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El presente ensayo tiene como base la exposicion realizada en el Curso Intensivo de Posgrado “El rol de los jueces en la integracion juridica:
entre los derechos humanos y la nueva perspectiva del derecho internacional", impartido en la Universita degli Studi di Perugia, Italia, los dias
8,9y 10 de diciembre de 2014.

1. Derechos Humanos y Modernidad

Los derechos humanos tienen una profunda raiz en la historia de la humanidad en las distintas luchas y esfuerzos
del hombre por conocerse y defender su dignidad frente a los abusos de los poderosos, asi desde las primeras conceptua-
lizaciones de los que es el hombre, en la filosofia helénica, encontramos los elementos sobre los cuales se construyen los
conceptos de justicia, persona y dignidad, indispensables para la construccion conceptual de los derechos humanos.

No menos relevante es el gran aporte y desarrollo en el derecho romano de la idea de que todos los hombres sin dis-
tincion deben regular sus relaciones sobre un conjunto de principios y elementos juridicos, expresados en el ius gentium,
el derecho aplicable a todos a diferencia del ius civilis, propio de los miembros de la polis, los ciudadanos, es el derecho de
todos, que implica que también todos sin distincion,' deben ser tratados de cierta manera reconociendo su condicion de
seres humanos, hay ahi un reconocimiento a una base de dignidad igual para todos los seres humanos.?

Ese ius gentium o ha trascendido en la historia, incluso identificandose con el derecho natural, y sirviendo de base
para el desarrollo del ius commune, hasta nuestros dias en que algunos autores lo identifican precisamente con los de-
rechos humanos en su desarrollo internacional.® Sin embargo, como institucion juridica los derechos humanos son una
institucion de la modernidad, producto del pensamiento liberal e imposible de concebir fuera del &mbito del Estado cons-
titucional y democratico de derecho, el Estado moderno.

1. Vid, DOMINGO, Rafael, The New Global Law, Cambridge University Press, New York, 2010, pp. 3y ss.

2. No debemos olvidar, por supuesto, que el ius gentium no era aplicado a los esclavos, pero la concepcion misma de la esclavitud, como someti-
miento para los vencidos, y la posibilidad de alcanzar la libertad, implica en si el reconocimiento de que existe una dignidad basica en todos los
seres humanos.

3. Al respecto puede verse el trabajo recientemente publicado de Sergio GARCIA RAMIREZ, “Relacion entre la Jurisdiccion interamericana y los
Estados (sistemas nacionales). Algunas cuestiones relevantes”, en el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nm. 18, 2014.
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El pensamiento liberal en el Estado moderno significo
un vuelco verdaderamente brutal en historia de la vida po-
litica de las sociedades, pues no fue simplemente el cambio
de régimen eliminando la monarquia absoluta como mode-
lo de organizacion juridico politica, fue mucho mas: la cris-
talizacion de instituciones, principios y valores de la convi-
vencia social que venian construyéndose desde los inicios
de la historia de la humanidad, y que se concretaron en un
modelo de organizacion politica y juridica de las sociedades
que, por primera vez en la historia, fue concebido no para
el mantenimiento de las estructuras del poder, sino para las
personas, como un espacio de convivencia social y politica
en el que todos los individuos pudieran vivir de manera dig-
na, como personas libres en condiciones de igualdad, como
en cierto sentida era la aspiracion de Rousseau.*

El pensamiento liberal desmonto la concepcion de la
soberania ideada por Bodino que servia para justificar el
poder absoluto atribuido al monarca, para sustituirlo con
la soberania popular®; esto es, el origen legitimo del poder
politico ya no estaba en manos del gobernante que se ser-
via del pueblo, en una relacion de soberano-subditos, sino
que el origen legitimo del poder esta precisamente en el
pueblo,® y esta transformacion obligo al redisefio de toda
la estructura del Estado para dar paso a lo que conocemos
como Estado moderno, Estado liberal, Estado constitucional
democratico de derecho o cualquier otra forma de deno-
minacion. Una nueva forma de concepcion del Estado, del
gobierno y de la vida colectiva en las sociedades vigente
hasta nuestros dias y que constituye el espacio propio de
existencia de los derechos humanos.

La soberania popular rapidamente se extendio como
principio basico incluido en las nacientes constituciones
tanto en Europa como en América Latina, y en ese nuevo
contexto quedd meridianamente claro que no cabia otra
forma de gobierno, que no fuera la democratica, donde los
gobernantes se debieran al pueblo fueran sus servidores y
nos sus amos como antafo. Y se trata de una democracia
popular, pues la soberania reside en el pueblo, en todo el
pueblo sin distincion de razas, origen, posicion econdmica
etcétera, una nueva concepcion del mundo y de la sociedad
hasta entonces estratificada de manera rigida y en donde de
ninguna manera se podia hablar de igualdad.

