Ley, sino establecer los estandares interamericanos en material de reparacion integral respecto
de los que la legislacion mexicana en su conjunto deberd atender y los operadores de justicia
incorporar en su debida aplicacion, de acuerdo con sus obligaciones internacionales, consti-
tucionales, legales y de control de convencionalidad.

[1I. Antecedentes fundamentales
de la Reparacion Integral

1. Desarrollo del concepto de la reparacion en el derecho internacional
La Corte IDH ha establecido que sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.70. de la

CADH, toda violacion de una obligacién internacional que haya producido dafo comporta
el deber de repararlo adecuadamente® y que esa disposicion "recoge una norma consue-

> (fr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989.

Serie C No. 7, parr. 25,y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 227.



tudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional
contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado"’ e "incluso una concepcién gene-
ral de derecho"’

Lo anterior atiende al resultado del reconocimiento como principio internacional establecido
primeramente por la Corte Permanente de Justicia en el caso Factory at Charzow de 19278
Posteriormente dicho concepto operante en el derecho internacional publico perme6 en
la decision de la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante TEDH o "Tribunal Europeo")® y posteriormente recogido
en el caso Veldzquez Rodriguez Vs. Honduras y subsiguientes ante la Corte IDH.® Asimismo, la
Comisién Africana de Derechos Humanos también incorpord tales estandares.! Dicha repa-
racién por violacion a los derechos humanos, como lo dispone la Corte IDH, encuentra fun-

damento en instrumentos internacionales de caracter universal y regional.”

En afios recientes la comunidad internacional ha promovido la reformulacién del alcance
de la reparacion del dafio tradicional, a través de la compensacién econémica hacia el con-
cepto de la reparacién integral, el cual configura un remedio mas amplio para reparar los

danos de las victimas a violaciones de derecho humanos.™

5 Cfr. Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.

Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 62, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra
nota 5, parr. 227.

7 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vis. Honduras. ..., supra nota 5, parr. 25.

Cfr. PCIJ. Factory at Chorzéw. Competencia. Sentencia No. 8, 26 de julio de 1927, Series A, No. 9, p. 21; PCl. Factory
at Chorzéw. Fondo. Sentencia No. 13, 13 de septiembre de 1928, Series A, No. 17, p. 29; ICJ. Reparation for Injuries
Suffered in the Service of the United Nations [Reparaciones por lesiones sufridas al servicio de la Organizacién de las
Naciones Unidas). Opinion Consultiva. 7 de diciembre de 1948, p. 184.

® Cfr. TEDH. Neumeister vs. Austria. (App. No.1936/63). 7 de mayo de 1974; TEDH. Ringeisen vs, Austria. (App. No.
2614/65). 16 de Julio de 1971; TEDH. De Wilde, Ooms y Versijp v. Bélgica. (App. No. 2832/66, 2835/66, 2899/66). 10 de
marzo de 1972; TEDH. Guzzardi v. Italia. (App. No. 7367/76). 6 de noviembre de 1980; TEDH. De Becker v. Bélgica.
(App. No. 214/56). 27 de marzo de 1962.

19" Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vis. Honduras. .., supra nota 5, pérr. 28.
n

8

Cfr. ACDH. The Constitutional Rights Project (in respect of Zamani Lakwot and 6 others) v. Nigeria. Comunicacion
87/93; ACDH. Association Mauritanienne des Doits de*IHomme v. Mauritania, Comunicacién. No. 210/98.

12 "E| Comité de Derechos Humanos, creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, ha acordado repetidamente, con base en el Protocolo Facultativo, el pago de indemnizaciones
por violaciones de derechos humanos reconocidos en el Pacto (véanse por ejemplo las comunicaciones 4/1977;
6/1977; 11/1977, 132/1982; 138/1983; 147/1983; 161/1983; 188/1984; 194/1985; etc., Informes del Comité de
Derechos Humanos, Naciones Unidas). Lo propio ha hecho la Corte Europea de Derechos Humanos con base en el
articulo 50 de la Convencién para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales"
Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. ..., supra nota 5, prr. 28. Otros instrumentos internacionales que incluyen la
reparacion son: Articulo 15(2), 16(4)(5) del Convenio 169 de la OIT, Articulo 13, (50), 41 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos; Articulo 3 del Protocolo de ésta Ultima; Articulo 7, 21, 26 de la Carta Africana de Derechos;
Articulo 10 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; Articulo 2(3), 9(5), 14(6) del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos y articulo 5 de su Protocolo; Articulo 75 (1), 79, 98 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional y las Reglas de Prueba, entre otros.

13" Ver. Shelton Dinah, Remedies In International Human Rights Law, 2a. ed., USA, Oxford University Press, 2010.
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Un precedente fundamental en la materia de la reparacion integral constituye la Resolucién
de las Naciones Unidas de 2005 sobre los "Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones" (en adelante "los Principios y directrices de reparacion”)."* Dicha resolucién

dispone que

conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo en cuenta las
circunstancias de cada caso, se deberfa dar a las victimas de violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario, de forma apropiada y proporcio-
nal a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, una reparacion
plenay efectiva [...] en las formas siguientes: restitucion, indemnizacién, rehabi-

litacion, satisfaccién y garantfas de no repeticion” (Principio No. 18).

El antecedente de dichos principios corresponde a su borrador elaborado por los profesores
Theo van Boven y Cherif Bassiouni, quienes desde el seno de la ONU y recogiendo las expe-
riencias de la Corte IDH y Comisiones de la Verdad o programas de reparacion internos, cris-

talizaron las demandas de miles de organizaciones de victimas en todo el mundo.”

En este didlogo entre actores internos e internacionales, la Corte IDH también recogié la
practica de dichos principios y hoy en dia tal clasificacién es el marco de referencia para
analizar las posiciones de las partes en el litigio y ordenar reparaciones con caracter integral.
Cabe sefialar, que si bien las referidas clasificaciones fueron un tanto confusas en la practica
de la Corte IDH por muchos afios, a partir del afio 2009 se puede apreciar un marco de refe-
rencia mas ordenado y sistematizado de las categorfas de reparaciones. Por tanto, en este
trabajo analizaremos las reparaciones de la Corte IDH de acuerdo a esta clasificacién y su ver-
dadera naturaleza, independientemente de algunas inconsistencias que se han presentado

en las sentencias de la Corte Interamericana.

14 AGONU. Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones. Resolucién 60/147. 16 de diciembre de 2005.

> Cfr. La Administracion de Justicia y los Derechos Humanos de los Detenidos. Serie revisada de principios y directrices
sobre el derecho de las victimas de violaciones graves a los derechos humanos y al derecho humanitario a obtener repa-
racién, preparada por el Sr. Theo van Boven. E/CN.4/Sub.2/1996/17, 24 de mayo de 1996. Vedse Van Boven, Theo,
"Reparations: a Requirement of Justice" [Reparaciones: Una necesidad de justicial, Memoria del Seminario Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI, Tomo I. San José, Costa Rica, Corte
IDH, 1999, p. 650 a 669. Otro importante antecedente es el Draft Articles on State responsibility, Report of the Interna-
tional Law Commission on the work of its forty-eight session (1996). UN doc. A/51/10, arts. 42-46.



2. Representacion de las victimas frente al Tribunal Internacional

Otro desarrollo fundamental en la material, corresponde a la calidad de las victimas como
sujetos de derecho en el derecho internacional. Asi, en sus inicios, sélo los Estados eran su-
jetos de derecho.”® A partir de los sistemas universales y regionales de derechos humanos
fue que los individuos pudieron activar peticiones frente a organismos internacionales.
No obstante, era la Comision, en el caso Europea y Americana, las que, en un principio, repre-
sentaban a las victimas frente a los Tribunales respectivos de Derechos Humanos. Con el
Protocolo 11 en el Sistema Europeo se dio acceso directo a las victimas al Tribunal Europeo,
lo que hizo desaparecer la Comisién Europea.'” No obstante, el camino ha sido distinto en el
sistema interamericano y ha tenido un impacto directo en el tema de la reparacién integral.

En el primer Reglamento de la Corte IDH de julio de 1980, la Comisién Interamericana era
quien presentaba la demanda del caso ante la Corte Interamericana y representaba a la vic-
tima en todas las etapas, lo cual implicaba que en la audiencia publica la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante "CIDH" 0 "Comisién Interamericana") en ocasiones
acreditaba a las victimas como asesores de la Comision para el caso. Con la reforma de 1996,
se dio acceso a las victimas a intervenir en la audiencia al exponer sus pretensiones en
reparaciones, lo cual implicé escuchar las afectaciones especificas de las victimas y sus nece-
sidades para restablecer su situacion. Con la reforma reglamentaria de 2000, se incluyo la
posibilidad de participar de modo auténomo e independiente en todas las etapas (excepcio-
nes preliminares, fondo y reparaciones, a través de su escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas (en adelante ESAP), y en la audiencias y alegatos finales. Finalmente, con la recien-
te reforma de 2009," se modificé el papel de la Comision Interamericana como garante del
interés publico interamericano y el inicio del procedimiento ante la Corte IDH con la remisién
del Informe de Fondo. Las partes en litigio ante la Corte Interamericana son ahora los repre-
sentantes junto con el Estado y con ello se pretende brindar mayor participacion a las victimas
en el litigio internacional. Para ello, se cre¢ un Fondo de Asistencia Legal y la figura del Defensor

16 \igase Carta de las Naciones Unidas; Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; Carta de la Organizacién de
Estados Americanos, entre otras. Shelton Dinah, Remedies In International Human Rights Law. ..., op. cit.; Cfr. Cancado
Trindade, A.A. La Consolidacién de la Personalidad y Capacidad Juridicas Internacionales del Ser Humano en la
Agenda de los Derechos Humanos del Siglo XXI. El Futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2a. ed.,
San José, Corte IDH, 2004, p. 192.

17" CE. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Modificado por los
Protocolos No. 11y 14. Entrd en vigor el 1 de noviembre de 1998.

18 De conformidad con el Juez Manuel E. Ventura Robles, ello significo una transformacién fundamental dado que
"lo que el Sistema necesita es la participacion de las victimas dentro de los procesos, lo que tiende a vitalizar
aln mas [el] Sistema". Ventura Robles, Manuel E., "La Corte Interamericana de Derechos Humanos: camino hacia un
tribunal permanente’, £/ futuro de la Corte Interamericana, San José, Corte IDH / ACNUR, 2003, p. 25.

19" Aprobada el LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado en noviembre de 2009, y que entré en vigor el 1 de

enero de 2010. Para ver todos los Reglamentos de la Corte. Disponible en: <http://www.Corte IDH.orcr/reglamento_
2009.cfm> (4 de julio de 2013).
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Publico Interamericano destinado a las victimas que asf lo necesiten. De manera
que, mediante la modificacién de los articulos 230. y 240. del Reglamento, se ha venido
reforzando a las victimas como sujetos activos frente a la Corte IDH,” con la consecuencia
directa de exponer sus pretensiones en reparaciones y probarlas directamente ante la Corte
Interamericana.

3. Autonomia procesal de la reparacion

Otro antecedente importante en el desarrollo de las reparaciones se registra en la practica
que por muchos afos tuvo la Corte IDH de dictar sentencias separadas para cada etapa;*' a
saber, excepciones preliminares, fondo y reparaciones y costas. Si bien, dicha préctica frag-
mentaba en gran medida la integralidad del caso e incidfa en la duracién en el tiempo, al ser
la etapa de reparaciones auténoma, permitia observar a detalle los testimonios y pruebas
que acreditaban la materia. Durante esos afos en que se siguid esa practica, se emitieron
importantes fallos en materia de reparacion integral. A partir de la reforma adoptada en no-
viembre de 2000 (supra), se establecié la unificacion del tramite de las excepciones preli-
minares hoy consagrada en el articulo 420. del Reglamento de la Corte IDH, posibilitando
la emision de una sola sentencia,? ello en funcion del principio de economia procesal, lo cual
corresponde a la practica general en la mayoria de los casos recientes ante la Corte Interame-
ricana.” Respecto de lo anterior, si bien la Corte IDH continta destinando un capitulo impor-
tante de la Sentencia a las reparaciones, si se pude desprender que en ocasiones dicho
capitulo carece de mayor analisis, al menos en cuanto al requisito de causalidad de las viola-
ciones declaradas, la acreditacion de los dafos y las medidas solicitadas.

Por tanto, estos tres antecedentes configuran en definitiva lo que hoy en dia conocemos
como el concepto de reparacion integral que evidentemente amplia el concepto tradicional
de reparacién en derecho doméstico.

20" (fr. Cancado Trindade, A.A. "La Consolidacion de la Personalidad y Capacidad Juridicas Internacionales del Ser
Humano en la Agenda de los Derechos Humanos del Siglo XXI', y Ventura Robles, Manuel, "El Acceso Directo de la
Victima a la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un ideal y una lucha de Antonio Cancado Trindade", en

El Futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2a. ed., San José, Corte IDH, 2004.

21 Asi ocurrié en el caso de Veldsquez Rodriguez Vs. Guatemala en la que se dict6 la sentencia de excepciones

preliminares el 26 de junio de 1987, luego de fondo el 29 de julio de 1988 y finalmente de reparaciones y costas
el 21 de julio de 1989.

22 Sobre el particular, el articulo dispone "(...) 5. Cuando lo considere indispensable, la Corte podra fijar una
audiencia especial para las excepciones preliminares, después de la cual decidird sobre las mismas. 6. La Corte podra
resolver en una sola sentencia las excepciones preliminares y el fondo del caso, en funcién del principio de econo-
mia procesal".

23 Cabe sefalar, no obstante, que en algunas ocasiones, cuando el caso lo amerita, la Corte continua expidien-
do sentencias separadas. Asi se puede constatar en el caso de Salvador Chiriboga Vs. Ecuador en el que se dict6
sentencia de excepcion preliminar y fondo en mayo de 2008 de modo separado a la sentencia de reparaciones
y costas.



IV. Criterios de reparacion integral

A continuacion se exponen algunos criterios relevantes respecto del concepto de reparacion

integral desarrollado por la Corte IDH, desarrollados a continuacion.
1. Base normativa

El articulo 63.70. de la CADH establece que cuando decida que hubo violacién de un derecho

o libertad protegidos en la Convencién Americana, la Corte Interamericana dispondra que:

= Se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados;

= Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuen-

cias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos dere-

chos,y

= Elpago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

(El subrayado es agregado)

Cada una de estas cldusulas es en si misma una potestad para la Corte IDH para resarcir a
las victimas no solo en el goce de sus derechos sino también para modificar las consecuen-
cias producidas por la violacién, ya sea en la victima o a través de cualquier medida o situacion
que provocd la afectacion. Adicionalmente a lo anterior, se dispone la posibilidad de otorgar
el pago de una justa indemnizacién. Por tanto, contrario a la practica tradicional y general
de la reparacion de dafios en el derecho interno, la compensacion econémica es solo un
elemento de la reparacién integral. Conforme al articulo 68.20. de la CADH, "la parte del fallo
que disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pafs por el

procedimiento interno vigente para la ejecuciéon de sentencias contra el Estado".

Por su parte, en el sistema europeo, en el articulo 410. del Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (en adelante "Convenio
Europeo’, incorpora el concepto de satisfaccion equitativa, el cual dispone que si el TEDH
declara que ha habido violacion del Convenio Europeo o de sus Protocolos v si el derecho
interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las conse-
cuencias de dicha violacion, el Tribunal Europeo concederd a la parte perjudicada, si asf
procede, una satisfaccion equitativa. En este sentido, la practica del TEDH en interpretacién

de este precepto, ha consistido en ordenar en la mayoria de los casos a los Estados el pago
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de una justa indemnizacion en favor de las victimas. En la mayoria de los casos el Tribunal
Europeo ha remitido dicho pago a que se realice en el fuero interno. Diversos analistas se han

replanteado si el TEDH podria interpretar dicho articulo de manera mas integral

Por su parte el Sistema Africano, en su articulo 270. sefiala que si la Corte Africana de Dere-
chos Humanos (en adelante "Corte Africana") encuentra que ha existido una violacion a los
derechos humanos o los derechos de los pueblos, debera ordenar las medidas apropiadas
para remediar la violacién, incluyendo el pago de una justa compensacion o reparacion.?
Dicho mandato deberéd ser interpretado y desarrollado por la Corte Africana. Asimismo, la
Corte Penal Internacional, dicté recientemente su primera Sentencia de Reparaciones en
el caso Lubanga, mediante la cual recoge muchos de los estandares desarrollados en el sistema

interamericano e internacional.”®

De lo anterior, se desprende que el mecanismo contemplado en si en el articulo 63.10. de la
CADH brinda un mecanismo més amplio de reparacién para la Corte IDH que el contem-

plado en el sistema europeo y africano o penal internacional.

Asimismo, como ya fue establecido en el apartado de antecedentes, la Corte IDH ha interpre-
tado esta norma a la luz de dos fuentes principales del derecho internacional, reconociendo
esta consecuencia juridica derivada del ilicito internacional, como una norma consuetudina-
ria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional contem-

poraneo sobre responsabilidad de un Estado"?

Finalmente, a la luz de los articulos 1.10. y 20. de la CADH podriamos considerar que a la

norma del articulo 63.70. también le atienden las obligaciones de respeto y garantia

2% (fr. Van Boven, Theo. Reparations; a Requirment of Justice. Ob, cit; Shelton Dinah, Remedies In International Human
Rights Law. .., op cit. nota 13; Manfred Nowak, The Right of victims of gross human rights violations to reparations, in
Rendering Justice to the Vulnerable, Liber-Amicorum in honour of Theo van Boven (eds, F. Coomans, F. Grinfeld, I.
Westendorp, J. Willems); Greer Steven, International Human Rights Law. Edited vy Moeckli Daniel and others.
OxfordUniversity Press, p. 471.

% Protocol to the African Charter on Human And Peoples' Rights on the Establishment of an African Court on

Human and Peoples'Rights (Sélo en inglés) "Ifthe Court finds that there has been violation of a human or peoples’right,
it shall make appropriate orders to remedy the violation, including the payment of fair compensation or reparation"
(versién original).

% Cfr. ICC. Situation in the Democratic Republic of the Congo in the Case of the Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo
[Situacidn en la Republica Democrdtica del Congo en el caso de la Fiscalia v Thomas Lubanga Dyilo). Decision establishing
the principles and procedures to be applied to reparations [Decisidn que establece los principios y procedimientos a ser
aplicados a las reparaciones). No.1CC-01/04-01/06. 7 de Agosto de 2012.

27" (fr. Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" ( Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. ..., supra nota 6, parr. 62;
Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supranota 5, parr. 227.



contempladas en el articulo 1.10, y con el deber de adoptar medidas adecuadas en el derecho

interno, segun el articulo 2 de la misma.

2. Doble dimension: deber-derecho

Resulta indispensable comprender la reparacién del dafio con una doble dimensién: 1) como
obligacién del Estado derivado de su responsabilidad internacional, y 2) como derecho fun-

damental de las victimas.

Al respecto, dichas dimensiones se reflejan en el desarrollo del derecho internacional pu-
blico. Asi, podemos apreciar que siendo que los individuos no eran sujetos de derecho inter-
nacional, la exigencia en reparar las consecuencias del ilicito internacional recafa en los
Estados, quienes en la mayorfa de las veces debfan compensar la violacion. En el SIDH por
muchos afios, la CIDH determiné en su Informe de Fondo las violaciones acreditadas y emitio
una serie de recomendaciones a los Estados para el caso concreto. No obstante, dichas reco-
mendaciones, si bien tenfan un alcance general de los puntos discutidos en el caso, no con-
taban con un andlisis pormenorizado de los dafos ocasionados y las medidas adecuadas
para reparar dichos dafios. Por lo que la disposicién genérica recomendada por la CIDH re-

cafa en que el Estado brindara una reparacion a las victimas.

Es con el desarrollo de participacién de las victimas en el proceso ante la Corte IDH, a partir
de la reforma Reglamentaria de 1996, que se formaliza la oportunidad de los representan-
tes de las victimas de demostrar sus afectaciones y demandar las medidas mas apropiadas
para su reparacion. Esto repercutio inevitablemente en el analisis y acreditacion de los dafios
y el debate en cuanto a las mejores formas de reparar el mismo y sus consecuencias. Desde
esta perspectiva podemos afirmar que, lo anterior configuré la consideracion de la segunda

dimensién en cuanto a derecho de las victimas a recibir reparacion.

En términos practicos, frente a la acreditacion de responsabilidad del Estado, ya no solo se
tiene el deber de reparar por parte del Estado, sino las victimas cuentan con el derecho
a exigir una reparacion integral, misma que, de ser procedente, el Estado deberd cumplir a
cabalidad. En este sentido, surge por ende del deber del Estado de contar con mecanismos

adecuados y efectivos para garantizar el acceso a una reparacion integral en derecho interno,

La reparacion integral en la jurisprudencia de la CIDH:

estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano

[
~



158

Jorge F. Calderon Gamboa

de conformidad con los articulos 1.10.y 20. de la Convencién Americana, asi como los prin-

cipios del control de convencionalidad.®

3. Victimas (parte lesionada)

Otro elemento de la reparacion integral consiste en reparar a las victimas que sufrieron afec-
taciones y consecuencias derivadas de la violacién a un derecho humano. En este sentido, la
Corte IDH ha reparado en términos practicos a victimas directas del caso, como otras victi-
mas indirectas (familiares) e inclusive victimas colectivas (pueblos indigenas) y "potenciales"
(tejido social). Lo anterior, presenta en el sistema interamericano una discusion terminolégica
y conceptual que ha incidido en el reconocimiento de quién es beneficiario de la reparacion
como parte lesionada, y que no sera materia del presente trabajo. No obstante, lo anterior, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana ha comprendido que cuando se generan violacio-
nes a derechos humanos de una victima, su nucleo familiar e inclusive cercano, puede sufrir

una vulneracién respecto de la cual corresponde una reparacion integral.

Como se ha dispuesto anteriormente, segun el articulo 63.70. de la CADH establece que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados y el pago de una justa

indemnizacion a la parte lesionada".

La jurisprudencia actual de la Corte Interamericana entiende que la "parte lesionada" es
aquella a quien se le viola un derecho consagrado en la Convencién Americana y por ende a
quien se le debe reparar. Acorde con este concepto, segun el articulo 35.70. del Reglamento
de la Corte IDH,% la Comision Interamericana en su informe de Fondo deberd sefalar a las
presuntas victimas del caso. Segun la jurisprudencia reciente de la Corte IDH, corresponde a
la CIDH, y no a la Corte IDH, identificar con precisién y en la debida oportunidad procesal a las
presuntas victimas en un caso ante la Corte Interamericana.® Dicha interpretacién, ha impli-
cado que muchas victimas directas e indirectas (incluyendo madres, padres, hijos, herma-
nos), que no han sido identificadas por la CIDH no puedan ser consideradas como parte

lesionada ante la Corte Interamericana y por ende no pueden ser parte de la reparacion que

28 (f. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209.

2 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aprobado por la Corte IDH en su XLIX Periodo
Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 25 de noviembre de 20001 y reformado parcialmente por la Corte IDH en
su LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 19 al 31 de enero de 2009.

30" Cf. Corte IDH. Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C
No. 148, parr. 98; Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 13
de octubre de 2011. Serie C No. 234, pérr. 42, y Corte IDH. Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242, pérr. 15.



otorga la Corte IDH." En algunos de estos casos se podria apreciar posible falencia de la CIDH
o los representantes, no obstante en otros casos se desprende la dificultad en poder identi-
ficar a las victimas en la etapa procesal ante la Comision Interamericana, siendo que deriva
de informacién que se ventila con posterioridad ante la Corte IDH. Sobre todo tratédndose de

victimas indirectas del caso, tales como familiares cercanos de las victimas directas.*

Frente a ello, con la reforma reglamentaria de 2009, se incluyé la siguiente excepcién en el
articulo 35.2 del Reglamento vigente;* el cual establece que "[cJuando se justificare que no
fue posible identificar a alguna o algunas presuntas victimas de los hechos del caso por tra-
tarse de violaciones masivas o colectivas, el Tribunal decidira en su oportunidad si las consi-

dera victimas"

Al'menos dicho articulo abre la posibilidad de inclusién de otras victimas cuando se justifi-
care la falta de identificacion frente a casos de violaciones masivas o colectivas. Dicho articu-
lo fue recientemente aplicado por la Corte Interamericana y se presentan varios casos en

tramite con esta problematica.*

De acuerdo a la jurisprudencia actual, toda persona que sea susceptible a recibir reparacién
(como parte lesionada), debe ser primeramente identificada como victima por la Comi-
sion (con la excepcion del articulo 35.2 del Reglamento) y declarada victima del caso, sea
esta directa, indirecta o persona que sufrié un dafio como consecuencia de la violacién prin-
cipal. Sin embargo, la jurisprudencia de etapas anteriores de la Corte IDH tuvo otra interpre-

tacién, distinguiendo entre victimas directas e indirectas, parte lesionada y beneficiario de Ia

31 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") Vs. México. Resolucién de19 de enero de 2009. Soli-

citud de Ampliacion de Presuntas Victimas y Negativa de Remision de Prueba Documental. (Por medio de la cual se

rechazaron otras 11 presuntas victimas que no habian sido sefialas en el informe de fondo de la CIDH).