Este nuevo orden implicé la necesidad de dotar al Es-
tado de una nueva concepcion del Estado mismo, de una

4. Vid, JELLINEK, Geoge, “La Declaracion de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano”, en GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jesus, Origenes de la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano, Editora Nacional,
Madrid, 1984.

5. El predambulo de dos grandes documentos historicos que representan
el triunfo del liberalismo nos ilustran ese nuevo criterio de legitimidad:
la Constitucion americana que comienza diciendo: “We the People of
the United States..." y la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano aprobada por la Asamblea francesa en 1789, que comienza
diciendo: “Les Représentants du Peuple Francais, constitués en As-
semblée Nationales...". En ambos casos el referente de la legitimidad
ya no es mas el gobernante, ni siquiera Dios; a partir de este momento
la legitimidad politica tiene su origen en el pueblo.

6. Cfr., CARRE DE MALBERG, R., Teoria general del Estado; 22.ed.,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1998, pp. 875y ss.
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teleologia propia, que es la que, producto de las teorias
contractualistas, expresa el articulo sequndo de la Decla-
racion francesa: “Le but de toute association politique est
la conservation des droits naturels et imprescriptibles de
I'nomme." El Estado s6lo se justifica si sirve a los individuos,
si es capaz de garantizarles la vigencia de sus derechos.

Ese Estado liberal puro solo debe actuar en la defensa
de los derechos de los individuos, sin mas intervencion en
la sociedad, potenciando las libertades. Es el conocido como
Estado del "laissez faire, laissez passer”, que tiene su maxima
expresion en la economia pero que en lo politico se expresa
en la no intervencion de la autoridad en la vida de los ciu-
dadanos. Pasara mas de un siglo para que esa vision del Es-
tado cambie para incluir los aspectos sociales y la necesaria
intervencion del Estado para paliar la desigualdad, dando
origen también a la conocida como segunda generacion de
los derechos humanos: los derechos econémicos sociales y
culturales.

Las constituciones son también producto del liberalis-
mo y en ellas se plasman los principios de organizacion del
nuevo Estado, limitando el poder que los gobernantes pue-
den ejercer bajo la doctrina de la separacion de poderes o
la de los pesos y contrapesos anglosajona. Se trata de evitar
que la acumulacion del poder en los individuos de pie a la
vuelta del antiguo régimen y al uso del poder y las institu-
ciones en beneficio propio.

Y las constituciones son también el destino natural de
los derechos humanos, como nos lo muestran las dos pri-
meras constituciones escritas del mundo, la americana con
la aprobacion de las diez primera enmiendas y la francesa
que incluyd la Declaracion de los Derechos del Hombre vy el
Ciudadano como preambulo del texto constitucional. Con
esto, con la Constitucion como base y fundamento de todo
el sistema juridico los derechos humanos se convierten en
base también de todo el conjunto normativo de los estados
modernos.

Asi, casi desde su surgimiento los derechos humanos
fueron extendiéndose por todo el mundo de la mano de
las constituciones como parte fundamental de ellas. En este
sentido la historia del desarrollo de los textos constitucio-
nales en cada uno de los paises es también la historia de los
derechos humanos.

2. Internacionalizacion de los Derechos Humanos

En el desarrollo de los derechos humanos un elemento
fundamental para que los derechos humanos sean lo que
son hoy y lo que representan a nivel mundial, es el proceso
de su internacionalizacion.

Originalmente los derechos humanos fueron concebi-
dos como un tema interno de los estados respecto de la
relacion de los gobiernos con los gobernados; sin embargo
la brutalidad de los actos cometidos durante la Segunda
Guerra Mundial, conjuntamente con la necesidad de encon-
trar la forma de evitar una nueva conflagracion bélica de
esas dimensiones, dado que significaria el fin mismo de la
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humanidad, situacion especialmente preocupante dada la
ineficacia de la Sociedad de Naciones como un medio para
garantizar la paz

En ese contexto, la Organizacion de las Naciones Uni-
das surgio bajo dos lineas fundamentales como intereses
comunes de los Estados: la preservacion de la paz y la ga-
rantia de los derechos humanos y el respeto a la dignidad
de las personas.’

La inclusion de los derechos humanos como eje para
la construccion de las Naciones Unidas tenia, ademas de un
sentido ético, una justificacion pragmatica: los paises con
un alto nivel de respeto a los derechos humanos tienen una
mayor estabilidad politica interna y pocos conflictos que
dificilmente crecen y se extiende a paises vecinos.

Una vez creada las Naciones Unidas se iniciaron los
trabajos para el desarrollo de la regulacion internacional
de los derechos humanos, que si bien inicialmente no pudo
cristalizarse en un tratado internacional, lo hizo el 10 de
diciembre de 1948 con la aprobacion en Paris de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, documento carga-
do de significado que hoy dia es ampliamente considerado
en la doctrina internacionalista con caracter obligatorio
como parte del ius cogens internacional.

A la Declaracion Universal han seguido innumerables
pactos y tratados tanto generales como especificos y el de-
sarrollo de instituciones que ubican hoy en dia a la promo-
cion, desarrollo y proteccion los derechos humanos como
una de las tareas centrales de las Naciones Unidas.

No menos relevante es el desarrollo regional de los sis-
temas de proteccion de los derechos humanos de caracter
regional, especialmente los sistemas europeo e interameri-
cano, que al contar con sus respectivos 6rganos jurisdiccio-
nales han logrado desarrollar por la via de la jurisprudencia
contenida en sus sentencias un importantisimo cuerpo de
criterios y principios de interpretacion tanto del derecho
internacional como del derecho interno de los paises de su
ambito, constituyendo un importante impulso para avanzar
en una mas amplia vigencia de los derechos humanos al
interior de los paises.

La internacionalizacion de los derechos humanos sig-
nifico una transformacion de fondo del derecho internacio-
nal, que dejo de ser un derecho de estados, en el que solo
éstos tenian personalidad para actuar en el ambito inter-
nacional, para convertirse en un derecho de estados, orga-
nizaciones y personas con amplia legitimidad para actuar e
interrelacionarse.

Igualmente, los derechos humanos se convirtieron en

7. Claramente lo sefiala asi el Predmbulo de la Carta de San Francisco
en sus dos primero parrafos: "a preservar a las generaciones venideras
del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido
a la Humanidad sufrimientos indecibles,

"a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefas”.
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el ambito de las relaciones internacionales en criterio de
desarrollo moral de los estados y en requisito para ser con-
siderado parte de la comunidad internacional, que excluye
-e incluso sanciona- a los paises que no presentan un cum-
plimiento de estandares minimos respecto del respeto de los
derechos humanos.

Por su parte, también los derechos humanos se vieron
beneficiados con el desarrollo proceso de internacionali-
zacion y con el desarrollo de normas e instituciones, pues
éstos se convirtieron en un factor de impulso para que los
estados pusieran un mayor empefio en el desarrollo de sus
normas internas que recogen el derecho internacional so-
bre la materia, asi como en los esfuerzos para fiscalizar las
violaciones a derechos y desarrollo de instituciones para su
promocion y tutela.

Especialmente importantes han sido desde su creacion
en 1993 y 2006, respectivamente, tanto por su peso en el
sistema de Naciones Unidas, como por su actividad la Ofici-
na del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos y el Consejo de Derechos Humanos, que han
colocado en lugar preponderante que hoy tienen dentro del
sistema de la ONU a los derechos humanos.

Por otra parte, y como criterio de aplicacion del de-
recho interno en relacion con el derecho internacional de
los derechos humanos, no debe olvidarse su caracter subsi-
diario, esto es, que su aplicacion directa a casos concretos
se plantea ante las deficiencias o insuficiencias del derecho
interno, y lo mismo sucede con las instancias de atencion
de denuncias o quejas por violaciones, con la consecuencia
inmediata que solo puede acudirse a las instancias interna-
cionales cuando previamente se han agotado los recursos
internos. Es importante no olvidar esto, pues en ocasiones
ante el desprestigio o desconfianza de los 6rganos naciona-
les procuracion y administracion justicia se pretende acudir
directamente a los medios internacionales, dejando trans-
currir los términos para interponer los recursos internos,
con el resultado de que los casos no pueden ser atendidos
por los drganos internacionales y se produce la impunidad
en las violaciones.

3. Multidimensionalidad de los Derechos Humanos

Un aspecto importante en relacion con los derechos
humanos es su caracter o naturaleza multidimensional, que
debe ser atendida y entendida por quienes trabajan en la
defensa de los derechos humanos desde cualquiera de los
ambitos en que ésta se realiza (jurisdiccional, Ombudsman,
sociedad civil).

Es evidente que desde el mundo del derecho tiene ma-
yor relevancia la naturaleza y caracteristicas juridicas de los
derechos humanos, pero sus otras dimensiones, con las que
en ocasiones son entendidos por parte de la sociedad no
pueden ser ignoradas o desatendidas, a riesgo de que las re-
soluciones juridicas en la materia carezcan de la legitimidad
que les da su reconocimiento social.
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Los distintos autores desarrollan de distinta manera
este tema, incluso proponiendo la existencia de existencia
de mas o menos dimensiones de los derechos de acuerdo
con el desarrollo teorico que plantean, desde nuestra pers-
pectiva han de tomarse en consideracion al menos cuatro
dimensiones: a) Dimensidn moral o ética; b) Dimension
social; ¢) Dimension politica y, por supuesto, d) Dimension
juridica.

a) Dimension ética o moral

En primer lugar debemos partir de la estrecha relacion
entre la Etica, la Moral y el Derecho; pues la Etica reflexiona
sobre el buen actuar humano, la Moral establece deberes
para con nosotros mismo y con nuestros semejantes con
base en los bienes y valores identificados en la reflexion
ética y, finalmente, el Derecho impone e institucionaliza so-
cialmente aquellos comportamientos y valores que la socie-
dad considera con tal relevancia que merecen ser impuestos
mediante la coercitividad propia del Derecho.?