32 Ejemplo de ello se refleja en los siguientes casos: el caso Escué Zapata Vs. Colombia (2007) —respecto de la comu-

nidad indigena Péez—, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006) —nuevas victimas—, Masacre de la
Rochela Vs. Colombia (2007) —dos familiares de una victima fallecida—, Garcia Prieto y otros Vs. Salvador (2007) -3 her-
manas e hijo de la victima—, Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez Vs. Ecuador (2007) —familiares de la victima—, Kimel
V5. Argentina (2008) ~familiares de la victima—, Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela (2008) —esposas de las victimas—,
Heliodoro Portugal Vs. Panamd (2008) —nietos de la victima—y Chitay Nech Vs. Guatemala (2010) —conyuge de la
victima de desaparicion forzada. No obstante, en casos anteriores se declararon como victimas a familiares que
procesalmente no podrian serlo por falta de identificacion como ocurrié en Gutiérrez Soler Vs. Colombia (2005) y
Lépez Alvarez Vs. Honduras (2006), entre otros.

33 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. ..., supra nota 29.

3 Ver casos Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250; Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica
Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, y Corte IDH. Caso
Pacheco Teruel Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 241.
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reparacion,® que por cierto, permitieron en gran medida el mayor desarrollo jurisprudencial
en materia de dafos y otorgamiento de medidas de reparacion a victimas indirectas,*® no

obstante no serd abundado en el presente articulo.*”

4. Danos

Una vez determinadas las victimas del caso, y en su caso otros posibles beneficiarios que
hayan sufrido una afectacién con motivo de la violacién incurrida por el Estado, como base
fundamental del concepto de reparacion integral, corresponde analizar e identificar los dafios
que estas han sufrido. Resulta de gran relevancia, que desde la perspectiva de los derechos hu-
manos y en especial, a través de la préctica de la Corte IDH, se han reconocido dafios mas
amplios que los que la perspectiva del derecho tradicional civil y de derecho comuin habifa
desarrollado. En este sentido, la Corte Interamericana desde una perspectiva integral de la
persona humana, ha reconocido que con motivo de una violacién a derechos humanos se
pueden generar afectaciones en dos categorias principales. "Material" e "Inmaterial”. Dentro
del caracter inmaterial, la Corte IDH ha reparado dafios en la esfera moral, psicoldgica, fisicos,
al proyecto de vida, y colectiva o social. Mientras que el dafio material incluye el dafno emergen-

te, lucro cesante, dario al patrimonio familiar y reintegro de costas y gastos.

a. Daio inmaterial

La Corte Interamericana ha desarrollado en su jurisprudencia el concepto de dafio inmaterial
y los supuestos en que corresponde indemnizarlo. Al respecto, la Corte IDH ha establecido

que el dafio inmaterial comprende "tanto los sufrimientos v las aflicciones causados a la

3 En ese sentido, en una primera fase, la Corte IDH dispuso que los familiares de la(s) victima(s) pueden ser repa-
rados, ya sea como a) causahabientes —por sucesion— o b) beneficiarios o personas afectadas por las violaciones sin
ser victimas directas de las mismas. Una segunda hipétesis es la de los familiares que reciben reparaciones sin ser
declarados "victimas" directas en el fondo del caso, es decir, los "beneficiarios”. En una segunda fase que abri6 la
puerta a la etapa actual, corresponde a los familiares que se han identificado como "parte lesionada" en tanto victi-
mas directas de violaciones. Asf, cuando han sido victimas, por ejemplo, de su derecho a la integridad personal,
proteccion judicial o garantias judiciales, entre otros derechos. En la actualidad, los familiares pueden ser considerados
victimas por su propio derecho y serdn incorporados como "parte lesionada" y objeto de reparaciones.

% En lo que respecta a la identificacion de las victimas, la Corte IDH ha dispuesto criterios para la identificacion de
los familiares. Asf, en el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala (2003), sefialé que las aflicciones sufridas por la victi-
ma se extienden a los familiares mas cercanos "particularmente a aquellos que tenfan un contacto afectivo estrecho
[con la victima]" e indico que para ello no se requerfa prueba. Se presumid incluso que una hermana de la victima
"halbia] sido victima de los mismos sufrimientos que han afectado al resto de la familia por lo que también deblia]
ser beneficiaria de las reparaciones" a pesar de no haber sido declarada victima ni haber participado en el proceso.
Tal presuncion se aplicd asimismo respecto de los familiares que estuvieron en contacto afectivo con la victima en
el caso de Maritza Urrutia Vs. Guatemala.

37" Al respecto ver: Calderén Gamboa, Jorge, La evolucién de la "reparacion integral” en la jurisprudencia de la Corte
IDH..., op. cit.



victima directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las perso-
nas, asi como las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia de

la victima o su familia"*

La jurisprudencia internacional y en particular de la Corte IDH, ha establecido reiteradamente
que "la sentencia constituye per se una forma de reparacion”* No obstante, considerando
las circunstancias de cada caso y viendo que "los sufrimientos que las violaciones cometidas
caus[an] a las victimas, asi como el cambio en las condiciones de vida y las restantes conse-
cuencias de orden inmaterial 0 no pecuniario que éstos Ultimos sufrfen] como consecuencia
de la violaciones declaradas [por el Tribunal] de [. ..] la Convenciéon Americana, en perjuicio de
[la(s) victimas(s)]", la Corte Interamericana suele estimar pertinente fijar una cantidad, en

equidad, como compensacion por concepto de dafos inmateriales.

En ese sentido, la Corte IDH ha considerado que "el dafio inmaterial infligido a [la(s) victimal(s)]
resulta evidente, pues es propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a
[agresiones y vejdmenes/ tortura/desaparicion forzada/etc], experimente un profundo su-
frimiento, angustia, terror, impotencia e inseguridad, por lo que este dafio no requiere

pruebas"*

Por su parte, en cuanto a los familiares, la Corte IDH ha reiterado que el sufrimiento ocasiona-
do a la victima "se extiende a los miembros méas intimos de la familia, en especial aquellos
gue estuvieron en contacto afectivo estrecho con la victima"** Ademas, la Corte Interameri-
cana ha establecido que los sufrimientos o muerte de una persona [ya sea por tortura, desa-
paricion forzada u otro delito] acarrean a sus hijas, hijos, conyuge o compafiera y compafiero,

madre y padre un dafio inmaterial, por lo cual no es necesario demostrarlo.®

38 Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" ( Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. ..., supra nota 6, parr. 84; Corte
IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. . .. supra nota 5, parr. 275.

39 (f. Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perd. Reparaciones y Costas, Sentencia de 19 de septiembre de 1996.
Serie C No. 29, parr. 56; Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211.

40" ¢fr. Ibidem, Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. .., supra nota 5, parr. 275.

41" En casos de desapariciones forzadas: Cfr. Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr. 248; Respecto de agresiones y vejdmenes véase: Corte
IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42,
parr. 138.

42 Cfr. Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2002.
Serie C. No. 96, parr. 55; Corte IDH. Caso Goiburd y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 159, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supra
nota 5, parr. 276.

# Este criterio ha sido sostenido en otros casos, igualmente respecto de hijas, hijos, conyuge o companera y

compafero, madre y padre, entre otros. Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo,
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La Corte Interamericana ha conocido muchos casos de graves violaciones a derechos huma-
nos en los que se presenta una denegacion de justicia prolongada en perjuicio de los fami-
liares que sufrieron la grave violacion. Frente a estos casos, la Corte IDH ha sefialado que la
denegacioén de justicia ha afectado la integridad psiquica y moral de las victimas, sufriendo
dafios inmateriales, que se evidencian con frustraciones y otros dafios psicoldgicos y emo-

cionales derivados de la falta de justicia e impunidad persistente en el caso.*

En atencién a las indemnizaciones ordenadas por la Corte IDH en casos referentes a torturas,
desapariciones forzadas de personas u otras como la denegacién de justicia, "las circunstan-
cias del [...] caso, la entidad, caracter y gravedad de las violaciones cometidas, asf como los
sufrimientos ocasionados a [la(s) victima(s)] en su esfera fisica, moral y psicolégica’,** han
permitido a la Corte Interamericana estimar pertinente fijar en equidad indemnizaciones en
dinero como compensacién por concepto de dano inmaterial. Sin embargo, si bien la com-
pensacion pecuniaria suele ser frecuente, el dafio inmaterial, en la mayorfa de los casos pue-

de ser reparado adicionalmente con las demas medidas de reparacicn integral®® (infra).

b. Dafio moral y psicolégico

El dafio moral, como una categoria mas genérica, incluye perjuicios en la honra, el sufrimien-
to y el dolor derivados de la violacion. Es el resultado de la humillacién a que se somete la
victima, del desconocimiento de su dignidad humana, del sufrimiento y dolor que se le causa
como consecuencia de una violacién de sus derechos humanos.*’

Representa uno de los tipos de dafios a los cuales la Corte Interamericana se ha referido de
manera mas explicita y precisa en su jurisprudencia. La Corte IDH ha referido que "resulta
evidente cuando la victima es sometida a agresiones y vejamenes de magnitud considerable
lo que conlleva un sufrimiento moral”. La Corte Interamericana estima gue no se requieren
pruebas para llegar a esta conclusion, puesto que basta probar las agresiones y vejamenes

padecidos por victima alguna.*®

Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C. No. 140, pérr. 257; y Corte IDH. Caso Chitay Nech
yotros Vs. Guatemala. ..., supra nota 5, parr. 276.

4 (fr. Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. . ., supra nota 39, parr. 286.

5 Cfr. Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 2008. Serie C No. 191, parr. 109, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supra nota 5, parr. 278.

4 Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacion de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 99, y Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 156.

4 (fr. Faundez Ledesma, Héctor. £ Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Edit. IIDH, 2000.
pp. 516y 833.

4 \gase Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perd. ..., supranota 41, parr. 138.



El dario psicoldgico se configura por la alteracion o modificacién patolégica del aparato psi-
quico como consecuencia de un trauma que desborda toda posibilidad de elaboracién verbal
o simbdlica.* La Corte IDH ha reconocido dichas afectaciones, en ocasiones sin individuali-
zarlo en un titulo especifico, sino que, en ocasiones, conjuntamente con el dafio moral y

otras con caracter autbnomo.

Frente al dafo moral y psicolégico, en la mayorfa de los casos la Corte Interamericana suele
otorgar montos indemnizatorios (infra), asi como medidas de satisfaccion (disculpas publi-
cas, creacion de monumentos, actos en memoria de la victima). Otra modalidad para reparar
este dafio es a través de medidas de rehabilitacién (atencion psicolégica, médica, etc), o
través de medidas restitutorias (anulacién de antecedentes penales). El deber de investigar
y sancionar, en cierta forma, también se ha caracterizado por tener un componente repa-

rador al dafio moral® (acceso a la verdad).

¢. Dario fisico

La Corte IDH también ha atendido darios de cardcter fisico, los cuales derivan en cualquier
modificacién del estado normal del cuerpo humano, ya sea por entes fisicos, quimicos o
biolégicos.”' En la mayoria de los casos otorgando medidas de rehabilitacion (atencién mé-
dica, fisioterapia), indemnizacién y satisfaccion. En otros casos las obligaciones derivadas del
deber de investigar y sancionar (casos de torturas), asf como el deber de actuar en el derecho
interno (tipificacion de la tortura 6 laimplementacion del Protocolo de Estambul) han corres-

pondido a la reparacién por dafos fisicos.*
d. Dafio al proyecto de vida
Una categoria de dafio en la cual la jurisprudencia de la Corte IDH demuestra un avance

pionero frente al derecho internacional de los derechos humanos, corresponde al "dario al

proyecto de vida', el cual se desarrollé por primera ocasién en el Caso Loayza Tamayo Vs. Perd,

49 Vgase Ghersi, Carlos A. Los nuevos darios, soluciones modernas de reparacion, 2a. ed., Buenos Aires, Hamurabi,
2000, p. 68.

0 Ejemplos: Casos Molina Theissen, Caballero Delgado y Santana, Benavides Cevallos, Castillo Pdez, Ivcher Bronstein,

Villagrdn Morales y otros, Juan Humberto Sdnchez, Comunidad Moiwana, Blanco Romero y otros, Masacres de ltuango,
Masacre de Las dos Erres, entre otros.

1 Cfr. Ghersi, Carlos A. Los nuevos dafios, soluciones modernas de reparacion. .., supra nota 49.

52 Véanse los casos Garrido y Baigorria, Paniagua Morales y otros, Bdmaca Veldsquez, Caracazo, Bulacio, Molina
Theissen, Comunidad Indigena Yakye Axa, Fermin Ramirez, Raxcacd Reyes, Masacre de Mapiripan, Masacre de
Pueblo Bello, Masacre de Ituango, Montero Aranguren y otros (Retén de Catia).
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y consoliddndose posteriormente en el Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. Posteriormente, la

Corte Interamericana lo ha valorado en otros casos mas.”

La Corte IDH ha especificado que corresponde a una nocion distinta del Jucro cesante y el
dafio emergente. La Corte Interamericana se refirié sobre el particular en el caso Loayza
Tamayo Vs. Pert estableciendo que atiende a la realizacion integral de la persona afectada,
considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas">* Asi, esta
nocién se relaciona con la realizacion personal y "se sustenta en las opciones que el sujeto
puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone [que son] la expre-
sién y garantia de la libertad"* En ese orden de ideas, su cancelacion o menoscabo implican
la reduccién objetiva de la libertad. Se trata entonces de una situacion probable, no mera-
mente posible, dentro del desarrollo de la persona que implica "la pérdida o el grave menos-
cabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente
reparable">® Al respecto, en el caso Loayza Tamayo la Corte Interamericana dispuso que la
evolucion de la jurisprudencia y la doctrina hasta ese momento no permitian traducir tal re-
conocimiento en términos econdmicos y se abstuvo entonces de cuantificarlo sefialando
que el acceso mismo de la victima a la jurisdiccién internacional y la emision de la sentencia

implican un principio de satisfaccion.”

Posteriormente, en el caso Cantoral Benavides Vs. Perti (2001) la Corte IDH consideré que los
hechos ocasionaron una grave alteracion del curso que normalmente habrfa sequido la vida
de Cantoral Benavides, impidiendo la realizacién de la vocacion, las aspiraciones y potencia-
lidades de la victima, especialmente respecto de su formacion y de su trabajo como profesio-
nal, lo que representd un menoscabo para su "proyecto de vida".*® Visto lo anterior, la Corte
IDH dispuso que se le proporcione una beca estudios superiores o universitarios, con el fin de
cubrir los costos de la carrera profesional que la victima elija —asi como los gastos de manu-

tencién de esta Ultima durante el perfodo de tales estudios— en un centro de reconocida

>3 Véanse los casos Villagrdn Morales, Maritza Urrutia, Gutiérrez Soler, Tibi, Gomez Palomino, Baldeon Garcia, Masacre
La Rochela, Masacre de Las Dos Erres, Mejia Idrovo, Furldn.

> Por el contrario "no corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y directamente de los hechos,
como sucede en el "dafio emergente" [y] que mientras [el lucro cesante] se refiere en forma exclusiva a la pérdida
de ingresos econémicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos"
Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. ..., supra nota 41, parr. 147.

> Ibid, parr. 148.

% Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. .., supra nota 41, parr. 150.

> Ibid, parr. 153.

>8 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perti. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C
No. 88, parrs. 60 y 80.



calidad académica escogido de comun acuerdo entre la victima y el Estado, para restablecer

su proyecto de vida.

Cabe senalar que en su momento se desaté una relevante discusion entre los jueces que
habfan fallado ambas sentencias peruanas, respecto a la forma de reparar este dafio, consi-
derando algunos la necesidad de indemnizarlo,* mientras que otros, resaltando la relevancia
en otorgar medidas distintas a las pecuniarias las cuales lograran en realidad ayudar a reco-
brar el proyecto de vida de la victima.®* Mediante Resolucion de Cumplimiento de la Senten-
cia en el caso Cantoral Benavides (2010), la Corte IDH declaré el cumplimiento parcial del

punto referente al otorgamiento de la beca integral en favor de Luis Alberto Cantoral !

Cabe compartir que en el 2003, tuve la oportunidad de realizarle una entrevista a Luis Alberto
sobre lo que él consideraba era el dafio al proyecto de vida. Al respecto, refirié que "era como
matar al cerebro de la persona, amarrarla, como poner una enorme piedra a una plantita que
estd creciendoy sofocarla. Es una gran frustracién; sile robas la ilusion a una persona, le robas
las ganas de vivir y hasta el sentido de la vida"® En ese entonces me parecié que Luis Alberto
estaba desilusionado y no con grandes expectativas frente a esta medida que le habfa sido
otorgada. No obstante, afios mas tarde tuve la fortuna de volverlo a ver y presenciar la gran
noticia que habia concluido sus estudios en Derecho en Brasil, donde seguia su proceso
personal y le cubrio sus estudios la beca integral otorgada por la Corte IDH; posteriormente
realizé una visita profesional en la CIDH, y se encontraba tomando diversos cursos de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y su proyecto se ha orientado también a la defensa
de los derechos humanos. Este relevante caso sintetiza y refleja, en mi parecer, la efectivi-

dad del sistema de reparacion integral del dafio desarrollado en el sistema interamericano.

Posteriormente, pareciera que la Corte IDH archivé por un periodo la referencia a este dafio.

No obstante, en una gran mayoria de casos las victimas siguieron solicitdndolo en su pliego

%% (fr. Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perd. .., supra nota 41. Voto Razonado Concurrente de Carlos Vicente de
Roux Rengifo.

%0 Ver Votos de los jueces Carlos Vicente de Roux Rengifo, Cancado Trindade, A.Abreu Burelli, Jackman, Garcia
Ramirez del Caso Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. .., supra nota 41, y Voto del Juez Cancado Trindade en el Caso Cantoral
Benavides Vs. Perd. .., supra nota 58.

51 La Corte IDH dispuso que: "el Estado ha cumplido parcialmente con el otorgamiento a Luis Alberto Cantoral

Benavides de una beca de estudios superiores o universitarios en un centro de reconocida calidad académica, ele-
gido de comun acuerdo entre el Estado y la victima, y de los costos de la carrera profesional que éste Ultimo eligi,
asi como los gastos de manutencién generados durante el perfodo de tales estudios (punto resolutivo sexto de
la Sentencia de reparaciones), quedando Unicamente pendiente el pago de ajustes a los gastos realizados, segun lo
dispuesto en el pérrafo considerativo 12". Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 14 de noviembre de 2010.

52 Calderén Gamboa, Jorge Francisco. "El Dafio al Proyecto de Vida por violacién a derechos humanos', Breviarios,
Porrta, México, 2005.
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de reparaciones; muchas veces cuando no correspondfa o no habfa un nexo causal bien ar-
gumentado y probado. Asimismo, muchos de los peritajes psicolégicos presentados ante la
Corte Interamericana siguieron refiriéndose a esta afectacién. En otros casos, la Corte IDH
especificd porqué para el caso concreto no aplicaba esta categoria.®® Por ejemplo, en el caso
Campo Algodonero Vs. México (2009), la Corte IDH reiteré que éste no procede cuando la
victima fallecié "al ser imposible reponer las expectativas de realizacion que razonablemente
toda persona tiene" En el caso de La Masacre de Las Dos Erres (2009), la Corte IDH volvié a
reconocer una afectacion especifica al proyecto de vida de una victima sobreviviente quien al
momento de la masacre era nifio y fue raptado por kaibiles y privado de vivir en su esfera
familiar y cambio de nombre, lo cual derivé en un monto adicional en la indemnizacién en
su favor.® En el caso Mejia Idrovo (2011), la Corte Interamericana también reconocié la exis-
tencia de afectaciones en el proyecto de vida de la victima por la falta de ejecucién de una
sentencia en la que se reincorporaba en sus labores a un coronel supuestamente despedido
infundadamente.®® Recientemente, en el caso Furldn Vs. Argentia (2012), 1a Corte IDH de nuevo
abrié un aparatado especial para reconocer que las afectaciones en la discapacidad de la
victima por negligencia del Estado, habrfa provocado una afectacién en su proyecto de vida
y por ende se requiri¢ la creacién de un grupo interdisciplinario para implementar medidas

de proteccion y asistencia para su inclusion integral

e. Dafio colectivos y sociales

Los danios de cardcter colectivo y social, atienden a vulneraciones derivadas de la violacién que
repercuten en un grupo de personas o poblacion determinada; principalmente en su calidad
de grupo, més alla de las afectaciones de caracter individual. Estos dafos han sido repara-
dos principalmente en casos de masacres o de derechos de pueblos indigenas y tribales, u
otras colectividades, principalmente cuando se afecta el tejido social. En la mayorfa de estos

casos dicho dafo ha sido resarcido a través de medidas restitutorias® (derechos sobre

5 Véanse los casos: Villagran Morales y otros, Maritza Urrutia, Gutiérrez Soler, Tibi, Gémez Palomino, Baldeon
Garcia, Masacre La Rochela, Castaneda.

% Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 589.

% Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. .., supranota 39, parr. 226, 284y 293.

% Corte IDH. Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 dejulio de 2011. Serie C No. 228, parr. 37y 134.

7 Corte IDH. Cfr. Caso Furlan y familia Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2012.

€8 véanse los casos Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Comunidad Sawhoyamaxa, Comunidad Yakye Axa.



territorio) e indemnizatorias.”” Asimismo, mediante medidas de satisfaccion (creacion de
centros de educacién, salud, caminos, recuperacion de la cultura indigena); garantias de no
repeticion (base de datos genéticos,”® campafas de concientizacion para la poblacion),” y
otras, a través de la creacion de fondos de desarrollo o socio-educativas (fideicomisos, fondos
acciones en beneficio de la comunidad, etc.).”?

5. Daiio material

La Corte IDH ha desarrollado en su jurisprudencia el concepto de dafio material y los supues-
tos en que corresponde indemnizarlo. Al respecto, la Corte Interamericana ha dispuesto que
éste dafo supone "la pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efec-
tuados con motivo de los hechos y las consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un
nexo causal con los hechos del caso"” Este dafio comprende: i) el dafio emergente, ii) la pér-
dida de ingresos o el lucro cesante y dafio al patrimonio familiar.

a. Dafio emergente

El dafio emergente es equivalente a los gastos directos e inmediatos que ha debido cubrir la
victima o sus representantes con ocasién del ilicito. Basicamente representa todos aquellos
gastos que hayan incurrido las victimas con el objeto de reparar el ilicito o anular sus efectos.”
Ello, en forma razonable y demostrable. Observando la jurisprudencia de la Corte IDH al
respecto, se puede apreciar diversidad de criterios en cuanto a la exigencia de la base proba-
toria. En muchos momentos requiriendo prueba especifica de cada uno de los gastos y su
vinculacién con el caso,” y en otros asuntos, sobre todo derivado de casos de largos periodos

59 Vganse los casos Aloeboetoe y otros, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Comunidad Yakye Axa, Comunidad
Sawhoyamaxa, Comunidad Yatama.

70 Véanse casos Molina Theissen, Hermanas Serrano Cruz, Masacre de Mapiripdn.

71 Véanse casos Servellén y Campo Algodonero.

72 Vdanse casos Aloeboetoe y otros, Plan de Sdnchez, Comunidad Indigena Yakye Axa, Comunidad Moiwana, Comu-
nidad Sawhoyamaxa.

73 Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez Vis. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002.
Serie C No. 91, pérr. 43; Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. ..., supra nota 39, parr. 275,y
Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de
26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 242.

4 Nash Rojas, Claudio, Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007), 2a. ed.,
Santiago, Universidad de Chile, 2009, p. 43.

7> Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vis. Honduras. Reparaciones y Costas. .., supra nota 5, pérr. 42; Caso Ricardo
Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 203;
Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. . ., supra nota 28, parr. 369. Por ejemplo, el caso de Radilla Pacheco Vs.
Meéxico (2009) pareciera demostrar una posicion mas estricta respecto de la prueba sobre el nexo causal al establecer
que: "en relacién con los alegados gastos de atencion médica y psiquidtrica en que incurrieron las victimas en el
presente caso (...) Si bien la Corte ha establecido que por la naturaleza y gravedad de los hechos constitutivos de
desaparicién forzada, las victimas en el presente caso han padecido graves afectaciones psicoldgicas que resultan
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de impunidad o contextos de graves violaciones a derecho humanos, un criterio mayormente
flexible para acreditar los gastos y por ende recurriendo la Corte Interamericana a ordenar
montos en equidad.”® Por lo tanto, se ha venido fijando en equidad una compensacién en
dinero como indemnizacion por concepto de dafio emergente. Lo que se exige es acreditar

el vinculo entre el dafio reclamado y la violacion sufrida.”

En referencia al dafio emergente, la Corte IDH toma en consideracion una diversidad de
variantes entre ellas, las siguientes: a) los gastos incurridos por la muerte de una persona;’®
b) los gastos funerarios;”® ) los gastos relacionados con los tramites que se realicen para
esclarecer las causas de los hechos; d) los gastos por las gestiones realizadas por los familiares
de la victima en diferentes dependencias para localizarle (acciones de busqueda);® e) alimen-
tacion y hospedaje;®’ ) los gastos de traslado incurridos por los familiares para visitar a la
victima durante su privacién de la libertad,® y g) los gastos médicos y psicoldgicos cuantifi-

cables, siempre que exista nexo causal entre las lesiones y los hechos denunciados.

Respecto de los gastos médicos, destacan situaciones en que se han reparado tanto los gas-
tos médicos incurridos durante la violacién, como los gastos médicos futuros tanto de la

victima como de sus familiares,® afectaciones a familiares de la victima directa.®*

evidentes, para que la Corte pueda ordenar el reintegro de gastos por dafio emergente, éstos deben ser acreditados.
Debido a lo anterior, en el presente caso no corresponde fijar un monto al respecto”

6" Nash Rojas, Claudio, Las Reparaciones. .., op. cit, p. 44. Véase asimismo: Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez Vs.
Guatemala. .., supra nota 73, pérr. 54; Corte IDH. Caso Servellén Garcia y otros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 177.

7" Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay..., supranota 75, parr. 203.

78 Cfr. Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 226; Corte IDH.
Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie
CNo. 163, pérr. 251,y Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 138.

79" Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" ( Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. . ., supra nota 6, parr. 80; Corte
IDH. Caso Del Caracazo Vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de agosto de 2002. Serie C No. 95,
parr. 85y Corte IDH. Caso Cantoral Huamdn y Garcia Santa Cruz Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C No. 167, parr. 174.

80" Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" ( Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. . ., supra nota 6, parr. 80. Asimis-
mo en Corte IDH. Caso Castillo Pdez Vs. Perti. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C
No. 43, parr. 76; Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") Vs. México. . ., supra nota 64, parr. 565, y Corte
IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supra nota 5, parrs. 265-266.

81" Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de enero de 1999. Serie C No. 48,

parr. 69,y Corte IDH. Caso De la Cruz Flores Vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre de
2004. Serie C No. 115, parr. 153.

82 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. . ., supranota 58, parr. 51.

8 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perti. .., supra nota 41, pérr. 129. by d.y Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs.
Perd. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C No. 88, pérr. 51; Corte IDH. Caso Radilla
Pacheco Vs. México. .., supranota 28, parr. 375.

84 Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" ( Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. .., supra nota 6, parr. 80, se

reparé al familiar de una de Ias victimas quien sufrié una parlisis facial en razén de los hechos y a otro por la agra-
vacién de una diabetes.



En la mayoria de los casos, la medida por excelencia para reparar este dafio ha consistido en
la indemnizacién compensatoria, y en este sentido la Corte IDH ha establecido asimismo
cémo dicho monto debe ser distribuido v el plazo para su cumplimiento. Cabe sefalar que
frente a gastos médicos otra medida frecuentemente otorgada por la Corte Interamericana

es la rehabilitacion y suministro de medicamentos (infra-indemnizaciones).

b. Lucro Cesante o Pérdida de ingresos

Estas indemnizaciones se relacionan con las pérdidas patrimoniales ocasionadas por una

merma de ingresos, con ocasion de una violacién de derechos humanos.®

La pérdida de ingresos ha sido definida por la Corte IDH aplicando un criterio de compensa-
cién que comprende los ingresos que habrfa percibido la persona durante su vida probable.
Se trata de un criterio que le ha permitido entonces establecer la pérdida de ingresos en
casos en los que la persona ha sido ejecutada extrajudicialmente o desaparecida forzosa-
mente.® En ese sentido, la Corte IDH considera que "a falta de informacion precisa sobre los
ingresos reales de [la(s) victima(s)], tal como lo ha hecho en otras oportunidades,®” debe
tomar como base el salario minimo para [la actividad correspondiente en el pafs]”. En caso de
victimas sobrevinientes, el célculo se hace sobre el tiempo que la victima permanecio sin

laborar como consecuencia de la violaciéon.®

Sobre el particular, debe anotarse que para el calculo, la Corte IDH ha tomado en conside-
racion sila victima estaba realizando estudios calificados al momento de los hechos y si su
graduacion era previsible. De ser asf, ha tomado en cuenta para su célculo el salario de un
profesional en el drea estudiada. Asi en el caso Cantoral Benavides Vs. Perti (2001) la Corte
Interamericana consideré "que estd probado que Luis Alberto Cantoral Benavides realizaba,
cuando fue detenido, estudios de biologfa; que era previsible que su graduacion como bidlogo
se efectuara en 1996y que al momento de los hechos no tenia un trabajo estable pero reali-

zaba labores pedagdgicas informales, que le permitian obtener algunos ingresos ocasionales"”.

8 Nash Rojas, Claudio, Las Reparaciones. .., op. cit., p. 47.

8 Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. ..., supra nota 5, parrs. 46 y 47; y Corte IDH. Caso Anzualdo
Castro Vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C
No. 202, parr. 213.

87 Cfr. Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perd. .., supra nota 39, parr. 49.

8 Corte IDH. Caso £l Amparo Vs. Venezuela. Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Serie C
No. 28, pérr. 28; Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de
2001. Serie C No. 72, parr. 205.
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Por lo mismo tomo como base el salario que le correspondia a un biélogo en sus primeros

afos de labor profesional &

La Corte Interamericana suele fijar en equidad dicha indemnizacion estableciendo a quién o
quienes debe ser pagada la cantidad atribuida por concepto de pérdida de ingresos y el

plazo para ello que viene a ser de un afo, contado a partir de la notificacion de la Sentencia.

¢. Dafio al patrimonio familiar

La Corte IDH ha incorporado un elemento adicional denominado el dario al patrimonio
familiar. Este se relaciona con los perjuicios econdmicos o gastos en que incurre la victima y
sus familiares con ocasion de la violacion a sus derechos.® Este tipo de dafio se presenta
cuando a raiz de los hechos, se generan para la victima y sus familiares gastos relacionados,
por ejemplo, con su exilio o la reubicacién del hogar o residencia familiar, la obtencién de
empleo —perdido a en consecuencia de los hechos—, de reincorporacién social o relaciona-

dos con la pérdida de posesiones.”

Sobre el particular, en el caso Baldedn Garcia Vs. Perti (2006) la Corte IDH especificé los crite-

rios que deben tenerse en cuenta estableciendo los siguientes:

...[UIn cambio sustancial en las condiciones y calidad de vida que se deriven
como consecuencia directa de hechos imputables al Estado; la realizacién de
gastos relacionados con el exilio o con la reubicacion del hogar; gastos de rein-
corporacion social; gastos realizados para obtener empleos que fueran perdidos
araiz de las violaciones cometidas por el Estado; gastos relacionados a la pérdida
de estudios; pérdida de posesiones, asi como el detrimento de la salud fisica,

psiquica y emocional de la familia afectada.””

89" Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. . ., Supranota 58, parr. 48.

% Ventura Robles, Manuel E,, "La Ejecucion de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Por
Parte de los Tribunales Nacionales', p. 9. Disponible en: <http://www.yumpu.com/es/document/view/15013161/

el-sistema-interamericano-de-proteccion-de-los-poder-judicial> (19 de junio de 2013).

o1 Al respecto, Claudio Nash sefala que el desarrollo del concepto resulta interesante en la medida que "des-

vincula la afectacion de los gastos en que pueda haber incurrido cada uno de los miembros del nicleo familiar y
se amplia la idea a un nuevo sujeto “la familia” en una de sus claras cualidades particulares, cual es, la patrimonial”.
Nash Rojas, Claudio, Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007), Universidad
de Chile, Segunda Edicién, junio de 2009, p. 46.

92 Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C
No. 147, parr. 186.



Dicha indemnizacion se distribuye entonces entre los miembros de la familia. Asf, en el caso
Molina Theissen Vs. Guatemala (2004) la Comision Interamericana alegd que la familia conta-
ba con una situacién econdémica estable y que a raiz de la desaparicién forzada de la victima
el patrimonio familiar se vio considerablemente afectado. Al respecto la Corte IDH tomd
en consideracion las tareas de busqueda efectuada por los familiares y las diligencias para
identificar e investigar a los responsables (que suelen ubicarse bajo dafo emergente), el aban-
dono del trabajo al que se vieron obligados los padres y hermanas de la victima y el exilio de
la familia que les ocasiond una serie de gastos como de avién y de instalacion.” Bajo esa
l6gica, se han ordenado otras indemnizaciones por las pérdidas patrimoniales de los familia-
res por motivos imputables al Estado, vinculados directamente con la violacién de los derechos

de la victima.™*

V. Medidas de reparacion integral

Una vez identificados los dafos especificos que recaen en las victimas, el siguiente paso
consiste en identificar los remedios adecuados para reparar de manera integral los dafios en
el caso concreto. En especifico, cabe hacer la analogia con el trabajo que realiza el médico
frente a un herido multiple. El médico debera encontrar cada padecimiento de manera par-
ticular e identificar el remedio preciso para cada uno de estos, asi como remedios que lo
ayuden en general a recobrar su salud. Para ello, un mismo remedio puede aplicar para varios

danos, mientras que otros requeriran de medidas adicionales y especificas.

En este entendido es que la Corte IDH generalmente otorgard una diversidad de medidas
para cada caso, conocidas como medidas de reparacion integral, a saber: 1) restitucion,
2) rehabilitacion, 3) satisfaccién, 4) garantias de no repeticion, 5) obligacion de investigar los
hechos, determinar los responsables y, en su caso, sancionar, y 6) indemnizacién compensa-
toria. A continuacion, se clasifican y exponen las principales medidas otorgadas por la Corte
Interamericana, con base en la clasificacion integrada por los principios y directrices de repa-

racion de la Organizacion de las Naciones Unidas.

% Corte IDH. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C
No. 108, parr. 52, 59-61.

% Asi en Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. . ., supra nota 58, parr. 76; Corte IDH. Bdmaca Veldsquez Vs.
Guatemala. . ., supra nota 73, parr. 54. a,; Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 427.
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1. Restitucion

La restitucion pretende devolver a la victima a la situacién anterior de la violacion. Esta incluye
tanto la restitucion material, como la restitucion de derechos.” A continuacion se desarrollan

las principales medidas de restitucion.

a. Restablecimiento de la libertad

La primera medida restitutoria de esta indole fue ordenada en la sentencia de reparaciones
en el caso Loayza Tamayo Vs. Perd® en que la Corte IDH ordend, entre otras medidas, el resta-
blecimiento de la libertad de la victima en un plazo razonable, su reincorporacion a las activi-
dades docentes que venia desarrollando en instituciones publicas al momento de su detencién
arbitraria, en el entendido de que el monto de sus salarios y otras prestaciones debian ser
equivalentes a la suma de sus remuneraciones por estas actividades en los sectores publico
y privado al momento de su detencién.” Asimismo, la Corte IDH ha ordenado medidas simi-

lares con posterioridad.*®
b. Restitucidn de bienes y valores
Con el mismo objetivo se ha ordenado la restitucion de bienes y/o valores como se ha visto

en el caso Tibi Vs. Ecuador (2004) en el que se ordend la restitucién de los bienes y valores que

le fueron incautados al Sr. Tibi por la policia al momento de su detencién (piedras preciosas

> Principio 19. La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacién anterior a la

violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o la violacién grave del derecho interna-
cional humanitario. La restitucion comprende, seguin corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de
los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reinte-
gracion en su empleo y la devolucion de sus bienes. Cfr. ONU. Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Resolucién 60/147. 16 de diciem-
bre de 2005.

% Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Pert. ., supra nota 41, punto resolutivo tercero.
7 Ibid, parrs. 113y 122.

8 Cfr. Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie C
No. 44, punto resolutivo primero; Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, punto resolutivo décimo tercero; Corte IDH. Caso Cesti Hurtado Vs.
Peru. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56, punto resolutivo octavo; Corte IDH. Caso Cantoral
Benavides Vs. Pert. ..., supra nota 58, puntos resolutivos cuarto y quinto; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, punto
resolutivo cuarto; Corte IDH. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
junio de 2005. Serie C No. 126, punto resolutivo séptimo y noveno; Corte IDH. Caso Acosta Calderdn Vs. Ecuador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, punto resolutivo séptimo (La

Corte IDH la llama medida de satisfaccion); Corte IDH. Caso Raxcacd Reyes Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, punto resolutivo octavo.



y un vehiculo) que no le fueron devueltos o, en caso de no ser posible, el valor de los mismos.”
Por su parte, en el caso Palamara Iribarne Vs. Chile (2005) se ordend al Estado restituir todo el
material que le fue privado a la victima como los ejemplares de su libro "Etica y Servicios de
Inteligencia” (que abordaba aspectos relacionados con "la inteligencia militar y la necesidad
de adecuarla a ciertos parametros éticos") y el material relacionado que le fueron incautados
en su domicilioy unaimprenta.'® En la jurisprudencia mas reciente, se ordend la devolucién
de bienes en el caso Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz Vs. Perti (2007) respecto del dinero
que se encontraba en posesion del sefior Cantoral Huamani momentos previos a ser ejecu-
tado extrajudicialmente, que le fue incautado por las autoridades estatales y que no habfa

sido restituido,'®! entre otras.

¢. Reincorporacion de la victima a su cargo y

pago de los salarios dejados de percibir

En los casos Apitz Barbera' y Reverdn Trujillo'® Vs. Venezuela (2008 y 2009) las victimas fueron
destituidas arbitrariamente de un cargo judicial, por tanto el Estado debfa reincorporarlas, si
éstas asf lo deseaban, a un cargo similar al que desempefiaba, con la misma remuneracion,
beneficios sociales y rango equiparables a los que le corresponderia si hubiera sido reincor-

porada, so pena de verse obligado a pagar una indemnizacion.'*

%" Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 237e Nétese sin embargo que esta medida fue ordenada bajo el sub-
titulo de indemnizacién por concepto de dafo emergente, sin que por ello deje de considerarse una medida
restitutiva.

100" Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs, Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Serie C No. 135, parr. 250.

10 Corte IDH. Caso Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz Vs. Perd. .., supra nota 79, parr. 187. Segun la Corte IDH,
"La pérdida de esta suma de dinero bajo la custodio del Estado tiene un nexo causal directo con los hechos del caso
y, consecuentemente, debe ser reparada’.

192 En el caso Apitz, por ejemplo, la Corte Interamericana determind que "la destitucion de las victimas fue el resul-
tado de un proceso lesivo de garantias judiciales y de la proteccion judicial. En consecuencia, teniendo en cuenta
que la garantfa de permanencia o estabilidad en el cargo de todo juez, titular o provisional, debe operar para per-
mitir el reintegro a la condicién de magistrado de quien fue arbitrariamente privado de ella”. Corte IDH. Caso Apitz
Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo") Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, p. 246.

103 | 3 sefiora Reverén Trujillo fue destituida mediante un acto que fue decretado nulo, sin embargo, no se
ordend, en el derecho interno, su restitucion ni se le otorgé un recurso efectivo capaz de remediar la violacion.
Al respecto, la Corte IDH observé que no habiendo motivos justificados para eximir al Estado de reincorporar a la
victima, y ante la violacion de los articulos 25.1 (proteccién judicial) y 23.1.c (derechos politicos) de la Convencién
Americana

104 Corte IDH. Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 162-165. Ver también Corte IDH. Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. ..., supra
nota 66.
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d. Adopcidn de medidas necesarias para la
eliminacidn de oficio de antecedentes penales

La anulacion de los antecedentes penales constituye otra de las medidas de restitucion usual-
mente ordenada por la Corte IDH. Asi, por ejemplo, en el caso Cantoral Benavides Vs. Pert
(2001), la Corte Interamericana ordend al Estado anular los antecedentes judiciales o admi-
nistrativos, penales o policiales que existian en contra de Cantoral Benavides, en relacion con
los hechos del caso y a cancelar los registros correspondientes.'® Sobre el particular, la Corte
Interamericana dispuso, en el caso Chaparro Alvarezy Lapo lfiguez. Vs. Ecuador, que el "Estado
debe adoptar inmediatamente todas las medidas administrativas o de otro cardcter que sean
necesarias para eliminar de oficio los antecedentes penales de las personas absueltas o
sobreseidas definitivamente, teniendo en cuenta que el proceso no puede suponer un per-

juicio ni carga adicional para una persona inocente"'®

e. Recuperacion de la identidad y restitucion del vinculo familiar

La Corte IDH ha ordenado también que el Estado adopte todas las medidas adecuadas y
necesarias para la restitucion de la identidad de victimas que fueron sustraidas por autorida-
des, incluyendo el nombre y apellido que sus padres bioldgicos le dieron, asi como demas
datos personales, lo cual debe abarcar la correccion de todos los registros estatales en los

cuales aparezca con el apellido.'”

En el caso Fornerdn e hijas Vs. Argentina, la Corte Interamericana ordend que el Estado debe
establecer de manera inmediata un procedimiento orientado a la efectiva vinculacion entre el
sefior Fornerdn y su hija. Ello implica un proceso de acercamiento progresivo de manera de
comenzar a construir un vinculo entre padre e hija quienes, en casi doce afios, solo se encon-
traron una vez por aproximadamente cuarenta y cinco minutos. Dicho proceso debe ser una
instancia para que M y su padre puedan relacionarse mediante encuentros periédicos, y
debe estar orientado a que, en el futuro, ambos puedan desarrollar y ejercer sus derechos de
familia, como por ejemplo el derecho a vivir juntos, sin que ello suponga un conflicto con

la familia adoptante de M.'%

195 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. .., supra nota 58, parr. 78. Medidas similares se han ordenado en los
casos Loayza Tamayo Vs. Perti (1998), Acosta Calderén Vs. Ecuador (2005), Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs.
Ecuador (2007) Caso Kimel Vs. Argentina (2008) y Caso Bayarri Vs. Argentina (2008).

1% Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo liguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 270.

197 Cfr. Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. £l Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2011. Serie C No. 232, parr. 195.

198 fr. Corte IDH. Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina. .., supra nota 30, parr. 160.



f. Devolucion de tierras tradicionales a los

miembros de la Comunidad Indigena

Otra medida que responde al objetivo en cuestion es la restitucion o devolucion de tierras
tradicionales a los miembros de las comunidades indigenas. En los casos paraguayos Comu-
nidad Indigena Sawhoyamaxa (2006)'” y Comunidad Indigena Yakye Axa (2005),""° ambos
contra Paraguay (supra) la Corte IDH ordend al Estado la devolucion del territorio tradicional
de la comunidad y en su caso otorgar tierras alternativas dentro del territorio tradicional de
sus ancestros.''" En el caso Xdkmok Kdsek la Corte Interamericana por primera ocasion otorgo
una especie de sanciéon punitiva en caso de incumplimiento de los plazos ordenados para
garantizar el territorio a la comunidad. La Corte IDH dispuso que si el plazo fijado en la Sen-
tencia venciera, 0 en su caso, sila prérroga otorgada venciera o fuera denegada por la Corte
IDH, sin que el Estado haya entregado las tierras tradicionales, o en su caso las tierras alterna-
tivas, deberd pagar a los lideres de la Comunidad un monto determinado por cada mes de
retraso.''? La Corte IDH ha ordenado también velar que el territorio reclamado por la Comu-
nidad no se vea menoscabado por acciones del propio Estado o de terceros particulares.'”
En el caso Mayagna Vs. Nicaragua (supra), la Corte Interamericana ordend la delimitacion,

demarcacion y titulacion del territorio tradicional.

q. Extraccion sequra de explosivos enterrados en el

territorio indigena y reforestacion de las dreas afectadas

En el caso del Pueblo Sarayaku, la Corte Interamericana ordend neutralizar, desactivary, en su
caso, retirar la pentolita en superficie y enterrada en el territorio del Pueblo Sarayaku, con

base en un proceso de consulta con el Pueblo y reforestar el drea afectada.’

199" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 210, y Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pérr. 210.

"9 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. Interpretacion de la Sentencia sobre Fondo, Reparaciones
y costas (art. 67 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C
No. 142, pérr. 26, y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. ..., supra nota 109, prrs. 144 a 154y 217.

" L3 eleccién de estas tierras deberd ser consensuada con los miembros de la Comunidad, de conformidad con
sus propias formas de toma de decisiones.

"2 Ver: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. V. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214.

113 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 211.

"% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245, parr. 295.
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2. Rehabilitacion

(tratamiento o asistencia médica y psicoldgica)

La rehabilitacién pretende reparar lo que concierne a las afectaciones fisicas, psiquicas o
morales que puedan ser objeto de atencion médica o psicolégica.'™ La rehabilitacion fue
ordenada por primera vez en los casos Barrios Altos, Cantoral Benavides y Durand y Ugarte Vs.
Pert},'"® a través del acuerdo llevado a cabo entre las partes y que fuera homologado por la
Corte IDH. Posteriormente, fue incluida dentro del catdlogo de medidas de satisfaccidn y recien-
temente alcanzd su autonomia como medida de rehabilitacién, siendo ordenada en la mayo-

ria de los casos.""”

Asi, en reiteradas ocasiones ha establecido que con el fin de contribuir a la reparacién de dafios,
dispone la obligacion a cargo del Estado de brindar gratuitamente y de forma inmediata, el
tratamiento médico y psicolégico que requiera(n) la(s) victimal(s), previo consentimiento in-
formado, y por el tiempo que sea necesario, incluida la provision gratuita de medicamentos.
El tratamiento médico y psicoldgico debe brindarse por personal e instituciones estatales.'®
Si el Estado careciera de ellas deberd recurrir a instituciones privadas o de la sociedad civil
especializadas." Finalmente, dicho tratamiento se deberd otorgar, en la medida de las posi-
bilidades, en los centros més cercanos a su lugar de residencia.'® Ademas, "al proveer dicho
tratamiento se deben considerar, ademas, las circunstancias y necesidades particulares de
cada victima, de manera que se les brinden tratamientos familiares e individuales, segtn lo

que se acuerde con cada una de ellas y después de una evaluacion individual"''

15 No obstante en casos de comunidades indigenas, exclusivamente, se ha considerado la prestacion de bienes y
servicios. Cfr. Caso Xdkmok Kdsek< y el Principio 21 de los Principios de Reparacion de las Naciones Unidas. La rehabi-
litacion ha de incluir la atencion médica y psicoldgica, asi como servicios juridicos y sociales. Cfr. Principios de Repa-
racion de la ONU. ..., supra nota 95.

115 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2001. Serie C No. 87,
punto resolutivo tercero, y Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. ..., supra nota 58, punto resolutivo octavo;
Corte IDH. Caso Durand Ugarte Vs. Pertl. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C No. 89,
parr. 37 y punto resolutivo tercero.

"7 Corte IDH. Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. .., supra nota 78, pérr. 302; Corte IDH. Caso De la
Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala.. ., supra nota 39, parr. 268-270; Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala. .., supra nota 5, parr. 255-256.

VI8 Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. ., supra nota 116, parr. 42 (de conformidad al acuerdo realizado con el
Estado y que es homologado por la Corte como consta en el pérrafo 45); Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala. .., supranota 5, parrs. 255-256.

Y19 Cfr. Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. . ., supra nota 73, parr. 235, y Corte IDH. Caso Contreras
yotros Vs. £l Salvador. . ., supra nota 107, parr. 200.

120 ¢fr Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. . ., supra nota 73, parr. 235; Corte IDH. Caso Familia
Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No 237, parr. 330.
121 Cfr. Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. .., supra nota 41,parr. 278; Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros
Vs. Guatemala. . ., supra nota 5, parrs. 255-256.



Por otro lado, en casos de victimas colectivas de graves violaciones a derechos humanos, la
Corte IDH ha requerido la creacion de un comité que evalue la condicion fisica y psiquica de
las victimas, asi como las medidas que respecto de cada una habria que tomar.'?? Adicional-
mente, en casos de pueblos indigenas, la Corte Interamericana ha dispuesto que el Estado
adopte, de manera inmediata, periédica y permanente, la dotacion de suministros y servi-
cios, entre ellos, agua potable, atencion médica especializada a mujeres y nifios, alimentos

de calidad, servicios sanitarios, e infraestructura a escuelas.'”®

La Corte Interamericana también ha considerado que cuando las victimas que se encuentran
fuera del pafs, por razones justificadas, no deseen regresar, se debera proporcione una suma
destinada a sufragar los gastos de tratamiento médico y psicolégico o psiquiatrico, asi como
otros gastos conexos, en el lugar en que resida.'* El pago de una indemnizacién por gastos

médicos pasados y futuros ha sido también contemplado por la Corte IDH.'*

Respecto de casos colectivos y, en el marco de una solucion amistosa, donde las victimas no
pudieron ser identificadas previamente, la Corte Interamericana ha dispuesto la creacion de
un mecanismo de identificaciéon y en su caso, que garantice en iguales condiciones el acceso

a tratamientos de las nuevas victimas identificadas.'”®

3. Satisfaccion

Las medidas de satisfaccion tienen el objetivo de reintegrar la dignidad de las victimas y
ayudar a reorientar su vida o memoria.'” Asf la Corte IDH ha establecido que estas medidas
buscan, inter alia, el reconocimiento de la dignidad de las victimas o transmitir un mensaje
de reprobacién oficial de las violaciones de los derechos humanos de que se trata, asi como
evitar que se repitan violaciones como las del presente caso.'? Si bien algunas medidas tam-
bién tienen un efecto de no repeticién, éstas se caracterizan principalmente por su efecto

satisfactorio, lo cual no excluye otros alcances.

122 Cfr. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviem-
bre de 2004. Serie C No. 116, parr. 108.

123 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. . ., supra nota 112, parr. 301.
124 Cfr. Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. . ., supra nota 107, parr. 201.

125 \ler: Caso Tibi Vs. Ecuador. .., supra nota 94; Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No. 13.

126 Cfr. Corte IDH. Caso Pacheco Teruel Vis. Honduras. ..., supra nota 34, parr. 118.

127 Principio 22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte de un caté-
logo de medidas. Ver Principios de Reparacidn de la ONU, supra nota 95.