El Derecho mismo, como sistema normativo, es una
disciplina moral, que pretende regular la conducta humana
orientandola hacia los valores y bienes que asume y tutela.
Entre estos bienes, el mas importante de todos es tal vez la
dignidad humana y los derechos humanos son precisamente
la expresion o encarnacion juridica de ella, de ahi su gran
peso como expresion moral para la sociedad. Los derechos
humanos son hoy el nucleo ético del derecho y su expresion
moral mas acabada, por lo que su impacto en la sociedad
es de tal magnitud que incluso prestigiados filosofos como
una teoria moral alternativa o incluso como la teoria moral
con mayor penetracion en la sociedad, y advierten que “en
la actualidad, el lenguaje de los derechos se utiliza en forma
mas amplia y confiada que el lenguaje sencillo del bien y
del mal"? lo que identifica al derecho como un necesario
complemento de la moral para la institucionalizacion de sus
postulados, por lo que viene a ser como "“la ética con dien-
tes" o “el lado mordiente de la moral”, como afirma Mary
Warnock.™

Es tal el impacto social y la fuerza moral de los dere-
chos humanos que en los hechos hacen la funcion de teoria
o regla moral del derecho, pues las personas no se cuestio-
nan sobre si las normas o los sistemas juridicos son justos o
no, les basta con acreditar que los mismos respetan y tute-
lan los derechos humanos para considerar que son intrinse-
camente justos; sin necesidad de entrar en la complejidad
de las teorias de la justicia, al tener el referente de docu-
mentos de universal aceptacion y reconocimiento como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, operando

8. Vid, VINOGRADOFF, Paul, Normas sociales y normas juridicas,

FCE, México, 1997, pp. 14-24, y HABERMAS; Jiirgen, Escritos sobre
moralidad y eticidad, Paidos, Barcelona/Buenos Aires/México, 1998,
pp. 159 y ss.

9. GONZALEZ VALENZUELA, Juliana, Genoma humano y dignidad hu-
mana, Anthropos-UNAM, Barcelona, Espafia, 2005, p. 81.

10. Cfr, WARNOCK, Mary, Guia ética para personas inteligentes, Tur-
ner-FCE, Madrid/México, 2002, p.89.
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de forma similar a la prueba del consenso a que alude Bob-
bio en relacion con el problema del fundamento de los de-
rechos humanos. Poe ello los derechos humanos son consi-
derados como paradigma ético universal,"" mas alla incluso
de los problemas de diversidad cultural. Igualmente, es una
realidad que multitud de autores consideran a los derechos
humanos en si mismos como derechos morales.'

b) Dimensidn social

La dimension social de los derechos humanos tiene
gran importancia para los aplicadores del derecho, pues en
gran medida la percepcion que la sociedad tenga de la bon-
dad de sus resoluciones y actuaciones sera condicionante
de su aprecio y respeto. Y si como sefialamos los derechos
humanos son el paradigma ético de las sociedades contem-
poraneas necesariamente la percepcion de la sociedad del
bien y la justicia pasa por ellos, por eso la evolucion en el
desarrollo de los derechos para convertirlos ya no sélo en
medio de defensa del ciudadano frente a la autoridad vy el
poder, sino en regla de conducta en las relaciones incluso
entre particulares.

Por otra parte, y en su vertiente de medio de defen-
sa del ciudadano frente al poder los derechos humanos
se constituyen en esa especie de paraguas que ampara y
protege al individuo ante la agresividad propia de la vida
social, ademas de constituirse en un medio para exigir la
satisfaccion de sus necesidades mas elementales, que como
sabemos son el contenido de los derechos econdmicos y
sociales.” Por eso los derechos humanos estan cotidiana-
mente en el discurso de los individuos, que incluso sin poder
enumerarlos y menos aun definirlos sienten plena identifi-
cacion con ellos.

¢) Dimensidn politica

En la vida politica cotidiana de nuestros paises en
América Latina, donde aln los sistemas democraticos son
endebles y las deficiencias en cuanto a la vigencia y respe-
to de los derechos humanos son evidentes, éstos tienen un
papel protagonico en el discurso politico cotidiano, que se
intensifica en las campanas electorales.

Lo anterior se debe no solo a las deficiencias, incluso
en el desarrollo institucional, sino también en gran medida
al caracter legitimador que los derechos humanos ofrecen a

11. Vid, CARBONELL, Miguel, Una historia de los derechos fundamenta-
les, UNAM-Porrua, México, 2005, pp. 10-18.

12. Cfr. Jiménez Sanchez, Joel J., "La fundamentacion de los derechos
humanos. Los derechos humanos como derechos morales”, Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, num 1, en http://www.uv.es/
CEFD/1/Jimenez.html.

13. Cfr. MARTINEZ BULLE GOYRI, Victor Manuel, “La construccion juri-
dica de los derechos economicos, sociales y culturales en México”, en
Los derechos econdmicos, sociales y culturales: Hacia una cultura de
bienestar, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2007,
pp. 32y ss.
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quienes detentan y ocupan los espacios publicos y de poder.

Efectivamente, asi como en relacion con el Derecho
los derechos humanos cumplen la funcion de regla o teoria
moral, en el caso del poder politico son principio de legiti-
macion de ese poder, tanto en cuanto a su origen o a la le-
gitimidad del acceso a los cargos publicos, como en relacion
con su ejercicio. Y esto viene desde la concepcion misma
del Estado moderno que como sefialamos antes tiene como
fin esencial la proteccion de los derechos de las personas,
como lo establecio el articulo 2 de la Declaracion Francesa
de 1789." Como lo expresa Ignacio Carrillo Prieto:

A nadie escapard la importancia de la apertura hacia
un nuevo horizonte de los derechos individuales, persuadi-
dos de que este es el fin primordial de toda organizacion
politica, ausente el cual no hay legitimidad posible y sin
el cual la legalidad es recipiente vacio, mera formula que
no retiene la substancia de la dignidad de la persona hu-
mana.”

Asi, hoy en dia no hay legitimidad politica sin derechos
humanos. En la cultura politica del Estado moderno la tnica
forma legitima de acceso a los cargos de poder implica el
ejercicio de los derechos democraticos de los ciudadanos,
ya sea mediante procesos electorales o en el acceso a los
cargos mediante el servicio civil de carrera que implica el
respeto a la igualdad de todas las personas, como sefialaba
también la Declaracion Francesa en su articulo 6: "Tous les
citoyensétant égaux, a seus yeux, son égalemet admisibles
a toutes dignités, places ey emplois publics, selon leur ca-
pacite, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et
de leurs talents".

La ciencia politica tradicional entiende como legitimo
el ejercicio del poder cuando este se orienta a alcanzar el
bien comun;sin embargo, la idea de bien comun -como
la de justicia para el Derecho- es un concepto abstracto
sujeto a su desarrollo y conceptualizacion desde distintas
posiciones filosoficas y por tanto lejano a los individuos
comunes, por ello, y en forma pragmatica, hoy ese bien co-
mun se identifica con los derechos humanos, y en nuestras
sociedades se entiende que si un gobernante en su actuar
cotidiano tutela, protege y promueve los derechos humanos
esta realizando un ejercicio legitimo del poder.

A lo anterior hay que sumar el permanente escru-
tinio que la comunidad internacional mantiene sobre los
gobiernos de todos los estados, al entender a los derechos
humanos como paradigma ético de la comunidad interna-
cional y criterio de para la pertenencia a la misma, por lo
que los gobiernos deben mostrar a la comunidad interna-

14. “Le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de 'homme.”

15. CARRILLO PRIETO, Ignacio, “Legalidad y legitimidad: teoria del po-
der y teoria de la norma", Gaceta Mexicana de Administracion Publica
Estatal y Municipal, nims. 16-17, 1985, p. 140.

16. Al respecto puede verse el interesante trabajo de RUA DELGADO,
Carlos, “La legitimidad en el ejercicio del poder politico en el Estado
social de derecho. Una revision desde el caso colombiano”, Revista lus
et Praxis, afio 19, nim. 2, 2013, pp. 85-122.
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cional que al interior de sus paises se mantiene un nivel de
respeto acorde con los estandares internacionales; lo que
es sin duda una presion permanente para estados como los
nuestros en donde aun hay deficiencias legislativas e insti-
tucionales que no permiten mantener esos niveles de res-
peto. Por eso los derechos cada vez mas y mejor conocidos
por la sociedad tiene una presencia protagonica en la vida
politica cotidiana.

No debe obviarse, por otra parte que esta legitimidad
en el ejercicio del poder tiene una especial relevancia en
el caso de quienes tienen responsabilidad de administrar
justicia, esto es, los jueces en todos los niveles y ambitos,
pues son ellos quienes determinan finalmente el derecho
su contenido y sus alcances, funcion en la que estan obli-
gados ética, politica y juridicamente a promover, respetar y
garantizar los derechos humanos y reparar las violaciones
que se cometen, como en el caso de México establecio el
legislador constitucional al realizar un amplia reforma a la
Constitucion (articulo 1, parrafo tercero) para dotar de la
relevancia y peso que requieren a los derechos humanos
dentro del sistema juridico:

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competen-
cias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad 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.