128 Cfr. Corte IDH. Caso De la Cruz Flores Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.. ., supra nota 81, parr. 164.
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La Corte Interamericana dispuso en el caso de Neira Alegria y otros Vs. Perti (1991), que "una
sentencia condenatoria puede constituir en si misma una forma de reparacion y satisfaccion
moral'* sin embargo ante la gravedad de las violaciones dadas y al sufrimiento moral cau-

sado a las victimas, la Corte IDH suele disponer otras medidas de satisfaccién.

En el caso de los "Nifios de la Calle" (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala (2001), la Corte
IDH dispuso que no siendo posible tnicamente indemnizar el dafio moral, "para los fines de
la reparacion integral a las victimas', se puede reparar "mediante la realizacién de actos u
obras de alcance o repercusion publicos, que tengan efectos como la recuperacion de la
memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolacion de sus deudos o
la transmisién de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos

de que se trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir".'*

En adelante, la Corte Interamericana en la mayoria de los casos ha desarrollado un amplio

catdlogo de medidas de satisfaccion, las cuales se exponen a continuacion.

a. Publicacion o difusion de la sentencia

Las sentencias de reparaciones emitidas en los casos Barrios Altos, Cantoral Benavides y
Durand y Ugarte la Corte IDH ordend por primera vez la publicacion de su sentencia en un
diario oficial del Estado, asi como en otros medios de comunicacién®' como parte del acuerdo
celebrado entre la partes y que fuera homologado por la Corte IDH. A partir de ese momen-
to, la publicacién de su sentencia, no sélo en medios impresos sino incluso a través de la
radio y la Internet, se ha constituido en una medida de satisfaccién constante en las deci-

siones de la Corte Interamericana.”

Algunas variaciones han incluido la traduccién y difusién de partes pertinentes de la senten-
cia en otros idiomas, cuando se traté de pueblos indigenas, como es el caso, por ejemplo, la
lengua nasa yute (Caso Escué Zapata Vs. Colombia), Saramaka (Caso del Pueblo Saramaka. Vs.

Surinam), maya K'iche’ (Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala) o maya kaqchikel (Caso Chitay Nech y

129 Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perd. .., supra nota 39, parr. 56.
130 Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" ( Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. ..., supra nota 6, parr. 84.

BT Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. .., supranota 166, punto resolutivo 5 d); Corte IDH. Caso Cantoral Benavides
Vs. Perd..., supra nota 58, punto resolutivo séptimo; Corte IDH. Caso Durand Ugarte Vs. Perd. .., supra nota 116,
punto resolutivo cuarto a).

132 Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. . ., supra nota 73, punto resolutivo tercero; y Corte IDH. Caso de
las Masacres de Ituango Vs. Colombia. ..., supra nota 30.



otros Vs. Guatemala).'** Asimismo, en casos de victimas cuyo idioma de origen no es el mismo

del Estado hallado responsable™* (Nadege Dorzema Vs. Reptblica Dominicana).

Cabe sefalar que en muchos casos, la Corte Interamericana solia especificar los parrafos que
se debfan publicar. No obstante, a partir del caso Chitay Nech Vs. Guatemala (2010), la Corte
IDH implement? la préctica de emitir un Resumen Oficial de la Sentencia, mediante el cual,
la Corte Interamericana, en adelante, ha ordenado que sea éste el que se publique en Diario
Oficial, un diario de amplia circulacién nacional,’ en un sitio web oficial.”® Para estas publi-

caciones se fija el plazo de seis meses, a partir de la notificacion de la presente Sentencia"'¥’

Lo anterior, ha contribuido a reducir costos excesivos del Estado derivados de las publicacio-
nes'® y ampliado el acceso del conocimiento de las Sentencias de la Corte IDH, a partir de
una versién mas comprensible para todo publico.

b. Acto pblico de reconocimiento de responsabilidad

El acto publico de reconocimiento de responsabilidad constituye una medida de satisfac-
cién. Tales actos estan orientados a dar satisfaccién y dignificar a las victimas promoviendo
un reconocimiento publico de responsabilidad, ya sea por haber ocasionado directamente
las violaciones, o por no haber protegido a las victimas. Con ese fin, deben incluir, asimismo,
una peticion de disculpas a las victimas, un reconocimiento de su dignidad como personas

y una critica a las violaciones.”?

En las sentencias en los casos Barrios Altos y Durand y Ugarte, en las que se homologd un

acuerdo entre las partes, la Corte IDH ordené que mediante Resolucién el Estado realizara

133 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vis. Guatemala. .., supranota 122, punto resolutivo quinto; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. . ., supra nota 109, parr. 227; Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, puntos resolutivos
sexto, séptimo y octavo; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. . ., supra nota 109, parr. 236
y punto resolutivo décimo tercero. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. . ., supra nota 5. parr. 245.

134 Ver: Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. . ., supra nota 99.

135 Cfr. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supra nota 5, parr. 244, y Corte IDH. Caso Comunidad
Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay. . ., supra nota 112, parr. 298.

136 Cfr Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de Julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 158; Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233, pérr. 222, y Corte IDH. Caso Lysias
Fleury Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Serie C No. 236, parr. 123.

137 Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. .., supranota 116, Punto Resolutivo 5 d); Corte IDH. Caso Manuel Cepeda
Vargas Vs. Colombia. . ., supra nota 73, parr. 220.

138 \igase: Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. .., supra nota 99.

13% Beristain, Carlos, Didlogos sobre la reparacidn, experiencias en el sistema interamericano de derechos humanos.
Tomo Il, San José, IIDH, 2008, p. 57.
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"una expresion publica de solicitud de perddn a las victimas por los graves dafios causados”
y una ratificacion de la voluntad de que no vuelvan a ocurrir este tipo de hechos."? En el caso
Bdmaca Veldsquez'*' la Corte Interamericana ordend por primera vez al Estado, realizar un
acto publico de reconocimiento de su responsabilidad y de desagravio, lo que ha sido incor-

porada con posterioridad.'*

Asi, la Corte IDH ordena reiteradamente que:

El Estado realice un acto publico de reconocimiento de responsabilidad inter-
nacional por los hechos del presente caso en desagravio a la memoria de [.. ], el
cual deberd efectuarse en espafol [y en la lengua ***]. En dicho acto se debera
hacer referencia a las violaciones de derechos humanos declaradas en la pre-
sente Sentencia. Asimismo, debera llevarse a cabo mediante una ceremonia
publica en presencia de altos funcionarios del Estado, ***, los familiares [de la(s)
victima(s)] y ***. El Estado y los familiares de [la(s) victima(s)] y/o su(s) represen-
tantes, deberdn acordar la modalidad de cumplimento del acto publico de reco-
nocimiento, asi como las particularidades que se requieran, tales como el lugar

y la fecha para su realizacion."?

La Corte Interamericana ha restringido el otorgamiento de esta medida, sefialando que la
misma se otorga, "generalmente, aunque no exclusivamente, con el objeto de reparar
violaciones a los derechos a la vida, a la integridad y libertad personales".'* En ese sentido,
cuando considera que "no se aprecia una relacién directa entre el acto publico de recono-
cimiento de responsabilidad como medida de reparacion y la violacion declarada’, la Corte

IDH ha subrayado que "la Sentencia, per se, asi como otras medidas de reparacion constituyen

40 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert, supranota 116, punto resolutivo quinto e). Corte IDH. Caso Durand Ugarte
Vs. Perd. .., supranota 116, puntos resolutivos.

1" Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. ..., supra nota 73, punto resolutivo tercero.

42 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sdnchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 188; Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripdn" Vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134; Corte IDH. Caso de las Masacres
de ltuango Vs. Colombia. .., supra nota 30.

%3 Cfr. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. .., supranota 28, parr. 353; Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos
Erres Vs. Guatemala. . ., supra nota 39, parrs. 261-262; Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. .., supra nota 120,
parr. 334.

% Corte IDH, Caso Castarieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 239; Corte IDH. Caso Escher y otros Vs. Brasil. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200, parr. 243, y Corte IDH. Caso
Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2009.
Serie CNo. 203, pérr. 161.



importantes y suficientes medidas para reparar las violaciones"'* En otros casos, la Corte
Interamericana ha respetado la voluntad de las victimas o familiares para no aceptar una me-

dida de este tipo.'*

¢. Medidas en conmemoracion de las

victimas, 0 hechos y derechos

Los homenajes o actos conmemorativos constituyen medidas de satisfaccion de las victimas
mediante actos que rescatan el recuerdo y la memoria de las victimas, sobretodo en casos de
graves violaciones de derechos humanos. La Corte Interamericana ha valorado los actos
conmemorativos sefalando que se trata de "medidas de satisfaccion [...] adecuadas para
reparar el dafio sufrido por los familiares"'* Cabe sefalar que, si bien se trata de una me-
dida que por naturaleza busca la satisfaccion, puede tener a su vez caracter de garantia de

no repeticion.

A través de la homologacion del acuerdo de reparaciones en el caso Benavides Cevallos Vs.
Ecuador, el Estado ecuatoriano se comprometié a preservar el nombre de Consuelo Bena-
vides Cevallos "en calles, plazas o escuelas, acogiendo el pedido de sus padres”“ En el caso de
los "Nifios de la Calle" (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala'* la Corte IDH ordend al Estado
designar un centro educativo con un nombre alusivo con los jévenes victimas de este caso,
y colocar en dicho centro una placa en su memoria. En esa oportunidad la Corte Interameri-
cana consideré que ello "contribuirfa a despertar la conciencia para evitar la repeticion de
hechos lesivos como los ocurridos en el presente caso y conservar viva la memoria de las

victimas"*

La Corte Interamericana continué ordenando dichas medidas, a manera de ejemplo desta-
can las siguientes: en el caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia (2008) se ordené el nombramien-

to de una plaza bajo el nombre de la victima (como la publicacién oficial de un libro sobre su

14 Cfr. Corte IDH. Caso Fontevecchia y D/Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 110.

146 Cfr. Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agos-
to de 2011. Serie C No. 229, pérr. 172.

147" Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. .., supra nota 45, parr. 165.

148 Corte IDH. Caso Benavides Cevallos Vis. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de junio de 1998.
Serie C No. 38, parr. 48 5).

142 Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle" ( Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. .., supra nota 6, punto resolu-
tivo séptimo y parr. 103.

0 Ibidem.
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historia y vida)'™®' y en Heliodoro Portugal Vs. Panamd (2008) se ordend la designacién de una

calle con el nombre de la victima.'™

Por su parte, en el caso de Masacre de Plan de Sdnchez Vs. Guatemala (2004),'>3 la Corte IDH
fijo una cantidad en dinero para el mantenimiento y mejoras en la infraestructura de la capilla
en la cual las victimas rinden tributo a quienes fueron ejecutados en la Masacre. Ello, segun
la Corte IDH, "contribuird a despertar la conciencia publica, para evitar la repeticion de
hechos como los ocurridos en el presente caso, y para conservar viva la memoria de las per-

sonas fallecidas" >

En el caso Valle Jaramillo Vs. Colombia (2008) la Corte Interamericana tomd nota de diversos
"actos de recuperacion de la memoria histérica” implementados por el Estado como la ela-
boracién de una placa en memoria de la victima para "mantener viva su memoria y prevenir

hechos violatorios" como los del caso en cuestion.™

En el caso Gonzdlez y otras "Campo Algodonero" Vs. México (2009), la Corte Interamericana
ordend el levantamiento de un monumento en memoria de las mujeres victimas de homici-
dio por razones de género "como forma de dignificarlas y como recuerdo del contexto de
violencia que padecierony que el Estado se compromete a evitar en el futuro”'*® En el mismo
sentido, en el caso de La Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala (2009), la Corte IDH ordend
levantar un monumento en memoria de quienes fallecieron en la masacre en donde ocurrie-
ron los hechos, con una placa alusiva a lo ocurrido y el nombre de las victimas. Ello, "con el

propdsito de mantener viva su memoria y como garantia de no repeticion”.””’

En el caso Radilla Pacheco Vs. México (2009), la Corte Interamericana aceptd la propuesta del
Estado de realizar una semblanza de la vida de la victima sefalando que "estas iniciativas son

significativas tanto para la preservacion de la memoria y satisfaccion de las victimas, y la

131" Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. ..., supra nota 45, pérrs. 164/165.

152 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 253.

153 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. .., supra nota 122, parr. 104.

154 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio
de 2004. Serie C No. 110, parr. 236; Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. ..., supra nota 41, parr. 273,y Corte
IDH. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. . ., supra nota 93, parr. 88.

19 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 2008. Serie C No. 192, parr. 229.

156 Corte IDH. Caso Gonzdlez yotras ("Campo Algodonero") Vs. México, supra nota 64, parrs. 271y 272.
157 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, supra nota 39, parr. 265.



recuperacion y restablecimiento de la memoria histérica de una sociedad democratica”'*®
Bajo la misma l6gica, en el caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia (2010), se ordend "como
medida de satisfaccion, y dada la importancia de la reivindicacion de la memoria y dignidad
del Senador Cepeda Vargas', la realizacién de una publicacion y un documental audiovisual
sobre la vida politica y periodistica del mismo y sefiald que "estas iniciativas son significativas
tanto para la preservacion de la memoria y satisfaccion de las victimas, como para la recupe-

racion y restablecimiento de la memoria histérica en una sociedad democratica"'*

d. Becas de estudio y becas conmemorativas

La creacién y donacién de becas de estudio constituye una medida de satisfaccién que se bus-
can principalmente promover un sentido de reparacién transformadora, es decir, que ayude
a cambiar las circunstancias que dieron origen a las violaciones o que, al menos, generen
nuevas oportunidades para contribuir al cambio y facilitar la promocién social de victima o

familiares.’®

Esta medida fue ordenada por primera vez en el caso Barrios Altos Vs. Perti (2001),'®" en el que
la Corte Interamericana homologé el compromiso del Estado en proporcionar a los benefi-
ciarios prestaciones educativas entre las que se encontraban becas con el fin de estudiar en
Academias, Institutos y Centros de Ocupacion, y apoyar a los beneficiarios interesados en con-
tinuar sus estudios. Ello, disponiendo asimismo los correspondientes materiales educativos,

textos oficiales, uniformes y Utiles escolares entre otros.

Posteriormente, en el caso Cantoral Benavides Vs. Perti (2001), con motivo de la acreditacion
del dafio al proyecto de vida de la victima directa (supra), se ordend proporcionar una beca
a Luis Alberto Cantoral que cubra los costos de la carrera profesional que la victima eligiera
en un centro de reconocida calidad académica elegido entre la victima y el Estado asi como
los gastos de manutencién durante el periodo de los estudios.'®? Posteriormente, en el caso

del Instituto de Reeducacion del Menor la Corte IDH ordend al Estado brindar asistencia

18 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México, supra nota 28, parr. 355 y 356.
159" Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, supra nota 73, parrs. 228-230.

160 Beristain, Carlos. Didlogos sobre la reparacién, experiencias en el sistema interamericano de derechos humanos,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Tomo II, San José, 2008, p. 344.

151 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert, supra nota 116, parr. 43.
152 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd, supra nota 58, parr. 80.
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vocacional, asi como un programa de educacién especial destinado a determinado ndmero

de ex internos del Instituto.'s?

Asimismo, dicha medida se ha ordenado en otros casos en donde se acredita una afectacion

relacionada con la pérdida de oportunidades inclusive de familiares de las victimas directas.'

e. Medidas socioecondmicas de reparacion colectiva

En casos de victimas colectivas, en los que se han acreditado violaciones que repercutieron en
patrones estructurales, la Corte IDH ha otorgado medidas de amplio alcance para la colec-
tividad, principalmente medidas socioeconémicas como proyectos de infraestructura o de

educacién a través de la implementacion de fondos de desarrollo.

Asi, en el caso Aloeboetoe y otros Vs. Suriname,'™ la Corte Interamericana ordené por primera
ocasion al Estado, reabrir una escuela en el poblado donde los hijos de las victimas viven y
dotarla de personal docente y administrativo para que funcionara permanentemente a partir
de 1994, asf como poner en operacién en el curso de ese afo el dispensario de salud exis-
tente en ese lugar. En esa oportunidad la Corte IDH tomé en cuenta que en dicho poblado
la escuela y el dispensario estaban cerrados, por lo que consideré que los objetivos de Ia
reparacion no se logran sélo otorgando una indemnizacién, sino que era preciso también
que se ofreciera a los nifios una escuela donde pudieran recibir una ensefanza adecuada y

una asistencia médica basica.

En el caso Masacre Plan de Sdnchez la Corte IDH dispuso el deber de desarrollar en las comu-
nidades donde habitan las victimas, programas de estudio y difusién de la cultura maya achf
en las comunidades afectadas a través de la Academia de Lenguas Mayas de Guatemala u
otra organizacion similar; de mantenimiento y mejoras en el sistema de comunicacion vial
entre las indicadas comunidades y la cabecera municipal de Rabinal y del sistema de alcan-

tarillado y suministro de agua potable, entre otras.'®

163 Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, punto resolutivo décimo tercero.

184 Corte IDH. Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C
No. 165, parr. 170; Caso Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz Vs. Perd, supra nota 79, parr. 194,y Caso Valle Jaramillo
yotros Vs. Colombia, supra nota 155, p. 227.

1% Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vis. Suriname. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993.
Serie C No. 15, punto resolutivo quinto.

186 Ver. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala, supra nota 122.



Asi, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (2001), la Corte
IDH considerd que "debido a la situacién en la cual se encuentran los miembros de la Comu-
nidad por falta de delimitacion, demarcacion y titulacion de su propiedad comunal, el Estado
debia invertir en el plazo de 12 meses, la suma total de US$ 50.000 en obras o servicios de

interés colectivo en beneficio de la Comunidad Awas Tingni, de comun acuerdo [con ésta]"

Por su parte, en los casos de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005) y Comu-
nidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006), considerando la falta de concrecién del
derecho a la propiedad comunal de los miembros de las Comunidades y las graves condicio-
nes de vida a las que se vieron sometidos por los hechos del caso, la Corte Interamericana
estimo pertinente que el Estado creara un fondo de desarrollo comunitario a ser implemen-
tados en las tierras que se entreguen a los miembros de la Comunidad para el que debfa
entregar cantidades en dinero. El fondo, en ambos casos, consistiria en laimplementacion de
proyectos educacionales, habitacionales, agricolas y de salud. En el primer caso, se ordend
asimismo la creacién de un programa comunitario para el suministro de agua potable e

infraestructura sanitaria, programa que, en el sequndo caso, se incluyé en el fondo."®’

Bajo el mismo principio, en casos referentes a masacres, la Corte IDH ha ordenado la imple-
mentacién de programas de acceso a vivienda para los integrantes de la poblacion afectada.
Asi por ejemplo, en los casos de Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala (2005) y Masacres de
Ituango Vs. Colombia (2006) se ordend al Estado "implementar un programa habitacional,

mediante el cual se provea de vivienda adecuada a aquellas victimas sobrevivientes" '

En el caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam (2005) se ordend la creacién de un Fondo
de desarrollo financiado por el Estado de Surinam, Tal fondo seria destinado a programas de

salud, vivienda y educacion de los miembros de la comunidad.'®

Cabe senalar que respecto de la supervisién de los fondos de desarrollo, en el Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa, la medida ordenada quedd "bajo la supervisién de la Comi-

sion Interamericana”. Al respecto cabe sefialar que esta formula no pareciera muy acorde con

187" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 109, parr. 189y 205, y Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 109, parr. 224.

198 Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango Vs. Colombia, supra nota 30, parr. 407, y Caso Masacre Plan de Sdnchez
Vs. Guatemala, supra nota 122, pérr. 105.

199 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pérrs. 213-215.
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la visién de las comunidades como titulares plenos de derechos.'” Sin embargo, en los casos
posteriores, los elementos especificos de dichos proyectos quedaron bajo la determinacion
de un comité de implementacién conformado por tres miembros: un representante desig-
nado por las victimas, otro por el Estado y un tercero designado de comun acuerdo entre las
victimas y el Estado. No obstante, de conformidad con el principio de autodeterminacion de
los pueblos, tales programas deberfan quedar bajo la organizacion, administracion y super-

vision de la Comunidad misma y no con la intervencion de terceros.

f. Otras medidas de satisfaccion

La Corte Interamericana ha otorgado otras medidas de satisfaccién en casos especificos,
entre ellas, en los casos de pena de muerte la Corte IDH ordend al Estado abstenerse de
condenar a la pena de muerte a una persona'' o la conmutacién de la misma,'”? y en otro

caso de rapto de nifios ordend la busqueda de nifios desaparecidos en el Salvador.'”

4, Garantias de no repeticion

Estas medidas tienen como principal objetivo la no repeticion de los hechos que ocasiona-
ron la violacion," las cuales pueden incluir capacitaciones, reformas legislativas, adopcion
de medidas de derecho interno, etc. Atienden el espiritu establecido en el articulo 63.10,, el
sentido de reparar las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulne-
racién de esos derechos. Resulta importante sefalar, que dichas medidas también deben
tener un nexo causal (aunque éste sea amplio o como victima potencial) con la violacion

encontrada en el fondo.

La Corte IDH ha sefialado que en casos en los que se configura un patrén recurrente, las ga-

rantias de no repeticion adquieren una mayor relevancia como medida de reparacion, a fin

170 Nash Rojas, Claudio, Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007), Univer-
sidad de Chile, Segunda Edicién, junio de 2009, p. 55.

171 Cfr. Corte IDH. Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
ciade 21 dejunio de 2002. Serie C No. 94, parr. 215, y Caso Dacosta Cadogan Vs. Barbados. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Septiembre de 2009. Serie C No. 204, parr. 109-110.

172 Cfr. Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 127.

V73 Cfr. Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. £l Salvador. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 1 de
marzo de 2005. Serie C No. 120, parr. 180.

174 Principio 23. Las garantias de no repeticion han de incluir, seguin proceda, la totalidad o parte de las medidas
siguientes, que también contribuirdn a la prevencién de hechos similares a los que ocasionaron la violacion". Ver
Principios de Reparacion de la ONU, supra nota 95.



de que hechos similares no se vuelvan a repetir y contribuyan a la prevencion.” En este
sentido, el Estado debe prevenir la recurrencia de violaciones a los derechos humanos y, por
ello, adoptar todas las medidas legales, administrativas y de otra indole que sean necesarias
para hacer efectivo el ejercicio de los derechos,'”® de conformidad con las obligaciones de

respeto y garantfa dispuestas en los articulos 1.10.y 20. de la Convencion Americana."”

En este sentido, en la mayoria de los casos éstas se derivan de la violacién del articulo 2 de la
Convencién Americana, en el sentido del incumplimiento de adoptar medidas de derecho
interno, tanto legislativas como practicas, para cumplir con los estandares de la Convencion

Americana.

Ejemplo de una garantfa de no repeticién por excelencia corresponde a la construccion y
mejoras de centros penitenciarios donde se acreditaron violaciones a los derechos huma-
nos."”® Fue en el caso Hilaire y otros Vs. Trinidad y Tobago cuando la Corte Interamericana
ordend por primera vez, como una forma de reparacion, la adopcion de medidas para adecuar
las condiciones de su sistema carcelario a las normas internacionales de proteccién de los
derechos humanos aplicables a la materia. En el caso Pacheco Teruel VVs. Honduras (2012), con
motivo de un incendio en el que murieron muchas personas, la Corte IDH orden¢ al Estado
reformar nueve centros penitenciarios que se encuentran en estado de emergencia, a fin de
prevenir principalmente incendios y otras situaciones criticas, asi como evitar la sobrepo-
blacién y el hacinamiento, los cuales obstaculizan el normal desempefio de funciones esen-
ciales en los centros como la salud, el descanso, la higiene, la alimentacion, la seguridad, la
educacion, el trabajo, la recreacion, rehabilitacion y el régimen de visitas de los reclusos; oca-
sionan el deterioro generalizado de las instalaciones fisicas; provocan serios problemas de

convivencia, y favorecen la violencia intra-carcelaria.'”

175 Cfr. Corte IDH. Caso Pacheco Teruel Vis. Honduras. ..., supra nota 34, parr. 96.

176 fr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez. ..., supra nota 5, parr. 166, y Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos
Erres vs. Guatemala. .., supra nota 39, parr. 240.

177" Cfr. Corte IDH. Caso Pacheco Teruel Vis. Honduras. ..., supra nota 34, parr. 92.

178 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. .., supra nota 171, punto resolutivo
décimo cuarto. Ver otros casos: Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. . ., supra nota 99, punto resolutivo déci-
mo tercero; Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2004. Serie C No. 119; Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
11 de marzo 2005. Serie C No. 123; Corte IDH. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. ..., supra nota 98; Caso Raxcacé
Reyes Vs. Guatemala. ..., supra nota 98; Corte IDH. Caso Ldpez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141; Corte IDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150. Corte IDH. Caso Del
Caracazo Vs. Venezuela. . ., supra nota 79, punto resolutivo cuarto a).