La globalizacion y los procesos de integracion regio-
nal imponen también a los gobiernos, y por supuesto a los
jueces, para considerar legitima su actuacion la aplicacion
y respeto de los instrumentos de derechos humanos en los
que cada pais es parte, de ahi que exista la obligacion de
realizar una aplicacion del derecho que incluya el conte-
nido de los tratados, realizando lo que se ha llamado una
interpretacion conforme,'” como lo establecid la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en la sentencia de Caso
Almonacid Arellano Vs. Chile:

[...] el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘con-
trol de convencionalidad’ entre las normas juridicas inter-
nas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Po-
der Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana.’®

En el caso de México teniamos un grave problema en
este aspecto, pues la jurisprudencia de la Suprema Corte

17. Vid, RODRIGUEZ, Gabriela, et.al, Interpretacion conforme, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion-Oficina en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos-Comision de Dere-
chos Humanos del Distrito Federal, México, 2013..

18. Cfr., GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El control judicial interno de cons-
titucionalidad”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
afo V, nim 28, 2011, p. 145.
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de Justicia sostenia en una interpretacion muy criticada,
con la finalidad de lograr un control de constitucionalidad
concentrado, que sélo a ella ese control'® obligando a los
jueces a limitarse a aplicar su ley sin hacer ningun tipo de
interpretacion o control mas all, lo que excluia también la
posibilidad de control de convencionalidad en materia de
derechos humanos. Afortunadamente, debido la presion de
las sentencias de la Corte Interamericana en casos relativos
al pais, asi como para adecuar la jurisprudencia a la reforma
constitucional de 2010, la Suprema Corte, en una resolucion
conocida como Expediente Varios 912/2010 “Caso Rosendo
Radilla", cambio su criterio para establecer la obligacion de
todos los jueces de realizar control de constitucionalidad
y de convencionalidad en materia de derechos humanos.?

d) Dimension juridica

Es evidente que en el ambito de la administracion de
justicia la dimensidn mas relevante de los derechos huma-
nos, y la que priva sobre las demas, tiene que ser la di-
mension juridica. En este contexto debemos atender a la
naturaleza juridica de los derechos humanos, que son de-
rechos subjetivos, y como tales deben estar construidos y
desarrollados en el sistema juridico. Con esto nos referimos
a que deben ser expresamente establecidos en las normas
tanto quién es el titular del derecho como el obligado, que
aunque por lo general debe ser el Estado esto debe ser ex-
preso en la norma, ademas por supuesto del contenido mis-
mo del derecho, que no puede estar expresado simplemente
de forma abstracta e indeterminada, sino que debe ser clara
la norma en cuanto a qué es lo que puede exigir cada per-
sona del Estado en la tutela, proteccion y ejercicio de sus
derechos.

Lamentablemente en el entorno latinoamericano es
comun que la falta de una adecuada técnica legislativa
tenga como resultado la consagracion de derechos en los
textos constitucionales y legales de manera simplemente
declarativa, para cumplir con los compromisos internacio-
nales, pero sin ningun desarrollo del derecho, lo que tiene el

19. "CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GE-
NERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION.
El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion federal previene
que [...] En dicho sentido literal llego a pronunciarse la Suprema Corte
de Justicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por
este alto tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido,
tomando en cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los
principios que conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion considera que el articulo 133
constitucional, no es fuente de facultades de control constitucional
para las autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccio-
nales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio
Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer
unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del
régimen previsto por la propia carta magna para ese efecto”. Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, vol. X,
agosto de 1999, p. 5.

20. El texto de la resolucion puede verse en: http://www2.scjn.gob.mx/
AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID
=121589¢&SeguimientolD=225
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triste resultado de que los individuos no pueden ejercer sus
derechos ya que estos no han sido debidamente construidos
por el legislador.”

En situaciones como esta cobra relevancia el papel que
deben jugar los jueces dando contenido al derecho, de ma-
nera que su vigencia y el disfrute de €l por los ciudadanos
no se vea afectada por la inactividad del legislador, el que
en ocasiones por falta de capacidad o incluso malintencio-
nadamente no concreta el contenido del derecho funda-
mental. Para realizar esa tarea los jueces deben auxiliarse
por supuesto de los instrumentos internacionales vigentes
para su pais y que tienen caracter obligatorio, como lo
ha establecido la Corte Interamericana,? e incluso por la
jurisprudencia y la determinaciones de los organismos in-
ternacionales relativas a cada uno de los derechos, como
por ejemplo las observaciones y recomendaciones genera-
les elaboradas por los organismos creados por los distintos
tratados, que precisamente estan dedicadas a concretar los
estandares de cumplimiento aceptables en cada uno de los
derechos.?