179 Cfr. Corte IDH. Caso Pacheco Teruel Vis. Honduras. ..., supra nota 34, parr. 96.
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Al respecto, la Corte Interamericana ha ordenado una vasta diversidad de medidas con este
caracter, que para efectos didacticos podemos dividir en dos grandes grupos: a) medidas
de capacitacion, formacién o educacién en materia de derechos humanos para funcionarios

publicos y otros grupos, y b) adopcién de medidas en derecho interno.

a. (apacitaciones en materia de derechos
humanos para los funcionarios ptblicos

En su sentencia de reparaciones en el caso Del Caracazo Vs. Venezuela (2002), la Corte IDH
ordend por primera vez a un Estado la adopcion de medidas tendientes a formar y capacitar
a miembros de cuerpos armados y organismos de seguridad sobre los principios y normas
de proteccién de derechos humanos.'® Asimismo, en el caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia (2002)
ordend impartir la educaciéon necesaria sobre el delito de desaparicion forzada a funcionarios
publicos encargados de la aplicacion de la ley,'®" lo cual ha sido practica reiterada en diver-

sos casos ordenando medidas de educacion, formacion o capacitacion.'®

El criterio actual corresponde a que la funcién de la capacitacion es "brindar al funcionario
publico nuevos conocimientos, desarrollar sus capacidades, permitir su especializacion en
determinadas areas novedosas, prepararlo para desempenar posiciones distintas y adaptar
sus capacidades para desempefiar mejor las tareas asignadas”.'® Sobre el particular la Corte
Interamericana ha estimado pertinente recordar que "la eficacia e impacto de la implemen-
tacion de los programas de educacion en derechos humanos [...] es crucial para generar
garantfas de no repeticién de hechos como los del [....] caso. Tales programas deben reflejar-
se en resultados de accion y prevencion que acrediten su eficacia, mas alld de que su eva-
luacion deba realizarse a través de indicadores adecuados.'® Adicionalmente, para cumplir
tales objetivos y tratandose de un "sistema de formacién continua, se debe extender durante

un lapso importante".'®

180 Corte IDH. Caso Del Caracazo Vs. Venezuela. . ., Supranota 79, punto resolutivo cuarto a).

181 Corte IDH. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C
No. 92.

182 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. ..., supra nota 78, parr. 157-158; Corte IDH. Caso Gonzdlez y
otras ("Campo Algodonero") Vs. México. ..., supranota 64, parr. 543; Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. ..., supra
nota 28, parr. 346-348; Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. . ., supra nota 39, parr. 229-236.
183 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2008, Considerando décimo noveno; Corte
IDH. Caso Escher y otros Vs. Brasil... ., supra nota 144, parr. 251, y Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. ..., supra
nota 28, parr. 346.

184 Cfr. Corte IDH. Caso Goiburti y otros Vis. Paraguay. . ., supra nota 42, parr. 252.

18 Corte IDH. Caso Escher yotros Vs. Brasil. .., supra nota 144, parr. 251, y Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras ("Campo
Algodonera") Vs. México. ..., supra nota 64, parr. 540.



Los programas ordenados por la Corte IDH, en su mayoria dirigidos a autoridades competentes,
incorporan el estudio de su jurisprudencia y la capacitacion sobre los principios y normas
de proteccion de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos y planes de emergen-
cia,'” sobre los principios que deben regir el trato a ser ofrecido a las personas que padecen
de discapacidad mental,'® sobre los pardmetros establecidos en el Protocolo de Estambul,'®
y normas del Derecho Internacional Humanitario;'® sobre los instrumentos relativos a violen-
cia por razones de género;”®' sobre los limites de la jurisdiccion penal militar, asi como los
derechos a las garantfas judiciales y la proteccion judicial;'* sobre el uso de la fuerza;'* ana-
lisis de la jurisprudencia de la Corte IDH en relacién con los limites de la jurisdiccién penal
militar y los derechos a las garantfas judiciales y proteccion judicial con el objetivo de preve-
nir que casos de violacion a los derechos humanos sean investigados y juzgados por dicha
jurisdiccion;™ sobre la difusién de los derechos de los pacientes (aplicando la legislacion exis-

tente y los estandares internacionales sobre la materia) y la sancién por su incumplimiento.'

La Corte Interamericana ha ordenado que estos programas sean dirigidos, segun correspon-
da, a cuerpos armados y organismos de sequridad, personal judicial, del ministerio publico,
personal médico, psiquidtrico y psicoldgico, personal y auxiliares de enfermerfa, personas
vinculadas con la atencién de Salud Mental, asi como a funcionarios que trabajan en medi-

cina legal y ciencias forenses, funcionarios penitenciarios, entre otros.

Asimismo, resulta relevante destacar medidas que la Corte IDH ha ordenado al Estado y no
estan dirigidas exclusivamente a autoridades sino que a una poblacién especifica. En este

sentido, en el caso Servelldn Garcia y otros Vs. Honduras (2006), se ordend por primera ocasion

18 Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler Vis. Colombia. ..., supra nota 125, parrs. 106-108.

187 Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. .., supra nota 99, punto resolutivo décimo tercero, y Corte IDH. Caso Pacheco
Teruel Vs. Honduras. .., supra nota 34, pérrs. 113-114.

18 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. .., supra nota 78, punto resolutivo octavo.
189 Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler Vis. Colombia. ..., supra nota 125, parr. 110.

190 Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripdn" Vs. Colombia. ..., supra nota 142, punto resolutivo décimo tercero,
y Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. . ., supra nota 39, parr. 251.

191 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero") Vs. México. .., supra nota 64, entre ellos la Convencion
Belém do Pard y la CEDAW, el Protocolo de Estambul y el Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de
Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas).

192 Corte IDH. Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. .., supra nota 78, parr. 303; Corte IDH. Caso Radilla
Pacheco Vs. México. ..., supra nota 28, parr. 347,y Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala..., supra
nota 39, parr. 251.

193 Corte IDH. Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia.., supra nota 78, parr. 303, y Corte IDH. Caso Zambrano
Vélez y otros Vs. Ecuador.., supra nota 78, parrs. 157-158.

19 Corte IDH. Radilla Pacheco Vs. México. .., supra nota 28, parr. 346-348.

1% Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre
de 2007. Serie C No. 171.
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"una campafa con la finalidad de sensibilizar a la sociedad hondurefia respecto de la impor-
tancia de la proteccion a los nifios y jévenes, informarla sobre los deberes especificos para su
proteccion que corresponden a la familia, a la sociedad y al Estado y hacer ver a la poblacion
que los nifios y jovenes en situacion de riesgo social no estan identificados con la delin-
cuencia"'® Posteriormente, en el caso, Albdn Cornejo y otros Vs. Ecuador (2007), se ordena la
implementacién de una campana sobre los derechos de los pacientes que incluye a los profe-
sionales de la salud.'” En el caso Gonzdlez y otras Vs. México (2009) se dispuso que

.. teniendo en cuenta la situacion de discriminacion en contra de la mujer reco-
nocida por el Estado, es necesario que éste realice un programa de educacion
destinado a la poblacién en general del estado de Chihuahua, con el fin de supe-
rar dicha situacion. A tal efecto, el Estado deberd presentar un informe anual por

tres afos, en el que indique las acciones que se han realizado con tal fin.'*

En el caso Kawas Ferndndez Vs. Honduras (2009) se ordend la realizacion de una campafa
nacional de concientizacion y sensibilizacion sobre la importancia de la labor que realizan los
defensores del medio ambiente y de sus aportes en la defensa de los derechos humanos, diri-
gida no solamente a funcionarios de sequridad y operadores de justicia sino a la poblacién
general."”” En el caso Nadege Dorzema (2012) la Corte Interamericana ordend que el Estado
realice una campana en medios publicos sobre los derechos de las personas migrantes requ-

lares e irregulares en el territorio dominicano en los términos de lo dispuesto en el Fallo.”®

b. Medidas de derecho interno®’

(legislativas, administrativas o de otra indole)

El articulo 2 de la Convencién Americana complementa las obligaciones de respeto y garan-
tfa consagradas en el articulo 1.1, con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
para garantizar los derechos de la CADH.?? As{, en el caso Castillo Petruzzi Vs. Perti (1999), la

Corte IDH establecié que

19 (fr. Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. ..., supra nota 76, parr. 201.
197 Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros. Vs. Ecuador. .., supra nota 195, parr. 164.
1% Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez yotras ("Campo Algodonero") Vs. México. . ., supra nota, 64, parr. 543.

199 Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009
Serie CNo. 196, pérr. 214.

20 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. . ., supra nota 34, parr. 272.

20T Se trata de una medida que se adapta al principio 23h) de los principios y directrices en materia de reparacion
Naciones Unidas que, en materia de garantias de no repeticién dispone "La revision y reforma de las leyes que contri-
buyan a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves
del derecho humanitario o las permitan".

202 ¢f Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. .., supra nota 39, parr. 240.



[e]l deber general del articulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcién
de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practi-
cas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la
Convencién Americana. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de

practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantfas.?®

En el caso de Sudrez Rosero Vs. Ecuador (1999), la Corte Interamericana manifestd que

el Estado debe prevenir la recurrencia de violaciones a los derechos humanos
como las ocurridas y, por eso, adoptar todas las medidas legales, administrativas
y de otra indole que sean necesarias para evitar que hechos similares vuelvan a
ocurrir en el futuro, en cumplimiento de sus deberes de prevencién y garantia

de los derechos fundamentales reconocidos por la Convencién Americana.?*

Por tanto, en este caso se ordend al Estado la adopcién de las medidas necesarias para res-
petar las garantias judiciales de las detenciones.?®

Por tanto, cuando se ha acreditado una situacion incompatible con la Convencién America-
na, que por ende ha derivado en una violacién, la Corte IDH ha ordenado la adecuacion de
medidas tendientes a garantizar los derechos de la Convencién Americana. A continuacion
se enlistan algunas de las més significativas:

= Mejoras en las condiciones de detencion.”®

= Creacion de una garantia constitucional del habeas corpus o recurso de amparo.”?’

= Garantizar alos pueblos indigenas al reconocimiento de la personalidad juridica, pro-
piedad y proteccién judicial. 2%

= FEjercicio de Ia libertad de expresion y adecuacion de los delitos de injuria y calumnia.?®

203 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perti. .., supra nota 98, parr. 207 En tal caso se ordend adoptar las
medidas apropiadas para reformar los decretos leyes sobre terrorismo v traicidn a la patria que fueron declarados
violatorios de la Convencién Americana.

2% fr. Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. ..., supra nota 98, parr. 87.

205 Ibidem.

2% Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. . ., supra nota 172, pérr. 127,y Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180, parr. 183.

207 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez. Vs. Ecuador. .., supra nota 106, parr. 269.

208 fr Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. ..., supra nota 113, parr. 194. En lo que concierne la resti-
tucién de propiedades comunales véase lo dispuesto respecto de las medidas de restitucion. Cfr. Corte IDH. Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. ..., supra nota 114, parr. 299.

209 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C

No. 177, parr. 128,y Corte IDH. Caso Tristdn Donoso Vs. Panamd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009 Serie C No. 193, pérr. 208.
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= Adopcion de disposiciones respecto a la ética y disciplina del Poder Judicial 2°

= Garantfa de inamovilidad de los jueces.?"

= Regulacion legal del derecho a ser elegido.?™?

= Regulacion del desacato y la jurisdiccion penal militar.'

*  Regulacion del recurso de amparo.?™

= Libertad de buscar, recibir y difundir informacion de las presuntas victimas.?®

= Derecho a recurrir los fallos condenatorios.”'®

= Reposicién de un procedimiento penal inicialmente seguido ante tribunales in-
competentes.?”

= Celebracion de un nuevojuicio en el que se respeten las reglas del debido proceso.?™®

= Dejar sin efecto una resolucién emitida con base en una legislacién incompatible
con la CADH.>*

= Modificar ordenamiento interno o reformas constitucionales.?

= Aplicacién de control de convencionalidad.??!

= Sobre la normativa referente a la inscripcién tardia de nacimiento de una persona en
el registro civil.?%2

= Tipificacion adecuada del delito de desaparicion forzada de personas.’

210 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo") Vs. Venezuela. .., supra
nota 102, parr. 253.

21 Corte IDH. Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. .., supra nota 104, pérrs. 192-193.

212 Corte IDH. Caso Castareda Gutman Vs. México. .., supra nota 144, parr. 231.

213 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, pérrs. 173-174.

214 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. .., supranota 39, parr. 242.

215 Corte IDH. Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de enero de 2009. Serie C No. 194, pérr. 406, y Corte IDH. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 416.

216 Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de
2009. Serie C No. 206, parrs. 133-135.

217 Cfr. Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi Vs. Perd. .., supra nota 98, Punto resolutivo 13.

218 fy. Corte IDH. Caso Fermin Ramirez \s. Guatemala. . ., supranota 98, parr. 130. a) y b). Cfr. Corte IDH. Caso Barbani
Duartey otros Vs. Uruguay. . ., supra nota 30, parr. 248.

219 Cfr. Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. ..., supra nota 58, parr. 77.

220 fy Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo. .., supra nota 46,
parr. 97, punto resolutivo cuarto. Cfr. Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. ..., supranota 172, parr. 127.b),y Corte
IDH. Caso Dacosta Cadogan Vs. Barbados. ..., supranota 171, parr. 104.

221 fy. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. .., supra nota 28, parr. 339, véase también Corte IDH. Caso Almo-
nacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiem-
bre de 2006. Serie C No. 154, pérr. 124; Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. . ., supra nota 136, parr. 226.
222 Cfr. Corte IDH. Caso de las Nifas Yean Bosico Vs. Reptiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2006. Serie C No. 130, parr. 239.

223 (fr. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. . ., supra nota 28, parr. 344, y Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs.
El Salvador. . ., supra nota 107, pérr. 219.



= Estandarizacion de los protocolos, criterios ministeriales de investigacién, servicios
periciales y de imparticion de justicia para combatir desapariciones, homicidios vy
los distintos tipos de violencia contra las mujeres.?*

= Implementacion de un programa de busqueda y localizacién de mujeres desapa-
recidas.?”

= Revision y fortalecimiento de mecanismos de rendicion de cuentas de las fuerzas
policiales.??

= Acceso publico a los archivos estatales.?””

= Realizar reformas legislativas en el Sistema Penitenciario.””®

= Adopcion de medidas para prevenir y sancionar la venta de nifas y nifos.?”

= Tomar las medidas apropiadas para que dejar sin efecto la prohibicion de practicar la
fecundacion in vitro y para que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica
de reproduccién asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimento al efecto.*

Asimismo, en diversos casos, la Corte IDH ha evaluado la falta de necesidad de modificar el
derecho interno, ' y en otros ha afirmado que la medida solicitada no tiene un nexo de
causalidad con la violacion, por lo tanto no ha ordenado la medida.”*? Como parte de la obli-
gacion, la Corte Interamericana ha establecido en algunos casos plazos especificos para el
cumplimiento y en otros casos ha indicado que se debera realizar, dentro de un plazo razo-
nable. De acuerdo a la practica reciente de la Corte IDH, en la mayoria de los casos se esta-
blecen plazos perentorios.

5. Obligacion de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar

Esta medida ha sido ampliamente analizada por la Corte Interamericana desde la perspectiva

de la obligacion de garantia que surge del derecho sustantivo, asf como el acceso a la justicia

224 Corte IDH. Caso Gonzdlez yotras ("Campo Algodonero") Vs. México. .., supra nota 64, parr. 494-496; Cfr. Corte IDH.
Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia. .., supra nota 125, parrs. 109-110.

225 (fr. Corte IDH. Caso Gonzdlez yotras ("Campo Algodonero") Vs. México. . ., supra nota 64, parr. 508.
228 (fr. Corte IDH. Caso Lysias Fleury Vs. Haiti. .., supra nota 136, pérr. 130.

227 Cfr. Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. £l Salvador. .., supra nota 107, parr. 212.

228 (fr. Corte IDH. Caso Pacheco Teruel Vs. Honduras. .., supra nota 34, parr. 103.

229 (fr. Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. .., supra nota 30, parr. 177.

20 Ademés, el Estado deberd, ala brevedad, regular los aspectos que considere necesarios para su implementacion
y establecer sistemas de inspeccién y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados que desarro-
llen este tipo de técnica de reproduccién asistida, y La Caja Costarricense de Seguro Social deberd incluir gradual-
mente la disponibilidad de la Fecundacién in Vitro dentro de sus programas y tratamientos de infertilidad en su
atencién de salud, de conformidad con el deber de garantia respecto al principio de no discriminacién. Cfr. Corte
IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacidn in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parrs. 334-338.

BT Cfr. Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. ..., supra nota 120, parr. 346.

22 (fr Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supra nota 5, parr. 260; Corte IDH. Caso Fontevecchia y
D’Amico. .., supranota 145, parr. 113. Cfr. Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. .., supra nota 107, pérr. 217.
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para las victimas y familiares de una violacién con impunidad prolongada, lo cual se analiza
en el fondo de la sentencia. Dado a ello, en este apartado solamente se enunciaré lo que la
Corte IDH ha dispuesto en el capitulo de reparaciones como obligacién concreta que deben

realizar los Estados para los casos especificos.

Cabe sefalar que el Principio 22 de los Principios y Directrices en materia de Reparaciones
incluyen ésta dentro de las medidas de satisfaccidn, entre las que se incluyen: "f) la aplicacién
de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones". No obstante,
dado la relevancia para los casos que se conocen ante el Sistema Interamericano, la Corte IDH
ha dado a esta un caracter independiente, que se analiza de manera autonoma”? y en muchos

casos como primera media a realizar para el Estado.

Asimismo, se trata de una de las medidas mas complejas y quiza por ello, es una de las de
menor nivel de cumplimiento por parte de los Estados, ya que presenta una gran compleji-
dad respecto de las realidades de los casos, donde las investigaciones iniciales carecieron de
una buena documentacion, o existen impedimentos estructurales para que se realice ésta

con imparcialidad, entre otros factores.

La Corte IDH ha hecho referencia al deber estatal de investigar desde el caso Veldsquez Rodri-
guez Vs. Honduras en 1989, disponiendo que tal existe "mientras se mantenga la incertidum-
bre" (en tal caso sobre la suerte final de la persona desaparecida).?* Al respecto, la Corte
Interamericana ha exigido muy puntualmente la obligacién de investigar en casos como
Garrido y Baigorria Vs, Argentina (1998) y Bulacio Vs. Argentina (2003).2° El deber de investigar,
persequir y enjuiciar a quienes cometen violaciones de derechos humanos es una medida que se
mantiene mientras no se obtenga pleno conocimiento de los hechos, la identificacién de los
autores y hasta tanto no se imponga la sancién correspondiente. Al respecto, la Corte IDH, en
el caso El Amparo Vs. Venezuela (1995), que se trata de "una obligacién que corresponde al
Estado siempre que haya ocurrido una violacion de los derechos humanos y [la cual] debe

ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad"**

233 Corte IDH. Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. . ., supra nota 78, parr. 287-289; Corte IDH. Caso Bueno
Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 164, parr. 211; Corte
IDH. Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C
No. 190, pdrr. 72-73; Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. . ., supra nota 45, parr. 151y 255-257; Corte IDH.
Caso Radilla Pacheco Vs. México. .., supra nota 28, parr. 333-334; Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs.
Guatemala. . ., supra nota 39, parr. 229-236.

24 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vis. Honduras. .., supranota 5, parr. 34.

25 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998.
Serie CNo. 39, pérrs.72-74, y Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. ..., supra nota 178, parrs.110-121.

236 Corte IDH. Caso El Amparo Vs. Venezuela. .., supra nota 88, parr. 61.



En la jurisprudencia actual de la Corte IDH, se agrupa esta medida, dependiendo el caso en
tres tipos de investigaciones: a) investigacién penal; b) investigacién administrativa o disci-
plinaria, y ) determinacion del paradero de la victima.

a. Investigacion, determinacion, enjuiciamiento y, en su caso,
sancidn de todos los responsables materiales e intelectuales

La Corte IDH ha establecido que esta se ordena cuando el Estado no ha cumplido con su
obligacion de investigar de forma efectiva y completa las violaciones a derechos humanos.®’
Asimismo, con motivo de la violacion por la impunidad en los casos,

no [se] ha permitido garantizar ni un recurso efectivo, ni un verdadero acceso a
la justicia a las victimas, dentro de un plazo razonable, que abarque el esclare-
cimiento de los hechos, la investigacion, persecucién, captura, enjuiciamiento
y eventual sancién de todos los presuntos responsables [..], de modo que se
examinen de forma completa y exhaustiva las afectaciones ocasionadas por

los hechos.”*

La Corte Interamericana ha sefialado que con motivo de la denegacion de justicia en casos de
graves violaciones a derechos humanos se pueden generar diversas afectaciones tanto en la

esfera individual como colectiva.* La Corte IDH ha dispuesto de manera reiterada que

en casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, tortura y otras
graves violaciones a los derechos humanos, la realizacion de una investigacion
ex officio, sin dilacion, seria, imparcial y efectiva, es un elemento fundamental y
condicionante para la garantia y proteccién de ciertos derechos afectados por

esas situaciones, como la libertad personal, la integridad personal y la vida.**

En esos casos "las autoridades estatales deben realizar esa investigacion como un deber juri-
dico propio, mas alla de la actividad procesal de las partes interesadas, por todos los medios

legales disponibles, y orientada a la determinacion de la verdad". !

57 (fr. Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. .., supra nota 73, parr. 214.

238 \igase redaccién en: Corte IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. .., supra nota 39, parr. 231;
Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. . ., supra nota 5, pérr. 232, y Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs.
El Salvador. . ., supra nota 107, parr. 183.

239 Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. . ., supra nota 44, parr. 256, y Corte IDH. Caso de las
Masacres de ltuango Vs. Colombia. . ., supra nota 30, parr. 385.

240 Cfr Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. .., supranota 44, parr. 145; Corte IDH. Caso Chitay
Nech y otros Vs. Guatemala. .., supra nota 5, parr. 92; Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. .., supra
nota 73, parr. 117.

21 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. .., supra nota 73, parr. 117.
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Asimismo, "los Estados deben utilizar los medios que sean necesarios, de acuerdo con su le-
gislacién interna, para continuar eficazmente y con la mayor diligencia las investigaciones
abiertas, asi como abrir las que sean necesarias, con el fin de individualizar, juzgar y eventual-
mente sancionar a todos los responsables de [las violaciones cometidas en perjuicio de la(s)

victima(s)]"**

Con ese objetivo, los Estados deben "remover todos los obstaculos, de facto y de jure, que
pueden mantener laimpunidad"?* que ha sido definida por la Corte IDH como "la faltaen su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los respon-
sables de las violaciones de los derechos humanos'* ya que ésta "propicia la repeticién
crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y sus

familiares"

La investigacion y proceso abarca no soélo a los autores materiales e intelectuales sino tam-
bién a complices, encubridores y a todos aquellos que hubieren tenido participacion en los

hechos que generaron la violacién a los derechos.”

La Corte Interamericana ha dispuesto asimismo que "durante la investigacion y el juz-
gamiento, el Estado debe asegurar el pleno acceso y capacidad de actuar de los familiares de
la victima en todas las etapas de esta investigacion, de acuerdo con la ley interna y las normas
de la Convencién Americana"*’ y que "los resultados de los procesos deberan ser publica-
mente divulgados para que la sociedad [en cuestion] conozca los hechos objeto del [caso],
asf como a sus responsables"?*® Asimismo, debe asegurar que los distintos 6rganos del sistema
de justicia involucrados en el caso cuenten con los recursos humanos y materiales necesarios

para desempefar sus tareas de manera adecuada, independiente e imparcial y que las

242 f. Corte IDH. Caso Baldedén Garcia Vs. Perd. .., supra nota 92, parr. 199; Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala... supra nota 5, parr. 235, y Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia..., supra nota 73, parr. 216.
28 (fr. Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd.., supra nota 92, parr. 199; Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala..., supra nota 5, parr. 235.

24 Corte IDH. Caso de la"Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 8 de marzo de
1998. Serie C No. 37, parr. 173; Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala..., supra nota 39, parr. 234.
25 (fy. Corte IDH. Caso de la "Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala..., supra nota 244, pérr. 173; Corte
IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. . ., supra nota 39, parr. 201, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y
otros Vs. Guatemala..., supra nota 5, parr. 236.

26 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina... supra nota 235, parr. 74.

247 fr. Corte IDH. Caso del Caracazo Vs. Venezuela., supra nota 79, parr. 118, y Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs.
México..., supra nota 28, parrs. 247y 334.

28 f. Corte IDH. Caso del Caracazo Vs. Venezuela.., supranota 79, parr. 118; Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos
Erres Vs. Guatemala..., supra nota 39, parr. 236, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala..., supra nota 5,
parr. 237.



personas que participen en la investigacion, entre ellas victimas, testigos y operadores de

justicia, cuenten con las debidas garantfas de seguridad.**

Ademas, los Estados no pueden invocar disposiciones de derecho interno para incumplir con
sus obligaciones internacionales. Asi, en un grupo particular de casos, la Corte IDH sefial6
que en consideracion de la gravedad de los hechos, el Estado no podra aplicar leyes de
amnistia ni argumentar prescripcion, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ni el prin-
cipio non bis in idem, o cualquier excluyente similar de responsabilidad, para excusarse de

esta obligacion.»°

En casos en los que se han creado comisiones de investigacion, adicionales a las judiciales, la

Corte Interamericana ha especificado que:

...en un caso de denegacion de justicia [...], la obligacion estatal de garantizar
el acceso a la justicia no debe entenderse condicionada Unicamente a la even-
tual conformacioén y resultados de la Comisién de investigacion. Asf, la Corte
considera pertinente reiterar, como lo ha hecho en otros casos, que la "verdad
histérica" documentada en los informes de comision especiales no completa o
sustituye la obligacion del Estado de establecer la verdad legal a través de proce-
sos judiciales." Por tanto, sin perjuicio de lo que dicha Comisién pueda aportar
para el conocimiento de los hechos, el Estado debe cumplir la obligacion de
investigar y, en su caso, sancionar, por los medios judiciales pertinentes, los
hechos constitutivos de las violaciones a los derechos humanos declaradas en

esta Sentencia.”>

Ademas, en las circunstancias de casos particulares, la Corte Interamericana ha estimado
pertinente que el Estado adopte otras medidas, tales como: elaborar protocolos de actua-
cion en la materia bajo un enfoque interdisciplinario y capacitar a los funcionarios involu-

crados en la investigacion de graves violaciones a los derechos humanos, para que dichos

¥ Corte IDH. Caso Masacre Dos Erres Vs. Guatemala..., supra nota 39, parr. 233.

20 Cfr Corte IDH. Caso Barrios Altos V. Pert. Fondo. .., supranota 116, parrs. 41-44; Corte IDH. Caso Ticona Estrada y
otros Vs. Bolivia. ..., supra nota 45, parr. 147, y Corte IDH, Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. ..., supra nota 86, parr. 182;
Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. .., supra nota 41, pérr. 168 'y 171; Corte IDH. Caso Castillo Pdez Vs. Per.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 43, parr. 105; Corte IDH. Caso Del Caracazo
Vs. Venezuela. . ., supra nota 79, parr. 119; Corte IDH. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. . ., supra nota 93, Corte IDH.
Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. .., supranota 41, 263.

BV (f. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. .., supra nota 221, pérr. 135.
52 (fr. Corte IDH. Caso Pacheco Teruel Vs. Honduras. .., supra nota 34, parr. 127.
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funcionarios hagan uso de los elementos legales, técnicos y cientificos disponibles.?”* Asimis-
mo, el Estado debe adoptar otras medidas, tales como: promover acciones pertinentes de
cooperacion internacional con otros Estados, a fin de facilitar la recopilacion y el intercambio
de informacién, asi como otras acciones legales que correspondan.?* Incluso, en circuns-
tancias especificas, la Corte IDH ha ordenado al Estado que adopte medidas, incluyendo de
caracter diplomdtico, para facilitar la extradicion de los responsables.”> En otros contextos,
ha especificado la materia a que deben referirse tales investigaciones dependiendo de

los hechos del caso y de las violaciones declaradas.?®

b. Investigacidn Administrativa

El deber de sancion no se limita solamente a la sancién de funcionarios publicos sino
también de cualquier particular que entorpezca, desvie o dilate indebidamente las investiga-

ciones tendientes a aclarar la verdad de los hechos.”’

En el caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala (2009), la Corte Interamericana dispuso

que el Estado deberd velar porque la investigacion abarque los siguientes criterios:

) [...] La debida diligencia en la investigacion implica que todas las autoridades
estatales estan obligadas a colaborar en la recaudacién de la prueba, por lo que
deberdn brindar al juez de la causa toda la informacién que requiera y abstener-
se de actos que impliquen la obstruccién para la marcha del proceso investiga-
tivo [...] d) iniciar las acciones disciplinarias, administrativas o penales, de acuerdo
con su legislacion interna, de las posibles autoridades del Estado que han obs-
taculizado e impedido la investigacion debida de los hechos, asi como los res-
ponsables de las distintas irregularidades procesales y hechos de hostigamiento

que han contribuido a prolongar la impunidad de la masacre.””®

En este mismo sentido, ha ordenado que el Estado deberd, dentro de un plazo razonable,
"investigar, por intermedio de las instituciones publicas competentes, a los funcionarios

acusados de irregularidades y, luego de un debido proceso, aplicard las sanciones administra-

33 (fr. Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador, supra nota 107, pérr. 186.b).
2% Ibidem, pérr. 186.0).

55 Corte IDH. Caso Goiburti y otros Vs. Paraguay, supra nota 42, 166.

26 Corte IDH. Caso Del Caracazo Vs. Venezuela, supra nota 79, parr. 118.

27 Ibidem, pérr. 119.

28 Corte IDH. De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, supra nota 39, parr. 133.



tivas, disciplinarias o penales correspondientes a quienes fueran encontrados responsables”**
La Corte IDH ha ordenado la investigacion y sancién de los responsables, incluso, de desa-

cato de sentencias judiciales internas.”

¢. Determinacion del paradero de la victima

Este deber incluye determinar el paradero de la victima o localizarla, asf como identificarla y
entregar y trasladar los restos mortales.”®' Esta medida se ordend por primera ocasion en el
caso Neira Alegria y otros Vs. Perti (1996) estableciendo la obligacion de hacer todo lo posible

para localizar e identificar los restos de las victimas y entregarlos a sus familiares.”®?

Sobre el particular, la Corte IDH ha dispuesto que "como parte del deber de investigar el
Estado debe realizar una busqueda efectiva del paradero de la victima, ya que el derecho de
los familiares de conocer el paradero de la misma?® constituye una medida de reparacion y,
por tanto, una expectativa que el Estado debe satisfacer a éstos.?%* A su vez, esto permite a los

familiares aliviar la angustia y sufrimiento causados por dicha incertidumbre".?6°

En lo referente a los restos, la Corte IDH ha dispuso que "en caso de encontrarse los restos
mortales, deben ser entregados a sus familiares, previa comprobacién genética de filiacion,
a la mayor brevedad posible y sin costo alguno. Ademads, el Estado deberd cubrir los gastos

flnebres, de comun acuerdo con sus familiares". %

Finalmente, la Corte Interamericana afirmé en el caso Contreras Vs. el Salvador (2011), que

"luego de las diligencias realizadas por el Estado las victimas o alguna de ellas se encuentre

29 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez yotras ("Campo Algodonero") Vs. México. ..., supra nota 64, parr. 460. Véase también
Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. . ., supra nota 120, parr. 325.

20" Corte IDH. Caso "Cinco Pensionistas" Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003.
Serie CNo. 98, pérr. 179.

261 Al respecto debe observarse que el Principio 22 de los Principio y Directrices de las Naciones Unidas en materia
de reparacién establecié que las medidas de satisfaccion han de incluir "c) La busqueda de las personas desapare-
cidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los caddveres de las personas asesinadas, y la ayuda para
recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas
culturales de su familia y comunidad".

262 Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perti. .., supra nota 39.

263 (fr. Corte IDH. Caso Goibur(l y otros Vis. Paraguay. . ., supra nota 42, parr. 171; Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros
Vs. Bolivia. .., supra nota 45, parr. 105, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. . ., supra nota 5, parr. 240.
24 Cfr Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perd. ..., supra nota 39, parr. 69; Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros
Vs. Bolivia. .., supra nota 45, parr. 105, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. . ., supra nota 5, parr. 240.
265 (fr. Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. ..., supra nota 45, pérr. 105, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y
otros Vs. Guatemala. . ., supra nota 5, parr. 240.

26 ¢fr Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. . ., supra nota 86, parr. 185, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs.
Guatemala. .., supranota 5, parr. 241
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con vida, los gastos de su identificacién bajo métodos fehacientes, del reencuentro y de la
atencién psicosocial necesaria, disponer las medidas para el restablecimiento de su identidad
y realizar los esfuerzos necesarios para facilitar la reunificacion familiar, en caso que asi lo
deseen"?” En el caso Nadege Dorzema Vs. Republica Dominicana (2012), la Corte IDH ordend
la identificacion de los restos de los migrantes asesinados y sepultados en una fosa comun'y

su repatriacién a Haitf.?s®

6. Indemnizacion compensatoria

La indemnizacién compensatoria encuentra fundamento en diversos instrumentos interna-
cionales de caracter regional y universal,** es referida de manera textual en el articulo 63.1
de la Convencién Americana. Constituye la medida mas frecuente de las reparaciones en la
jurisprudencia de la Corte IDH.27° Asimismo, esta medida es la que reporta el més alto nivel

de cumplimiento por parte de los Estados.

El concepto de indemnizacion compensatoria incluye la valoracion de dafios materiales, asf
como dafos inmateriales (supra). Dentro de este concepto se integra toda orden de la Corte
Interamericana respecto a un monto determinado que atiende a un dafio especifico, inclu-
yendo el caso de los gastos médicos incurridos (por concepto de dafio emergente), los
gastos futuros, o los fondos de desarrollo a comunidades, respecto de los cuales se taza un

monto.”’!

Cabe sefialar que en sus primeras sentencias, la Corte IDH solamente otorgd a las victimas el
pago de una justa indemnizacion (Veldzquez Rodriguez en adelante). Fue posteriormente, que
comenzé a desarrollar las medidas que han sido analizadas anteriormente, en muchos casos,

a partir de la celebracién de acuerdos de reparaciones entre las partes (supra).

%7 Cfr. Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. .., supra nota 107, parr. 192.
%8 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema vs. Republica Dominicana. ..., supra nota 34, parr. 253.

29 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. ..., supra nota 5, parr. 28, y Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs.
Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 8, parr. 25.

279 principio 20. La indemnizacion ha de concederse, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la vio-
laciony a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econdmicamente evaluables que sean consecuen-
cia de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como los siguientes: a) El dafio fisico o mental; b) La pérdida de oportunidades, en
particular las de empleo, educacion y prestaciones sociales; ¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido
el lucro cesante; d) Los perjuicios morales, y e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y ser-
vicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

2T Cabe senalar que los programas sociales que no se especifique un monto determinado por la Corte no son incluidos
en este rubro, tampoco las multas por incumplimiento Cfr. Caso Comunidad Xdkmok Kdsek, ya que serian erogaciones
eventuales).



Al respecto, en sus primeras sentencias la Corte Interamericana dispuso que

...[I1aregla dela restitutio in integrum se refiere a una de las formas de reparacion
de un acto ilicito internacional (...), pero no es la Unica modalidad de repara-
cién, porque puede haber casos en que la restitutio no sea posible, suficiente o
adecuada. La indemnizacién corresponde en primer término a los perjuicios su-
fridos por la parte lesionada, y comprende, como esta Corte ha expresado ante-

riormente, tanto el dafo material como el moral [0 inmaterial]...”’?

Tal indemnizacion tiene caracter compensatorio.”’? Su naturaleza y su monto dependen de
las caracteristicas de la violacién y del dafio ocasionado en los planos material e inmaterial
por lo que "[n]o pueden implicar enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus
sucesores, y deben guardar relacion con las violaciones declaradas en la Sentencia"?’* Adicio-
nalmente, una o méas medidas pueden reparar un dafo especifico sin que éstas se conside-
ren una doble reparacién,?” por tanto la indemnizaciéon compensa dafios que inclusive han
sido reparados ya con otras medidas.

A continuacién, se enlistan de manera resumida los principales criterios desarrollados por la
Corte IDH para valorar la determinacion del monto, pruebas y criterios de compensacion:

= La Corte Interamericana ha fijado, en la mayorfa de los casos contenciosos que ha
conocido, el pago de una justa compensacion para reparar las consecuencias del
dafio o pérdida sufrida con ocasion de la violacion de un derecho o libertad prote-
gidos en dicho tratado.?’®

= La indemnizacién busca compensar el dafio y debe estar vinculada a los hechos
constitutivos de violacion segun la Sentencia de la Corte 2’

= Parala estimacion de la indemnizacion por dafio material la Corte Interamericana se
ha referido a "una apreciacion prudente de los dafios"®

772 Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. .., supra nota 81, parr. 42.

273 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. .., supra nota 235, parrs. 43 y 47.

274 Ibidem, Corte IDH.Caso Gonzdlez yotras ("Campo Algodonero") Vs. México. . ., supra nota 64, parr. 450.
75 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonera"). .., supra nota 64, parr. 450.

78 Cfr. Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 9 de septiembre de 2005. Serie C No. 131, parr. 22

277 Cfr. Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. .., supranota 81, parr. 34; Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro
Vs. Perd. .., supra nota 94, parr. 416, y Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2006. Serie C no. 162, parr. 202.

28 Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras..., supra nota 5, pérr. 49; Corte IDH. Caso de la Masacre de
La Rochela Vs. Colombia..., supra nota 78, parr. 246; Corte IDH. Caso Escué Zapata Vs. Colombia..., supra nota 164, parr. 141,
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= El monto de las indemnizaciones que fija la Corte IDH, tanto en el plano material
como en el inmaterial, depende esencialmente de las circunstancias particulares de
cada caso, asi como de los criterios establecidos para valorar los dafos y de la prueba

requerida.?’?

= Para la determinacion de las indemnizaciones por concepto de dafio inmaterial la

Corte Interamericana ha recurrido a "los principios de equidad"*°

= Por lo tanto, el monto indemnizatorio dependeré de la gravedad de los hechos; la
situacion de impunidad, en su caso; la intensidad del sufrimiento causado a las victi-
mas y/o sus familiares; las alteraciones de condiciones de existencia producidas y

que sean imputables al Estado.”®!

* LaCorte Interamericana ha remitido al ambito interno la determinacion y liquidacion
de la indemnizacion por dafio material. 22 Conforme al articulo 68.2 de la misma, "la
parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podré ejecutar en
el respectivo pafs por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias

contra el Estado"?®

*  LaCorte Interamericana ha valorado aquellas indemnizaciones ya adelantadas por los

Estados en el Derecho Interno, de considerarlas adecuadas.®

29 Cfr. Corte IDH. Caso Juan Humberto Sdnchez Vs. Honduras. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2003. Serie C No. 102, parr. 88.

280 fr Corte IDH. Caso Bueno Alves Vs Argentina. .., supra nota 233, parr. 172; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. . .,
supranota 99, parr. 236, y Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. . ., supra nota 75, parr. 202.

%81 Cfr. Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2005. Serie C No. 138, parr. 87; Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. .., supra nota
44, pérr. 258,y Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango Vs. Colombia. ..., supra nota 30, parr. 160.

282 fy Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero
de 2001. Serie C No. 71, pérr. 121. Cfr. Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. ..., supra nota 88, parr. 205.
Cfr. Sergio Garcfa Ramirez, "La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
Reparaciones". En: La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de Siglo 1979-2004. San José, Costa Rica,
2005, pags. 48-50. Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001.
Serie CNo. 74, pérr. 181.

283 Cfr. En cuanto a remision al derecho interno. Corte IDH. Caso Cesti Hurtado Vs. Perd. .., supra nota 98, parr. 46;
Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. ..., supra nota 88, parrs. 203 y 205; Corte IDH. Caso "Cinco Pensio-
nistas" Vs. Perd. .., supra nota 260, pérr. 178; Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perdi. . ., supranota 282, parr.
121; Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Per. ..., supra nota 282, parr. 181,y Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros
V5. Pert. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2006. Serie C No. 157, parrs. 304-307.

284 fr. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile..., supra nota 221, parr. 161; Corte IDH. Caso de la
"Masacre de Mapiripdn" Vs. Colombia. .., supra nota 142, parr. 287. En este Ultimo, la Corte IDH ademas determind
la indemnizacién por dafio inmaterial sélo respecto de algunas personas pues otras ya habian recibido una indem-
nizacién del Estado previamente a la sentencia de la Corte IDH. Cfr. Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Perd. .., supra



= El'monto de las indemnizaciones puede ser acordado por las partes en el caso.”®®

= De considerarlo necesario, la modalidad del pago de la justa indemnizacién es valo-

rada en el contexto socio-econémico del pafs de que se trate *

= La utilizacion del délar de los Estados Unidos de América como divisa "dura” para el

célculo de la indemnizacién compensatoria.’

= Dentro de las modalidades de cumplimiento, la Corte IDH en la mayorfa de sus
sentencias sefala que a) los montos deben ser pagados dentro de un afio general-
mente; b) el pago de intereses moratorios sobre la cantidad adeudada, correspon-
diente al interés bancario moratorio en el Estado en cuestion; ¢) la prohibicion de
aplicacion de cargas fiscales sobre los pagos por concepto de dafio material, inmate-
rial y costas y gastos establecidos en la sentencia; d) en caso de muerte de las victi-
mas los pagos de la indemnizacién serdn distribuidos en partes iguales entre sus
derechohabientes; e) en caso de no poder ser recibidos por los beneficiarios, el Esta-
do consignard el monto en una cuenta o certificado de depésito en délares, ante la
falta de reclamo luego de 10 afios, las cantidades podran ser devueltas al Estado con
los intereses; f) en caso de incumplimiento en la entrega del territorio indigena

correran intereses.”®®

(Cabe sefalar que, en términos generales, la Corte Interamericana ha fijado sumas superiores
por dafo inmaterial que por dafo material, lo cual podria atribuirse a que este concepto
abarca un mayor nimero de beneficiario. Los montos mayores de indemnizacion se registran
en casos de masacres, debido a que se presentan multiplicidad de victimas y graves viola-
ciones a derechos humanos, en la cuales la Corte IDH suele reparar tanto a las victimas direc-

tas, asf como a los sobrevivientes y familiares de las victimas directas.

nota 277, parr. 210; Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. . ., supra nota 78, parr. 248. Cfr. Corte
IDH. Caso de las Masacres de Iltuango Vs. Colombia. . ., supra nota 30, parr. 376.

285 Cfr. Corte IDH. Caso Benavides Cevallos Vs. Ecuador. .., supra nota 148, pérr. 55; Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs.
Perd..., supra nota 148, parr. 23; Corte IDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Perti. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de
diciembre de 2001. Serie C No. 89, parr. 23; Corte IDH. Caso Huilca Tecse Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C No. 121, parrs. 95 y 100. cada rubro.

%88 (fi. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pérr. 161 f), y Corte IDH. Caso Raxcacd Reyes Vs. Guatemala. ..,
supranota 98, parr. 127. Cfr. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2007, punto resolutivo segundo.

%87 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. . ., supra nota 5. Por el contrario en el caso Tibi Vs. Ecuador,
dado la nacionalidad de la victima se otorgd la suma en Euros.

288 (f. Corte IDH. Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay. . ., supra nota 112, parr. 288.
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Una de las indemnizaciones més altas determinadas por la Corte Interamericana se presenta
en el caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador (2011), en la cual la Corte IDH fij6 la cantidad de
US$18, 705,000.00 (dieciocho millones setecientos cinco mil délares de los Estados Unidos
de América) por concepto de justa indemnizacion en sede internacional, la cual incluye
el valor del inmueble expropiado y sus accesorios. Adicionalmente, el Estado debe pagar a la
victima los intereses simples devengados de acuerdo a la tasa Libor sobre el monto de
la justa indemnizacion a partir de julio de 1997 hasta febrero de 2011, cuyo monto ascien-
de a USS9, 435,757.80 (nueve millones cuatrocientos treinta y cinco mil setecientos cincuenta
y siete ddlares de los Estados Unidos de América con ochenta centavos). Cabe sefialar, que
en este caso, las partes solicitaron que la Corte Interamericana fijara el monto del valor
comercial del bien objeto de la expropiacién, por lo que técnicamente la indemnizacion co-
rresponderfa al pago de los intereses, mientras que la justa indemnizacién corresponde al

valor del terreno.”®

7. Costas y Gastos

Conforme a lo sefialado por la Corte IDH, "las costas y gastos estan comprendidos dentro
del concepto de reparacién consagrado en el articulo 63.1 de la Convencion Americana"

La Corte suele analizar éstas en apartado separado al de las indemnizaciones.””"

Como lo ha sefialado la Corte Interamericana:

... las costas y gastos hacen parte del concepto de reparacion, toda vez que la
actividad desplegada por las victimas con el fin de obtener justicia, tanto a nivel
nacional como internacional, implica erogaciones que deben ser compensadas
cuando la responsabilidad internacional del Estado es declarada mediante una
sentencia condenatoria. En cuanto a su reembolso, corresponde al Tribunal apre-
ciar prudentemente su alcance, el cual comprende los gastos generados ante las
autoridades de la jurisdiccion interna, asi como los generados en el curso del
proceso ante este Tribunal, teniendo en cuenta las circunstancias del caso con-

cretoy la naturaleza de la jurisdiccion internacional de proteccion de los derechos

%8 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2011 Serie C
No. 222, parrs. 88-102.

20 f. Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. . ., supra nota 235, parr. 79; Corte IDH. Caso Manuel Cepeda
Vargas Vs. Colombia. ..., supra nota 73, parr. 254.

21 Lo anterior concuerda con los principios y directrices de Naciones Unidas en materia de reparacion que, como
sefialamos anteriormente, incluye en las indemnizaciones los "gastos de asistencia juridica o de expertos" entre
otros. (Principio 20e)



humanos. Esta apreciacion puede ser realizada con base en el principio de equi-
dad y tomando en cuenta los gastos sefialados por las partes, siempre que su

quantum sea razonable"?*

Sobre el momento procesal en el que las partes deben presentar las pruebas, la Corte Intera-

mericana ha sefialado que:

...las pretensiones de las victimas o sus representantes en materia de costas y
gastos, y las pruebas que las sustentan, deben presentarse a la Corte en el primer
momento procesal que se les concede, esto es, en el escrito de solicitudes y ar-
gumentos, sin perjuicio de que tales pretensiones se actualicen en un momento
posterior, conforme a las nuevas costas y gastos en que se haya incurrido con
ocasion del procedimiento ante esta Corte"?* Al respecto, la Corte ha reiterado
que "no es suficiente la remision de documentos probatorios, sino que se requie-
re que las partes hagan una argumentacién que relacione la prueba con el hecho
que se considera representado, y que, al tratarse de alegados desembolsos eco-

némicos, se establezca con claridad los rubros y la justificacion de los mismos.**

El rembolso por concepto de costas y gastos, comprende entonces tanto honorarios como
gastos de tramitacion del caso que pueden ser relativos a: transporte, mensajera, servicios de
comunicacion y servicios de notariado, entre otros. El inconveniente que debe sefialarse sobre
los honorarios es la falta de existencia de cuadros de pago de honorarios internacionales.
Sibien existen cuadros de honorarios a nivel nacional, estos sélo indican un minimo que por lo
general no corresponde a los honorarios que cobran los abogados y mucho menos respecto
de casos tramitados ante un tribunal internacional. Por lo tanto, y considerando que no existen
pardmetros internacionales y considerando la disparidad existentes en los costos de honora-

rios de un pafs a otro, resulta muy complejo para la Corte IDH establecer un monto uniforme.

Sobre el particular, de no contarse con elementos suficientes, la Corte IDH suele fijar en equi-

dad una cantidad en dinero por concepto de costas y gastos en el litigio del caso, que deben

22 (f. Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. .., supra nota 235, parr. 82; Corte IDH. Caso Chitay Nech y
otros Vs. Guatemala. .., supranota 5, parr. 285,y Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. . ., supranota 73,
parr. 258.

293 (fr. Corte IDH. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. .., supra nota, parr. 122; Corte IDH. Caso de la Masacre de
Las Dos Erres Vs. Guatemala. . ., supra nota 39, parr. 302, y Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. . ., supra
nota 5, parr. 284.

2% Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiguez Vs. Ecuador. .., supra nota 106, parr. 277; Corte IDH. Caso Chitay
Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supra nota 5, parr. 284.
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incluir "los gastos futuros en que pueda incurrir a nivel interno o durante la supervision de
cumplimiento de [la] Sentencia los miembros de la familia [...] y sus representantes'. Reciente-
mente se ha dispuesto asimismo que "en el procedimiento de supervisién de cumplimiento
de la presente Sentencia, la Corte IDH podra disponer el reembolso por parte del Estado a las

victimas o sus representantes de los gastos razonables debidamente comprobados”**

Finalmente, en el 2008 la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos cre6
el Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el cual fue
creado con el "objeto [de] facilitar acceso al sistema interamericano de derechos humanos a
aquellas personas que actualmente no tienen los recursos necesarios para llevar su caso al
sistema”. En el presente caso se otorgd a las victimas la ayuda econémica necesaria para
la presentacion con cargo al Fondo de cierto nimero de declaraciones ante la Corte IDH.?%
En aplicacién del articulo 5 del Reglamento del Fondo, evaluar la procedencia de ordenar al
Estado demandado el reintegro al Fondo de Asistencia Legal correspondiente a la Corte

Interamericana, las erogaciones en que se hubiese incurrido.”’

8. Nexo causal

La Corte Interamericana ha establecido que las reparaciones deben tener un nexo causal con
los hechos del caso, las violaciones declaradas, los dafos acreditados, asf como con las medi-
das solicitadas para reparar los dafios respectivos. Por lo tanto, la Corte IDH deberé observar

dicha concurrencia para pronunciarse debidamente y conforme a derecho.”®

El nexo de causalidad por tanto, representa un elemento fundamental para el litigio de las
partes, ya sea en probar la necesidad de la medida o, en su caso, desvirtuar la causalidad de
la misma. En la actualidad, la Corte Interamericana observa a detalle dicha concurrencia y

de no considerarla acreditada las medidas han sido desestimadas.””

25 Ver: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay. .., supra nota 112.

2% Cfr. Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agos-
to de 2011. Serie C No. 229, pérr. 201; Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. ..., supra nota 107, parr. 240, y
Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. . ., supra nota 120, parr. 384.

27 Cfr. Ibid, parr. 202, Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. .., supra nota 120, parr. 385.

2% fr. Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. ..., supra nota 45, pérr. 110; Corte IDH. Caso de la Masacre
de las Dos Erres Vs. Guatemala. .., supra nota 39, pérr. 227; Corte IDH. Caso Lysias Fleury Vs. Haiti. .., supra nota 136,
parr. 114,y Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina. . ., supra nota, 145, parr. 99.

29 (fr. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. ..., supra nota 5, parr. 260. Cfr. Corte IDH. Caso Fontevecchia
y D’Amico. .., supra nota 145, parr. 113; Cfr. Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. .., supra nota 107,
parr. 216.