Ahora bien, si bien es verdad que en la aplicacion y
defensa de los derechos no puede perderse de vista su ca-
racter juridico y que su consagracion y alcance se define
fundamentalmente por las normas juridicas que los contie-
nen es importante no perder de vista las otras dimensiones
de los derechos humanos a que hemos aludido, especial-
mente para ponderar y explicar socialmente el sentido de
las actuaciones y resoluciones. lgualmente, al dar contenido
a los derechos debe tomarse en cuenta la historicidad, es
decir que los derechos se tienen y se disfrutan en un espacio
y tiempo concretos que determina o incide también en su
contenido y alcances. Por ejemplo, no es posible pensar que
el contenido del derecho a la salud, en cuanto a las presta-
ciones que pueden exigirse al Estado, sea el mismo en paises
ricos que en los paises en pobreza donde la falta de éstos
hace imposible brindar determinadas atenciones.*

21. Un ejemplo de ello es lo sucedido en México con el derecho a la
proteccion de la salud. Vid, MARTINEZ BULLE GOVYRI, Victor Manuel "El
derecho a la salud como un derecho humano”, Memoria del Seminario
Salud y Derechos Humanos, México, Comision Nacional de Derechos
Humanos, Coleccion Manuales, n° 13, 1991, pp. 45-48

22. Por ejemplo en el Caso Yatama vs. Nicaragua: “[...] el deber general
del Estado de adecuar su derecho interno a las disposiciones de [la
CADH] para garantizar los derechos en ella consagrados, establecido en
el articulo 2, incluye la expedicion de normas y el desarrollo de practi-
cas conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades
consagrados en la misma, asi como la adopcion de medidas para supri-
mir las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una
violacion a las garantias previstas en la Convencion. Este deber general
del Estado parte implica que las medidas de derecho interno han de ser
efectivas (principio del effet utile), para lo cual el Estado debe adaptar
su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion.” GARCIA
RAMiREZ, Sergio, “El control judicial interno de constitucionalidad”,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, afio V, num. 28,
2011, p. 147.

23. Una recopilacion de éstas puede verse en: http://www.servindi.
org/pdf/ObservacionesyRecomendacionesGenerales.pdf.

24. En ese sentido ha de entenderse el articulo 2.1. del Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que hace refe-
rencia a la obligacion de los estados de atender esos derechos hasta el
maximo de los recursos disponibles.
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4. Los Derechos Humanos como ius commune

El ius commune es el cuerpo juridico comin que rigio
en Europa desde el siglo XI hasta el siglo XIX,* desarrolla-
do por los glosadores, inicialmente con Irnerius en Bolonia
y posteriormente con los posglosadores o comentaristas.
Estaba basado fundamentalmente en el derecho romano
justinianeo, el Corpus luris Civilis y el Corpus luris Cononici
de la Iglesia. En la época no habia derechos nacionales y
los juristas en todos los lugares estudiaban los mismos tex-
tos y manejaban el mismo derecho, e iban resolviendo los
problemas en cada lugar con base en esas fuentes juridicas
compartidas adaptandolas las circunstancias de cada lugar,
y cuando se comenzaron a producir normas locales estaban
basadas en ellas, como sucedio por ejemplo con el Dere-
cho Indiano, por lo que podemos afirmar que también en la
América espafola rigio ese ius commune.

El ius commune fue desapareciendo con la formacion
de los estados nacionales y el consecuente desarrollo de los
derechos locales (iura propria), que, aunque basados en el
ius commune, paulatinamente fueron imponiendo su uso
con el fortalecimiento de los gobiernos estatales, y relegan-
do al derecho comun, lo que significo un cambio funda-
mental en la forma de entender el derecho y en su opera-
cién y funcionamiento.

En la actualidad el fendmeno de la globalizacion y
los procesos de integracion regional estan conduciendo
a la formacion de un nuevo derecho comun tanto a nivel
universal, en donde encontramos los esfuerzos por ejemplo
de el Unidroit en el campo del derecho privado y diver-
sos tratados internacionales que se orientan a implementar
respuestas juridicas comunes en temas importantes como
narcotrafico, trata de personas, propiedad intelectual, mi-
gracion internacional, e incluso en campos tan nuevos los
vinculados con la bioética y la investigacion cientifica en
nuevas tecnologias, y por supuesto en materia de derechos
humanos.

Por su parte en lo que corresponde a los esfuerzos re-
gionales es claro que el proceso mas avanzado y exitoso
hasta este momento es el de la Union Europea, que ya hoy
dia presenta un importante cuerpo normativo en las mas
diversas materias compartido y aplicado por los paises que
la integran. Pero hay también otros esfuerzos regionales,
aun con menos éxito que el europeo pero que ya empiezan
a ofrecer soluciones a problemas concretos regionales, fun-
damentalmente en materias como el comercio, la migracion
la delincuencia transnacional, etcétera.