VI. Conclusiones

La evolucion del concepto de reparacidn integral se debe en gran medida al desarrollo ela-
borado por la Corte IDH a través de su jurisprudencia en la materia. Al respecto, se pue-
den destacar al menos tres aspectos fundamentales: 1) El reconocimiento de afectaciones en
perjuicio de victimas directas e indirectas; 2) La vision multidimensional de los dafios que
repercuten en la persona humana o colectivos, y 3) La integralidad de las medidas de repara-
cion que buscan restablecer la situacion juridica infringida y en especial garantizar la no repe-
ticion de los hechos. Estos factores han sido determinantes para atender casos de violaciones
a derechos humanos y hacer efectivo el ejercicio del derecho que tienen las victimas a de-
mandar una reparacion integral. Este es, en mi parecer, el complemento trascendente que
agrega la Corte IDH al conocer de un caso, ya que la reparacion recaera en un beneficio
concreto y especifico en favor de las victimas del caso y otras victimas potenciales de situa-

ciones similares.

Estas reparaciones por tanto, han contribuido de manera significativa y relevante en cambios
estructurales en el continente americano. En la actualidad, todos los paises que han aceptado
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana han recibido una orden de la Corte
IDH con el fin de respetar y garantizar los derechos humanos establecidos en la CADH, a través
de medidas de reparacién integral. México no ha sido la excepcién y hoy en dia, las reformas
legislativas y judiciales més importantes en materia de derechos humanos, se deben en gran

medida a las reparaciones ordenadas por la Corte IDH en su jurisprudencia al respecto.

Adicionalmente, miles de victimas de graves violaciones han encontrado finalmente justicia
a través de dichas sentencias y recibido alguna forma de compensacién acompafiada de
otras medidas de restitucion, rehabilitacion o satisfaccion. Diversos procesos judiciales de estas
graves violaciones se han reabierto para investigar y juzgar a perpetradores de las mismas y

varios de ellos han sido condenados en fuero interno.

No cabe duda que las reparaciones de la Corte Interamericana han representado un cataliza-
dor de procesos internos impensables sin la intervencion de un ente ajeno al proceso interno,

como es la Corte IDH.

En algunas situaciones un soélo caso, ha bastado para corregir situaciones predominantes
de vulneracion de derechos humanos de distintos tipos. En ello radica la eficacia de la Corte
Interamericana. Asimismo, los estandares dispuestos en un caso especifico, son recogidos

también en otras latitudes para resolver situaciones andlogas.
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Hoy en dia diversos paises han adoptado el sistema de reparacicn integral de la Corte Inter-
americana en su legislacién interna y mediante mecanismos competentes para aplicarlo.
México a través de la reforma constitucional del 6 de junio de 2011 incorporé la nocion de la
reparacion a victimas de violaciones a derechos humanos y dispuso la creacion de una Ley
en la materia. Lo anterior deriva en garantizar los derechos humanos en sede interna y mul-
tiplica el efecto reparador al que las victimas tienen derecho. Con el impulso del Estado al
ejercicio del control de convencionalidad, se tiene la posibilidad que sean las autoridades
internas las que remedien las situaciones de miles de personas que puedan ser afectadas en
sus derechos, sin tener que esperar necesariamente acudir a la via internacional, salvo casos
excepcionales. Ese es, a fin de cuentas, el objetivo y fin del sistema interamericano de dere-

chos humanos, concebido en el principio de subsidiariedad.

La vigencia del sistema de reparacion integral depende, fundamentalmente, del cumplimien-
to efectivo de las medidas dispuestas por la Corte IDH u érgano interno y su debida imple-
mentacion. Por consiguiente, es el Estado el que, de acuerdo con los compromisos asumidos
en materia internacional, deben garantizar su cumplimiento. Asimismo, la sociedad civil, orga-
nismos publicos, ombudsman, medios de comunicacién, etc, tienen la tarea de velar que
dicho cumplimiento se lleve a cabo en tiempo y forma, por ser este materia de interés publi-
coy en beneficio, no sélo del pafs que atiende las medidas, sino de todos los pafses del siste-

ma interamericano, y en general, de toda la sociedad humana en su conjunto.

En este sentido, en los casos ya fallados contra México por el Sistema Interamericano aun
subsisten puntos parcialmente cumplidos o pendientes de cumplimiento. Serd indispen-
sable también el establecimiento de mecanismos interinstitucionales de coordinacién que
faculten el cumplimiento expedito de las sentencias de la Corte IDH por parte del Estado

mexicano.

Asi, México ha tomado la acertada decision de fortalecer el estado de derecho y sistema
democratico a través de reformas fundamentales y vanguardistas en materia de derechos
humanos, en una nueva etapa del desarrollo de los derechos humanos, en la que los Esta-
dos democraticos apuestan por un dialogo jurisprudencial, incorporando el derecho interna-
cional en el derecho interno y asumiendo la responsabilidad de dar respuestas efectivas a las
victimas en sede interna. Los estandares sobre reparaciones desarrollados principalmente
por la Corte IDH son lineamientos esenciales para el debido resarcimiento de las victimas en

el nuevo paradigma mexicano.

En conclusién, la reparacién integral, es y debe ser, una contribucién para el desarrollo inte-

gral del individuo o grupo afectado y un mecanismo constructivo para la sociedad.
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SUMARIO: I. Introduccién. Il. Prohibicién de celebracién de tratados para la extradicion
de reos politicos. lll. Prohibicion de celebracién de tratados para la extradicién de delin-
cuentes comunes que hayan tenido la condicion de esclavos. IV. Prohibicion de celebra-
cién de tratados o convenios que alteren los derechos humanos.

PALABRAS CLAVE: Tratados internacionales; Extradicién; Reos politicos; Esclavos;
Convenios; Alterar.

[. Introduccion

Esta disposicion establece ciertas limitantes materiales a la facultad del Presidente de Ia
Republica de celebracién de tratados internacionales, de acuerdo con lo establecido por
los articulos 133y 89 fraccién X de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(en adelante CPEUM o "la Constitucion”). Este articulo prohibe, en primer lugar, la celebra-
cién de tratados internacionales para la extradicion de reos politicos; sequndo, prohibe Ia
celebracion de dichos tratados de extradicion en el caso de personas que hayan tenido
la condicion de esclavos en el Estado requirente y, tercero, prohibe la celebracién de trata-
dos o convenios en los que se alteren los derechos humanos reconocidos por la Constitucién

y los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

Asi, la norma en comento establece la prohibicién de celebrar determinados tipos de acuer-
do, y en caso de que los mismos se celebraran dicha celebracion constituye, no sélo una
violacién a varias disposiciones constitucionales, sino podria hacerse valer una causa de
nulidad del tratado segun lo dispuesto por el articulo 46 de la Convencion de Viena sobre

Derecho de los Tratados.!

' AGNU, Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Resoluciéon UN. Doc A/CONF39/27 (1969), 1155
UN.TS. 331, 23 de mayo de 1969: Articulo 46. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por
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Asimismo, dicha disposicion debe de interpretarse conjuntamente con lo establecido en

los articulos 133 'y To. de la Constitucion.

II. Prohibicién de celebracion de tratados
para la extradicion de reos politicos

El articulo 15 constitucional recoge la practica internacional en materia de extradicion, ya
que el principio de no extradicion de reos politicos permite la existencia de las figuras inter-
nacionales del asilo’ y el refugio, reconocidas ambas en el articulo 11 constitucional, dicha
consagracion constitucional es un reflejo de la solidaridad internacional que histéricamente
ha tenido México con las personas que sufren violaciones de sus derechos en sus paises de
origen o de residencia.® Sin embargo presenta el problema de la definicion de lo que es un
reo polftico, jes aquél que comete un delito politico segun el derecho interno de cada
Estado?* A nivel internacional no existe un acuerdo sobre cudles son los delitos politicos, por
lo que dicha determinacién corresponde a cada Estado y lo que éstos determinen en sus
leyes y en los tratados de extradicion® que celebren segun los principios de doble incrimina-

cion y reciprocidad.

I1l. Prohibicién de celebracién de tratados para
|a extradicion de delincuentes comunes
que hayan tenido la condicidn de esclavos

Dicha prohibicion debe de ser interpretada conjuntamente con lo establecido por el articulo

20. constitucional y es congruente con la normativa internacional que condena y proscribe

un tratado haya sido manifestado en violacién de una disposicién de su derecho interno concerniente a la compe-
tencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento a menos que
dicha violacién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental en su derecho interno. 2. Una
violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier estado que proceda en la materia conforme
a la préctica usual y la buena fe.

2 Elderecho a solicitar asilo obliga a los Estados a respetar el principio de No Devolucion, establecido en la AGNU,

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. Resolucion 429 (V), de 14 de diciembre de 1950, en su articulo 33 y

reconocido como norma de jus cogens.

3 LaLey de Extradicion Internacional Recoge dicha prohibicién constitucional en su articulo 8: "En ningtin caso se

concederad la extradicion de personas que puedan ser objeto de persecucién politica del Estado solicitante, o
cuando el reclamado haya tenido la condicién de esclavo en el pais donde se cometié el delito". Esta ley deter-
mina los casos y condiciones de procedencia de la extradicion cuando no exista tratado internacional con el Estado
requirente. Diario Oficial de la Federacién de 29 de diciembre de 1975. Reformas: de 4 de diciembre de 1984, 10 de
enero de 1994y 18 de mayo de 1999.

MeAe) Asylum Case (Colombia/Peru), Jugment of November 20 th, 1950.

> (Cossio, José Ramén y Rodriguez Huerta, Gabriela, £/ Senado de la Republica y las Relaciones Exteriores, México,

Senado, ITAM-Miguel Angel Porrda, 2003, p. 40.



la esclavitud.® Hidalgo aboli6 formalmente la esclavitud, el esclavo perseguido al entrar en la
Republica se convierte en hombre libre y recibe la proteccién constitucional, que lo ampara
para no ser devuelto al pafs que solicita su extradicion. Nos parece que la interpretacion
adecuada de dicho precepto, a la luz de la proteccién progresiva de los derechos humanos,
deberia de ser entender a la esclavitud en su connotacién mas amplia y entonces interpretar

que la norma incluye las formas contemporaneas de esclavitud.

La prohibicion de la esclavitud constituye una norma de jus cogens,” lo que establece una
obligacién erga omnes para la comunidad internacional de desconocer y condenar cualquier

tipo de esclavitud.

V. Prohibicion de celebracion de tratados o
convenios que alteren los derechos humanos

La Ultima parte del articulo 15 se refiere a la prohibicion de celebrar tratados o convenios que
alteren los derechos humanos reconocidos por la Constitucion y los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte. Esta disposicién requiere de un primer analisis para
precisar por que hace una distincién entre tratados y convenios, y un segundo andlisis de

como se debe interpretar la palabra "alteren”.

Respecto del primer problema, el antecedente de la distincién entre tratado y convenio lo
encontramos en la Constitucion de 1857, pues al discutirse el correspondiente articulo (el 11 en
la Constitucién de 1857) en la sesién del 8 de octubre de 1856, Francisco Zarco propuso la
insercion del término convenciones, ya que en el pasado, "con el nombre de convenciones,
los gobiernos constitucionales han celebrado pactos que son verdaderos tratados... y estos
pactos se han escapado de la revision del Congreso de una manera abusiva y sélo porque la
Constitucion no empleaba la palabra convenciones"? De lo anterior podemos deducir que
el Constituyente del 57 no hizo una distincién material entre tratado y convenio (al final se

utilizé dicho término), sino mas bien buscé que todo compromiso internacional, indepen-

5 La Convencicn contra la Esclavitud firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926 define a ésta "como el estado

o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos."
(Articulo 1.1)

7" Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Reparaciones y costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993,
Serie CNo. 15, pérr. 57.

8 Zarco, Francisco, Congreso Extraordinario Constituyente 1856-1857, México, FCE, 1957, Tomo I, p. 663. Es intere-
sante la participacion del diputado Ruiz en dicho debate, él consideraba que la tUnica forma de evitar los abusos del
Ejecutivo era que el Congreso no solo tuviera la facultad de revisar y aprobar, sino dar bases para los tratados,
convenios y convenciones que celebre el Ejecutivo, su propuesta no tuvo eco una vez que fueron expuestas las
dificultades précticas de la misma.
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dientemente de su denominacion particular, fuera sujeto a la revision del Congreso (hoy el
Senado). A la luz del derecho internacional y, en particular, a la de la definicion de tratado
establecida por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de la cual nuestro
pais es parte, la distincion establecida en el articulo 15 constitucional no tiene ninguna tras-
cendencia en el dmbito internacional. Sin embargo, la misma deberia de ser eliminada ya
que, por un lado, respondia a un momento histérico determinado v, por otro, tal distincién
no existe en los articulos 133 ni To. de la Constitucion, lo cual crea confusion en cuanto a la

interpretacion constitucional.’

En lo tocante al sentido de la palabra "alteren," hay que darle la interpretaciéon adecuada
dentro del contexto de los articulos 15 y el nuevo articulo To. de la Constitucion. Lo que
aquf se prohibe es la celebracion de tratados que disminuyan los derechos y garantias reco-
nocidos por la Constitucion y los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte; una interpretacion distinta implicaria la prohibicién de tratados que amplian dichos
derechos y garantias, como seria el caso de nuevos tratados que celebrara México en materia
de proteccion de los derechos humanos, por ejemplo. Esta prohibicién general de celebrar
tratados que violen los derechos humanos consagrados en tratados, debe de interpretarse a
la luz del actual articulo 1 de la constitucién y los principios pro persona y progresividad de
los derechos humanos. En éste sentido, el control de constitucionalidad del tratado, en prin-
cipio quedarfa en manos del Senado quien no deberfa aprobar un tratado en contra de los
articulos 15y To. constitucionales. En un caso concreto, corresponderia al Poder Judicial
verificar la constitucionalidad de un tratado de extradicion y su concordancia con dichos
articulos —o de cualquier tratado internacional independientemente de la materia— e inter-
pretar los mismos a la luz de lo que establece el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en el sentido que ninguna de sus disposiciones debe de ser interpretada en modo
que permita limitar el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas de acuerdo a
las leyes de los Estados parte de acuerdo a otras convenciones en materia de derechos
humanos (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 29, parrafo b)'® y el

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 50.)."

° Lo mismo podria decirse del articulo 76 fraccion | que habla de "convenciones diplomaticas'.

10 OFA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia especializada interamericana
sobre derechos humanos (B-32), San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

" AGNU, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado en su resolucién 2200 A(XXI),
de 16 de diciembre de 1966.
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|. Apunte introductorio

En esta ocasion no escribo directamente sobre los derechos humanos sino sobre su
suspension. Lo cual no deja de ser paraddjico en una obra dedicada a comentar una consti-
tucién precisamente sobre derechos. Lo que sucede es que la figura de la suspension se
encuentra constitucionalizada y fue objeto de una profunda transformacién en el marco
de las modificaciones a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante
CPEUM o "la Constitucion") de junio de 2011. De hecho, la institucion de la suspensién o
restriccion de derechos —intimamente asociada con la figura del estado de excepcién—
encarna uno de los supuestos més paradéjicos y controvertidos en el constitucionalismo
contemporaneo. La idea de fondo es que los estados deben contar con mecanismos espe-

ciales para la adopcion de medidas urgentes en situaciones de crisis.

Se trata de una figura que evoca la tesis de los "poderes extraordinarios" ante situaciones
excepcionales que, en la practica, suponen una suspension de la vigencia del derecho —en
principio— para salvar al derecho mismo. En los hechos, si nos atenemos a la experiencia
comparada, por lo general, el poder ejecutivo adquiere un predominio temporal sobre los
otros poderes y obtiene potestades especiales con las que no cuenta en los periodos de nor-
malidad constitucional. Sin embargo, tedricamente, aunque la figura contempla la parélisis

temporal de algunas instituciones fundamentales del modelo constitucional, la suspension
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o restriccion de derechos no conlleva la instauracion de un nuevo orden constitucional. Por
eso, para Giorgio Agamben, el estado de excepcién es el vacio de derecho que, sin embargo,
lo funda." Una paradoja muy estudiada en el campo de la teoria juridica y politica que es foco
de profundas controversias porque suele cuestionarse la compatibilidad que esta figura
tiene con esquemas autoritarios que socavan a los presupuestos del constitucionalismo

democratico.

Desde una perspectiva histérica esta institucion —que en México esta contenida en el articulo
29 de la Constitucion— evoca la figura de la dictadura romana en su versién clasica. Como es
ampliamente conocido, en la Republica romana el dictador era un magistrado monocratico,
legitimo y con un mandato constitucional temporal investido de autoridad para hacer frente
a una situacion de emergencia. Tradicionalmente la emergencia estaba relacionada con una
amenaza externa que justificaba la investidura del dictador para hacer la guerra (dictadura rei
gerendae) 0 con una amenaza a la estabilidad interna que lo facultaba para enfrentar una
rebelion en el interior de la Republica (dictadura seditionis sedandae). Asi las cosas, si obser-
vamos a la institucién de la dictadura clésica desde la concepcion moderna del Estado,

aquella era un instrumento legal y legitimo para proteger la soberanfa estatal.?

Algunos autores, como Héctor Fix-Fierro, han comparado esta medida extraordinaria con la
"legitima defensa" en derecho penal. En ambos casos —nos dice Fix-Fierro— la ley vigente
permite su violacién parcial en aras de proteger algunos bienes juridicos considerados de
igual o mayor valor a los que son conculcados® La comparacion es sugerente pero no es
exacta porque la figura de la legitima defensa se activa en contextos de igualdad entre las
partes mientras que los estados de excepcidn alteran las reglas de una relaciéon desigual
como la que existe entre el estado y las personas o ciudadanos. Pero lo cierto —en favor de la
tesis de Fix Fierro—, es que en ambos supuestos debe regir un principio de proporcionalidad
que otorgue racionalidad a la aplicacion de la medida excepcional. Esta exigencia tiene enor-
me relevancia cuando lo que estéd en juego es la suspension o restriccion —aunque sea tem-

poral- de los derechos humanos o fundamentales de las personas.

! Agamben, G., Estado de excepcion, Argentina, Adriana Hidalgo Editora, 2003.

2 Ferrajoli, L., La sovranitd nel mondo moderno, Milan, ANABASI, 1995.

> Fix-Fierro, H., "Comentario al articulo 29 constitucional’, Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Comentada y concordada, México, Instituto de Investigaciones Juridicas- Editorial Porrda, 2004, Tomo |, pp. 498-508.

4 Recordemos que, al menos desde el pensamiento de John Locke, los derechos se consideran la fuente de legi-

timidad del estado constitucional. Cfr, Locke, L., Segundo Tratado sobre el gobierno civil, Madrid, Alianza Editorial,
1998; Kelsen, H., Teoria General del Derecho y del Estado, México, UNAM, 1965. Sobre el argumento, en clave moderna,
cfr., Bobbio, N., Teoria Generale della Politica, Torino, Einaudi, 1999, pp. 67-68.



Asf las cosas lo que en México se ha conocido como "la suspensién de garantias" es una
figura juridica emparentada con otras figuras cldsicas como la dictadura romana'y, en clave
moderna, como el’estado de excepcién; la‘dictadura constitucional’o el‘estado de sitio’ Estas
figuras han sido objeto de estudio de tedricos de la constitucion, como Carl Schmitt, que han
sostenido que el bien mayor a proteger en las situaciones de emergencia no son los dere-
chos de las personas sino la supervivencia del estado y de sus instituciones. Schmitt, pensaba
que el estado de excepcion podia ser el medio mas eficaz para salvaguardar la constitucion
"positiva y sustancial” del Estado, aunque ello implicara ignorar ciertas prescripciones "for-
males" o "legales" de rango constitucional. Desde la perspectiva de este autor —que ha tenido
mucha influencia en la evolucion y conceptualizacién de la figura— el estado constituye un
bien extranormativo que amerita proteccién incluso cuando ello suponga ignorar algunos
de los limites sustantivos y formales que las normas constitucionales imponen al poder poli-
tico. Dentro de estos limites se cuentan, en primerisimo lugar, los derechos de las personasy,
en paralelo, instituciones de proteccién como la separacion de los poderes. Asi las cosas, el
"estado de excepcion', emerge como un instrumento excepcional para salvar al estado a
pesar de la constitucion® y lo hace en clave potencialmente autoritaria. En esa medida, como
puede suponerse, tiende a entrar en conflicto con las instituciones y principios del constitu-

cionalismo democrético.

Por eso un autor con fuertes convicciones democraticas como Hans Kelsen, en abierta
disputa con las tesis schmittianas, advertia lo siguiente: "tras la ingenua afirmacién de que
el Estado tiene que ‘vivir' suele ocultarse generalmente la voluntad desbordada de que el
estado viva en la forma que estiman correcta aquellos que se aprovechan para sus fines
particulares de la justificacion del ‘estado de necesidad politica”® La advertencia y la preo-
cupacion kelsenianias no eran meramente académicas porque, como es sabido, el régimen
nazi que se implanté en Alemania en buena medida a través de la institucion del "estado de
excepciéon" que se encontraba contemplada en el articulo 48 de la Constituciéon alemana

de la Republica de Weimar.” De hecho, después de esa experiencia histérica y cada vez con

> Schmitt, C, Teoria de la Constitucidn, Madrid, Alianza, 1982. También puede consultarse: Hauriou, M., Précis de

Droit constitucionnel, Paris, Sirey, 1923. Sobre la obra de Schmitt y su discusion sobre éste y otros temas con Hans
Kelsen, cfr, Cérdova, L., Derecho y Poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, México, FCE, 2009.

5 Kelsen, H, Teoria General del Derecho y del Estado, op. cit., pp. 206-207.

Dicho articulo, en la parte que nos interesa, establecia lo siguiente: "... cuando en el Reich aleman se hayan
alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden publicos, el Presidente del Reich puede adoptar
las medidas indispensables para el restablecimiento de dicha seguridad y orden publicos, incluso con ayuda de la
fuerza armada en caso necesario. Al efecto puede suspender temporalmente en todo o en parte los derechos fun-
damentales fijados en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153" Dentro de esos derechos susceptibles de
suspension se encontraban la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, la inviolabilidad de la corresponden-
cia, la libertad de expresion, la libertad de reunion, la libertad de asociacion y el derecho de propiedad. En pocas
palabras, se trataba de los derechos que dan sustento al constitucionalismo democrético y que en la Alemania de
Hitler fueron suspendidos con fundamento constitucional y con las consecuencias que todos conocemos.
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mayor frecuencia la figura del estado de excepcion se fue conociendo como la "dictadura
constitucional”. Esta Ultima, en palabras de Karl Lowenstein es "la sustitucion temporal de la
técnica que distribuye el poder en la manos del detentador gubernamental, asf como la sus-
pension de los normales controles interréganos de la asamblea frente al ejecutivo durante la

duracién del perfodo de excepcion”®

La otra figura afin que ya ha sido mencionada es el llamado "estado de sitio" que fue introdu-
cida por el derecho publico francés y tiene sus origenes en la Asamblea de 1791. Fue entonces
cuando, por primera vez, se utilizé la expresion "état de siége" para referirse a la situacion cons-
titucional en la que las autoridades y la poblacién civiles quedaban subordinadas a las auto-
ridades y a la jurisdiccion militar. En la practica, el "estado de sitio" evoca una especie de
suspension del ‘habeas corpus’ que es la figura correspondiente en el dambito del common
law mediante el cual se suspenden los mecanismos que ofrecen proteccién sobre todo a la
libertad personal. De hecho, la finalidad primigenia del "estado de sitio"era suspender
esa libertad y sus garantias para facilitar la detencién y traslado forzoso de las personas

durante los conflictos bélicos.’

La clasificacién que —si bien de manera somera- se ha propuesto es relevante para los fines de
este ensayo porque permite demostrar que la figura de la suspension o restriccion de dere-
chos establecida en el articulo 29 de la Constitucion se aparta del "estado de sitio" porque no
contempla bajo ninguna circunstancia que las autoridades civiles se subordinen a las autori-
dades militares. Ademads, aunque constituye una especie de "estado de excepcion” tampoco
es equiparable a la figura de la "dictadura constitucional” porque esté disefiada para operar en
contextos democraticos. De hecho, esta particularidad de la figura que analizamos ha cobrado
relevancia en el contexto de la llamada "lucha (y, originalmente, guerra) contra el crimen
organizado" que declaré el gobierno del Presidente Calderén (2006-2012). Esto es asi porque
la estrategia adoptada por esa administracion se centrd en la militarizacién y condujo hacia
derroteros juridicos distintos a los contemplados por la Constitucion en el articulo men-
cionado. Algunas de las tesis de jurisprudencia que analizaremos mas adelante estan motiva-
das porestasituacioninusualy —ajuicio del autor de este texto— de dudosa constitucionalidad.
Lo cierto, de hecho, es que esas acciones se han llevado a cabo sin recurrir a la suspension de

derechos constitucionalmente establecida y requlada.

8 Lowenstein, K., Teoria de la Constitucidn, Barcelona, Ariel, 1976, p. 285.

°  Napoledn Bonaparte alteré dicha figura juridica que habia sido imaginada sélo para las situaciones de guerra

y la aplicd primero en las ciudades de Brest y de Arras que se encontraban bajo una invasion militar y, posterior-
mente, en 1811, en otras ciudades en las que sélo existia una revuelta interna. Con esta decision, Napoledn, aplico
a figura en un contexto en el que tradicionalmente sélo podia declararse el estado de excepcién —en el que el
mando se mantiene invariablemente en las manos de las autoridades civiles—y que también se encuentra contem-
plado en el ordenamiento juridico francés.



II. El articulo 29 en su version original

Desde un punto de vista analitico, en abstracto, podemos sostener que los efectos de la de-
claratoria del Estado de excepcién son principalmente los siguientes: a) la disolucién o limi-
tacién del principio de divisién de poderes; b) con una consecuente atribucion de facultades
especiales al titular del poder ejecutivo; ¢) dentro de esas facultades destaca la atribucién de
expedir normas generales (una suerte de facultad legislativa); d) la limitaciéon o suspension
de determinados derechos humanos o de su ejercicio; e) la limitacién o suspension de las

garantias de determinados derechos humanos.

Un buen ejemplo de norma constitucional abierta que permitia la materializacion de todos
estos supuestos era la que estuvo vigente en México desde 1917 (con un antecedente directo
desde 1857) y hasta junio de 2011:

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica o de cualquiera
otro que ponga a la sociedad en grande peligro o conflicto, solamente el Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los Titulares de las Secre-
tarfas de Estado, los Departamentos Administrativos y la Procuraduria General
de la Republica y con aprobacién del Congreso de la Unién, y, en los recesos de
éste, de la Comision Permanente, podra suspender en todo el pais o en lugar
determinado, las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente répida y facil-
mente a la situacion; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la suspension pueda contraerse a determinado

individuo.

Sila suspension tuviese lugar halldndose el Congreso reunido, éste concederd las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situa-
cion. Sila suspension se verificare en tiempos de receso, se convocard sin demora

al Congreso para que las acuerde.

Se trata de una disposicién ejemplar para mostrar la tendencia de la figura a potenciar los
poderes del Poder Ejecutivo —Presidente de los Estados Unidos Mexicanos—y para eviden-
ciar los efectos potenciales de la misma: la limitacion del principio de separacion de poderes;
la suspension de derechos (en aquel texto denominadas, como del resto lo hacia el articulo
To. de la Constitucion y las disposiciones complementarias) "garantias individuales"; el otor-
gamiento de facultades legislativas (emision de prevenciones generales) al propio presi-

dente. Ademas, si nos atenemos a una lectura textual de la misma, las restricciones eran
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posibles tanto a la titularidad como al ejercicio de cualquier derecho (o "garantia indivi-
dual") y a cualquiera de las garantias de los mismos (entendidas como mecanismos de

proteccion).

Esa configuracion normativa del estado de excepcion en México nunca fue reglamentada.
Elarticulo 29 adolecié de una norma secundaria durante 95 afos (de hecho no todavia existe
cuando escribo estas lineas) y, por lo mismo, no se cuenta con mayores desarrollos doctri-
nales sobre el particular. Desde el punto de vista histérico, en la practica, la figura de la
suspension en la formulacién antes transcrita solamente se aplicé en 1942 con motivo de
la declaracién de guerra a las potencias del eje en el contexto de la Segunda Guerra Mun-
dial. En ese entonces, mediante Decreto de Suspension de Garantias aprobado el To. de junio
de 1942, el Congreso decretd la suspension de varias garantfas individuales (art. primero.);
autorizé al Ejecutivo de la Unidn para imponer en los distintos ramos de la Administracion
Publica todas las modificaciones indispensables para "la eficaz defensa del territorio nacional,
de su soberanfa y dignidad y para el mantenimiento de nuestras instituciones fundamen-
tales" (Art. cuarto) y; faculté "al Ejecutivo de la Unidn para legislar en los distintos ramos de
la Administracion Publica con sujecién a lo preceptuado en el articulo precedente" (Art.
quinto). La suspensién, tal como quedo establecido en el articulo 20. de la Ley de Prevencio-
nes Generales publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 13 de junio de 1942 durarfa
"todo el tiempo que México permanezca en estado de guerra con Alemania, ltalia y el Japon”
0 con cualquiera de estos paises y "serd susceptible de prorrogarse a juicio del Ejecutivo,

hasta 30 dias después de la fecha de cesacién de las hostilidades"
IIl. La reglamentacion internacional

En realidad el articulo 29 de la Constitucién —en ausencia de una ley secundaria— fue re-

glamentado a través del derecho internacional. Desde que México se adhirié a la Convencion

10" Han existido otras coyunturas en las que el tema de una eventual suspension de garantias ha cobrado fuerza en
el debate publico, politico y juridico pero sin llegar a materializarse. Una de ellas fue en las semanas y meses poste-
riores al sismo que afectd gravemente a la Ciudad de México en 1985, otra en el contexto del levantamiento armado
en Chiapas en 1994 y también, en el Siglo XXI, en el marco de los lamentables hechos de violencia derivados del
combate a la criminalidad organizada. Como recuerda Héctor Fix-Fierro al comentar este mismo Articulo Constitucio-
nal, a raiz de los sismos de 1985 se cred un Sistema Nacional de Proteccion (Diario Oficial de la Federacidn del 6 de
mayo de 1986) y, posteriormente, una Ley General de Proteccion Civil (publicada en el Diario Oficial de la Federacién
del 12 de mayo de 2000) para coordinar las actividades de las diferentes autoridades ante situaciones de emer-
gencia (alto riesgo, siniestro o desastre) sin necesidad de recurrir a la suspension de garantias. Cfr,, Fix-Fierro, H,,
"Comentario al articulo 29 constitucional”, en Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada
y concordada, op. cit, nota 2; el comentario también puede consultarse en Fix-Fierro, H., "Comentario al articulo 29
constitucional’, Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus constituciones, México, Miguel Angel Editorial
Porrtia-Camara de Diputados (LVIII Legislatura), 2003, Tomo V, pp. 595-657.



Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), en 1981, adoptd como parte de
su derecho interno a la siguiente disposicion establecida en el articulo 27 de ese documento

internacional:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podrd adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de
la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obliga-
ciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion

alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. Ladisposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determina-
dos en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién
de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad);
12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho
al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Dere-
chos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion

de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspensién deberd informar
inmediatamente a los demés Estados Partes en la presente Convencion, por con-
ducto del Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos,
de las disposiciones cuya aplicacién haya suspendido, de los motivos que
hayan suscitado la suspensién y de la fecha en que haya dado por terminada

tal suspension”.!”

De esta manera, si nos atenemos a la jerarquia que correspondia a los tratados internaciona-
les en el ordenamiento juridico mexicano —un segundo nivel, por debajo de la constitucion,
segln una interpretacion de la Suprema Corte de Justica de la Nacién (en adelante SCIN)
del articulo 133 del propio texto constitucional-, el articulo 27 de la CADH se convirtié en la
norma reglamentaria del articulo 29 constitucional. Con ello se establecieron un conjunto de
limites formales —adicionales a los que ya contemplaba el texto constitucional— pero, sobre
todo, se agregaron limitaciones sustantivas a la figura de la suspensién de derechos.

""" Para una interesante reconstruccion del proceso politico que condujo a la aprobacion de diferentes instrumen-

tos internacionales en materia de derechos humanos, cfr.: Saltalamacchia, N., A. Covarrubias, Derechos Humanos
en Politica Exterior. Seis casos latinoamericanos, México, ITAM-Miguel Angel Porrta, 2011.
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IV. El derecho internacional y las opiniones consultivas

México reconocié la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH "la Corte") en 1998. Con ello ratificd su determinacion de
avanzar por la senda del constitucionalismo democratico pero también adquiri¢ obligacio-
nes de indole juridica. En concreto abri6 su ordenamiento juridico a las interpretaciones y
decisiones de una entidad jurisdiccional de caréacter internacional. Los alcances de esa aper-
tura y sus implicaciones normativas siguen siendo objeto de deliberacion entre los estu-
diosos y operadores el derecho —y previsiblemente lo serdn todavia mdas con la reforma a
la constitucién en materia de derechos humanos de junio de 2011- pero, por lo pronto, al
reconocer la jurisdiccion de la Corte se doté de relevancia juridica y ya no solamente acadé-
mica a las interpretaciones y decisiones —incluso en los casos en los que México no es
parte— del tribunal radicado en San José, Costa Rica. Por eso es relevante reconstruir el sen-
tido de las principales argumentaciones de ese tribunal cuando ha debido analizar casos

relacionados con el estado de excepcién y la suspension de derechos.

En particular la Corte ha emitido dos Opiniones Consultivas —OC-8/87 del 30 de enero de
1987, "EL HABEAS CORPUS BAJO SUSPENSION DE GARANTIAS (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos)" y 0C-9/87 del 6 de octubre de 1987, "GARANTIAS
JUDICIALES EN ESTADOS DE EMERGENCIA (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)"— cuyo nucleo puede sintetizarse en la siguiente trascripciones de la

primera de ellas:

20. La suspension de las garantias puede ser, en algunas hipdtesis, el Unico
medio para atender a situaciones de emergencia publica y preservar los valores
superiores de la sociedad democratica. Pero no puede la Corte hacer abstraccion
de los abusos a que puede dar lugar, y a los que de hecho ha dado en nuestro
hemisferio, la aplicacion de medidas de excepcion cuando no estdn objetiva-
mente justificadas a la luz de los criterios que orientan el articulo 27 y de los
principios que, sobre la materia, se deducen de otros instrumentos interamerica-
nos. Por ello, la Corte debe subrayar que, dentro de los principios que informan
el sistema interamericano, la suspension de garantias no puede desvincularse del
‘ejercicio efectivo de la democracia representativa’a que alude el articulo 3 de la
Carta de la OFEA. Esta observacion es especialmente vélida en el contexto de
la Convencion, cuyo Predmbulo reafirma el propésito de ‘consolidar en este Con-
tinente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de
libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esen-

ciales del hombre’ La suspensién de garantfas carece de toda legitimidad cuando



se utiliza para atentar contra el sistema democratico, que dispone limites infran-
queables en cuanto a la vigencia constante de ciertos derechos esenciales de la

persona.’

24. La suspension de garantias constituye también una situacion excepcional,
segun la cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas medidas restric-
tivas a los derechos y libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas
0 sometidas a requisitos mds rigurosos (...) Del andlisis de los términos de la Con-
vencion en el contexto de éstos, resulta que no se trata de una <suspension de
garantias> en sentido absoluto, ni de la <suspensién de derechos>, ya que
siendo éstos consustanciales a la persona, lo Unico que podria suspenderse o

impedirse serfa su pleno y efectivo ejercicio.”

Conviene rescatar tres tesis nucleares de esta opinién: a) si bien la suspensién de garantfas
puede ser una medida necesaria; b) debe operar en el marco del paradigma democratico y;
) no puede traducirse en la suspensién de la titularidad de los derechos sino, en todo caso,
de su ejercicio. Este Ultimo criterio alcanza a ciertos mecanismos de garantia especificos
como es el caso del hdbeas corpus. Esta interpretacion tiene su origen en la peticién que
sustenta a la opinién consultiva y que provenia de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante CIDH o "la Comisién") y en la que puede leerse que, a juicio
de los comisionados, "ni alin bajo una situacion de emergencia el habeas corpus puede
suspenderse o dejarse sin efecto”" En consonancia con esta interpretacion la Corte reiterd
que esta prohibido "suspender las garantias judiciales indispensables"™ incluso en situa-
ciones excepcionales. Con ello la Corte dejo sentada una distincién fundamental que ha sido
desarrollada por la teorfa constitucional: una cosa son los derechos y otra las garantias que
"sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho".'®
En esta direccion, ademas, la propia Corte precisé que, asi como no es posible suspender la
titularidad de los derechos, tampoco es licito suspender algunas de las garantias que los
protegen (en concreto las jurisdiccionales que la Corte considera "indispensables"). Dentro de
estas garantias destaca el amparo y el hdbeas corpus que, para la Corte, son el género (amparo)

y una de sus especies (habeas corpus).

12 Corte IDH. El Hdbeas Corpus Bajo Suspensidn de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. parr. 20.

3 Ibidem, parr. 24.
1" Ibidem, parr. 12.
15 Ibidem, part. 24.

15 Ibidem, parr. 25. La cita es de la opinion consultiva pero bien podria haber sido redactada por un autor como
Luigi Ferrajoli. Cfr., Ferrjoli, L., Principia luris. Teoria del Diritto e della Democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2006.
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La tesis de la Corte es perfectamente compatible con la teorfa democrético constitucional'”
y se basa en una premisa puntual: "en una sociedad democratica los derechos y libertades
inherentes la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno
de cuyos componentes define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros"."®
La sentencia tiene sustento tedrico pero también practico porque, como la propia Corte
advierte, no debemos olvidar "la experiencia sufrida por varias poblaciones de nuestro
hemisferio (...), particularmente por desapariciones, torturas y asesinatos cometidos o tolera-
dos por algunos gobiernos"!'” De hecho nos recuerda que la CADH —precisamente por
esas experiencias— es el "primer documento internacional de derechos humanos que
prohibe expresamente la suspensién de las garantias judiciales indispensables para la pro-
teccién de los derechos que no pueden ser suspendidos"?

El alcance de estas opiniones consultivas y, en general, de las decisiones de la Corte se des-
prende del texto de las mismas: "aquellos ordenamientos constitucionales y legales de los
Estados partes que autoricen, explicita o implicitamente, la suspension de los procedimien-
tos de habeas corpus o de amparo en situaciones de emergencia, deben considerarse
incompatibles con las obligaciones internacionales que a esos Estados impone la con-
vencion"?' Se trata de una premisa contundente que anuncia los alcances de control de
convencionalidad que, con el paso de los afos, irfa desarrollando la propia Corte.

De hecho todas estas tesis —sobre todo por lo que hace al sentido y significado de las garan-
tfas procesales indispensables que no pueden ser objeto de suspension— fueron reiteradas
en la segunda Opinién Consultiva (O. P. 9/87). Para concluir este apartado vale la pena una
breve cita de este documento: "...deben considerarse como garantias judiciales indispen-
sables (...) el habeas corpus, el amparo o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes; (asi como) aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la forma
democratica representativa de gobierno (...) idéneos para garantizar la plenitud del ejerci-
cio de los derechos..."?2 De esta manera, de nueva cuenta, la Corte reiteré que —al menos en
el contexto interamericano— la figura de la suspensién de derechos debe quedar circunscrita
y estar vinculada por los principios e instituciones que dan forma al constitucionalismo
democratico.

7 Sobre la democracia constitucional, cfr., entre otros, Salazar, P, La democracia constitucional. Una radiografia
tedrica, México, FCE, 2011.

'8 Corte IDH. £l Hdbeas Corpus Bajo Suspension de Garantias, supra nota 12, parr. 26.

19" Ibidem, parr. 36.

2 Ibem.

21 Ibidem, parr. 43.

Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9. parr. 1y 2 de los puntos
resolutivos.
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V. Algunos casos relevantes de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Sobre la base de las interpretaciones y argumentos emitidos en las dos Opiniones Consul-

tivas, la propia Corte IDH resolvi tres casos relevantes: Neira Alegrfa vs. Per(;”* Loayza Tamayo

vs Per(,**y; Zambrano Vélez y otros vs Ecuador.” Conviene realizar una breve sintesis de los

mismos deteniéndonos sobre todo en el tercero de ellos por tratarse de un caso relacio-

nado con el combate a la delincuencia organizada:

1.

El primer caso esta relacionado con un supuesto motin en un penal —en "El Fron-
ton"— en el que murieron 111 internos en junio de 1986 pero que en realidad resultd
ser un caso de abuso estatal. De hecho en el evento muchos presos murieron aplas-
tados porque el pabellén carcelario en el que se encontraban fue demolido por
las fuerzas de la marina peruana con ellos dentro. Tres de los fallecidos —en realidad
desaparecieron a manos del ejército y la marina peruanos- fueron los sefores Victor
Neira Alegria, Edgar Zenteno Escobar y William Zenteno Escobar cuyos familiares
elevaron la demanda que lleg6 a la Corte Interamericana. El caso tiene relacion con
nuestro tema porque los hechos sucedieron al amparo de dos Decretos Supremos
(012-IN'y 006-86 JUS) mediante los cuales se habfa declarado el estado de excepcion
en dos provincias y Zona Militar Restringida en tres penales. Por lo mismo, al estu-
diar el asunto, la Corte valord si habian sido violadas las restricciones sustantivas con-
templadas en el articulo 27 de la CADH para los casos de suspension de derechos.
Al final, a la luz de los hechos y de las pruebas presentadas por todas las partes, la
Corte concluyé que, en efecto, el estado peruano, viol6 "en perjuicio de las tres
personas indicadas, el derecho de habeas corpus establecido por el articulo 7.6
en conexién con la prohibicién del articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos"#

El sequndo caso también tuvo lugar en Perd algunos afos después, en 1993. Ademas
de ser un caso relacionado con la suspensién de garantias, por el contexto en el que
tiene lugar, es particularmente interesante para el México de nuestros dias. Se trata
de la condena impuesta en segunda instancia por un Consejo de Guerra Especial de

Marina a la sefiora Marfa Elena Loayza Tamayo acusada de terrorismo. Es un triste

2 Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C No. 20.

2 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perti. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33.

5 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2007. Serie C No. 166.

% Corte IDH. Caso Neira Alegria y otros Vs. Perd, supra nota 23, resolutivo 2.
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caso de torturas y abusos que iniciaron con a detencion de la inculpada y duraron
durante su reclusion. También en este caso detrds de la detencién existia en un
Decreto Ley (no. 25.744 del 27 de septiembre de 1992) que autorizaba a la policfa
nacional a detener de manera preventiva —una suerte de arraigo— a un presunto

terrorista hasta por un periodo de 30 dias.

Ademaés, en el momento en el que la Sra. Loayza fue detenida (el 6 de febrero de 1993), el
departamento de Lima y la Provincia de Callao habian sido declarados en estado de Excep-
cién mediante un Decreto Supremo (006-93-DE-CCFFAA del 19 de enero de ese mismo
afio). Para completar el cuadro, dado que la sefora Loayza fue acusada, ademads de terro-
rismo, también de traicién a la patria fue juzgada, tanto por un Juez Civil como por un Tribu-
nal Militar. Ello implicé la violacion en su perjuicio de garantias como el habeas corpus y
principios elementales como la presuncién de inocencia y el derecho a un juicio justo —de
hecho, seguin concluyd la Corte, técnicamente se le juzgd dos veces por el mismo hecho con
lo que se violé el principio non bis in idem— por lo que en la sentencia, los jueces de San José,
ordenaron decretar "su inmediata libertad". Ello después de declarar culpable al estado
peruano de violaciones de derechos humanos como la libertad personal, la integridad per-

sonal y multiples garantias procesales.

3. El tercer caso también tiene su origen en 1993 (aunque fue resuelto hasta
2007) e involucra al Estado ecuatoriano. Es un caso de ejecuciones extrajudi-
ciales en las que perdieron la vida los sefiores Wilmer Zambrano Vélez, Sequndo
Olmedo Caicedo Cobefa y José Miguel Caicedo Cobefa. Ello en el marco de un
operativo militar y policiaco al amparo de un decreto de suspension de garan-
tias emitido el 3 de septiembre de 1992. Un dato interesante es que, durante el
proceso ante la Corte, el Estado de Ecuador se allané parcialmente a la demanda
reconociendo excesos de su parte. Este hecho fue valorado de manera posi-
tiva por la Corte pero, dado que se trataba de un allanamiento parcial -negan-
dose la violacion del derecho a la vida— y dada la gravedad de los hechos, se
procedio a estudiar el fondo del asunto. Ello como una forma de reparacion para
los familiares de los desaparecidos y como "una contribucién a la preservacion

de la memoria historica y [parla evitar que se repitan hechos similares"?’

El caso es particularmente interesante porque el decreto de suspension de garantias tuvo

lugar en un contexto en el que las principales ciudades del Ecuador "se vieron afectadas por

2" Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. ..,supra nota 25 parr. 31,



hechos graves de delincuencia, que conllevaron a un clima de inseguridad y conmocién
interna"? Por ello el Presidente de la Republica ecuatoriano dispuso "la intervencion de las
Fuerzas Armadas en todo el territorio nacional, como medio de precautelar la seguridad
de las personas y de los bienes publicos y privados"? Asi las cosas, desde la perspectiva del
estado ecuatoriano la declaratoria del estado de excepcion —decreto de emergencia— habfa
sido absolutamente necesario por la alarmante inseguridad, incremento de la violencia y
alarma ciudadana.’® En concreto, segun se argumento ante la Corte, el operativo en el que
murieron las tres personas en cuestién tuvo "el propésito principal de capturar delincuentes,

narcotraficantes y terroristas"?!

Arespecto, la Corte, recordd en su sentencia que la Corte Europea de Derechos Humanos ha
sostenido que para que se justifique un estado de excepcion es necesario: a) que exista una
situacion excepcional de crisis 0 emergencia; b) que ésta afecte a toda la poblacion y; ¢) que
constituya una amenaza a la vida organizada de la sociedad.** Ademas, la Corte también
recordd que el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha puntualizado que es necesario
precisar la duracion, el dmbito geogréfico y el alcance material de la suspensién. Adicional-
mente, la Corte reiterd una preocupacion que este mismo tribunal habia sostenido ante-
riormente: "los Estados deben limitar al méaximo el uso de las fuerzas armadas para el control
de disturbios internos, puesto que el entrenamiento que reciben esta dirigido a derrotar al
enemigo, y no a la proteccion y control de civiles, entrenamiento que es propio de los entes
policiales"? De hecho, aprovechd para reiterar que "el uso de la fuerza debe estar limi-

tado por los principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad"**

Con base en estas consideraciones la Corte Interamericana determin6 que el estado ecuato-
riano violo el derecho a la vida de las tres personas en cuestion, incumplio sus obligaciones
relacionadas con la suspension de garantfas asi como los derechos a las garantias judicia-
lesy a la proteccion judicial. Por lo mismo, dispuso identificar, juzgar y sancionar a los respon-

sables del asesinato de los sefiores Wilmer Zambrano, José Miguel Caicedo y Segundo

%8 Ibidem, parr. 44.

2" Decreto No. 86 del 3 de septiembre de 1992. cfr,, Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. .., supra
nota 25, parr. 44.

30" Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. . ., supra nota 25 parr. 49.
31 Ibidem, parr. 74.

32 Ibidem, parr. 46. En el texto se hace referencia a la decision ECHR, Lawness v. Ireland (no. 3), judment of 1 July
1961, Series A no. 3, p. 14. parr. 28.

3 Ibidem, parr. 51. La Corte hace referencia a su decisién en el caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia).
Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C. No. 150, parr. 78.

3 Ibidem, parr. 85.
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Olmedo Caicedo asf como un conjunto de obligaciones administrativas, simbélicas y econé-

micas, que debieron ser enfrentadas por el estado ecuatoriano.

Me parece importante subrayar que en los tres casos existe una constante y es el exceso en el
uso de la fuerza por parte de las autoridades estatales en contextos de presunta emergen-
cia causada por supuestas o reales amenazas graves a la sequridad interior o a la seguridad
publica. Ademas, en todos los casos estéd presente la intervencion de las fuerzas armadas
—ejército o marina— actuando por si solas o en conjuncién con los cuerpos policfacos. Por
eso, aunque habia tenido lugar una declaratoria de emergencia —estado de excepcion o
suspension de garantias—, a juicio de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, los
estados involucrados (Perdy Ecuador, respectivamente) incurrieron en responsabilidad inter-

nacional. En el fondo de las tres sentencias gravitaba la misma tesis fundamental:

La Corte advierte (...) que no se pueden invocar circunstancias excepcionales en
menoscabo de los Derechos Humanos. Ninguna disposicion de la Convencién
Americana ha de interpretarse en el sentido de permitir, sea a los Estados Partes,
sea a cualquier grupo o persona, suprimir el goce o ejercicio de los derechos

consagrados, o limitarlos, en mayor medida que la prevista en ella.

VI. Evolucion de la Constitucion mexicana

Con la reforma de junio de 2011, el texto del articulo 29 de la Constitucion se actualizé para
entrar en franca sintonia con el derecho internacional en esta delicada materia (tanto con el
articulo 27 de la CADH como con las Opiniones Consultivas correspondientes). El nuevo

texto del articulo 29 constitucional vigente en la actualidad establece lo siguiente:

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secre-
tarfas de Estado y la Procuradurfa General de la Republica y con la aprobacion del
Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando aquél no estuviere
reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el
ejercicio de los derechos y las garantfas que fuesen obstaculo para hacer frente,
rapida y facilmente a la situacion; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado,

por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o suspensién se

3 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perti. .., supra nota 24. pérr. 44.



contraiga a determinada persona. Si la restriccién o suspension tuviese lugar
halldndose el congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que estime
necesarias para que el ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en

tiempo de receso, se convocard de inmediato al congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejerci-
cio de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad
jurfdica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre,
a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades
de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicién
de la esclavitud vy la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada vy la
tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales

derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar
fundada y motivada en los términos establecidos por esta constitucién y ser pro-
porcional al peligro a que se hace frente, observando en todo momento los prin-

cipios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccién o suspension del ejercicio de los derechos y
garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el congreso,
todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su vigencia que-
darén sin efecto de forma inmediata. El ejecutivo no podré hacer observaciones

al decreto mediante el cual el congreso revoque la restriccién o suspension.

Los decretos expedidos por el ejecutivo durante la restric