En este proceso de construccion de un nuevo ius
commune es indiscutible el papel que estan jugando los
derechos humanos, pues al representar el paradigma ético
para la comunidad internacional deben permear tanto las
normas contenidas en tratados como las relaciones inter-
nacionales de los estados y la actuacion de los organismos
internacionales. Esta situacion conduce también a que al

25. PEREZ MARTiN, Antonio, “El ius commune: artificio de de juris-
tas", en Historia del pensament juridic, Universitat Pomepu Fabra,
Barcelona, Espafia, 1999, p. 69.
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interior de cada pais se realicen los esfuerzos para alcanzar
los niveles establecidos en los estandares internacionales en
cuanto al respeto y proteccion de los derechos humanos.

Por otra parte, el caracter universal de los derechos
humanos es un elemento esencial para que cumplan su fun-
cion de ius commune internacional, pues esta universal no
proviene simplemente del pacto o acuerdo internacional,
sino de la propia naturaleza de los derechos que se funda-
mentan en la condicion humana, en esa base comun de la
que participamos todos los humanos, la cual tutelan y pro-
mueven los derechos humanos como expresion de la digni-
dad de las personas. Y esto mas alla de las construcciones
argumentales desde el multiculturalismo, que en ocasiones
pretenden descalificar la universalidad de los derechos hu-
manos; sin embargo la realidad misma tira esas argumenta-
ciones, pues universalmente se reconoce la existencia de los
derechos humanos, su fuerza normativa y su condicion de
paradigma ético universal.

Y si bien es verdad que culturalmente hay diferencias
en cuanto al alcance y contenido de los derechos, es claro
que los mismos derechos humanos no s6lo permiten sino
que tutelan y promueven esa diferencia, como hemos visto
con los indiscutibles avances en el desarrollo de los dere-
chos de las comunidades indigenas y autdctonas; ademas
de que si hay un consenso universal sobre los valores fun-
damentales que tutelan los derechos y son base del desa-
rrollo la comunidad internacional, como la vida, la libertad,
la igualdad, el respeto a la integridad, el derecho al trabajo,
etcétera.

En el caso de América Latina, hace ya tiempo que se
viene hablando de la formacion de un ius commune lati-
noamericano, basado por su puesto en una historia comun
como colonias y un desarrollo institucional y normativo
mas p menos paralelo, pero que recientemente se ha for-
talecido y centrado con base precisamente en los derechos
humanos. “En el espacio juridico latinoamericano se esta
conformando una cultura juridica comun en base al cuer-
po normativo, doctrinario y jurisprudencial en derechos
humanos".2®

Como ya sefialamos en este proceso las instituciones
del sistema interamericano han jugado un papel funda-
mental con su actuacion cotidiana, sefialando claramente
la obligatoriedad de las autoridades de cada pais, y en es-
pecial de los jueces, de aplicar directamente los tratados
internacionales de derechos humanos, atendiendo ademas
a los criterios interpretativos que emitidos por la Corte In-
teramericana, como lo expreso el entonces presidente de la
Corte Sergio Garcia Ramirez en su voto particular en la sen-
tencia del Caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru:

[...] los instrumentos internacionales son inmediata-
mente aplicables en el dmbito interno, los tribunales na-

26. BOGDANDY; Armin von, Fix Fierro, Héctor y Mariela Morales An-
toniazzi (coords.), lus Constitutionale Commune en América Latina:
Razgos, potencialidades y desafios; UNAM-Max Planck Institut fiir
Auslindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht-Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional, México, 2014, p. XII.
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cionales pueden y deben llevar a cabo su propio “control de
convencionalidad”. Asi lo han hecho diversos érganos de la
Justicia interna, despejando el horizonte que se hallaba en-
sombrecido, inaugurando una nueva etapa de mejor pro-
teccion de los seres humanos y acreditando la idea —que
he reiterado— de que la gran batalla por los derechos hu-
manos se ganard en el dmbito interno, del que es coadyu-
vante o complemento, pero no sustituto, el internacional.?”

Especialmente relevante me parece la ultima parte del
parrafo transcrito al sefialar que la gran batalla por los de-
rechos humanos debe darse internamente en cada uno de
los paises y en especial en la actividad de los jueces quienes
finalmente definen el derecho vigente en cada momento.

5. El lus Commune y los Derechos Humanos en la
Interpretacion Constitucional

En este proceso de formacion del ius commune latino-
americano en materia de derechos humanos tiene una gran
relevancia la practica que han sequido un buen nimero de
los legisladores constitucionales de nuestros paises, al in-
cluir en el texto constitucional a los tratados internacio-
nales en la materia, elevandolos a la categoria de normas
constitucionales en cuanto a su aplicacion e interpretacion.
En México el articulo 1 de la Constitucion expresa:

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

Las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretaran de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Con esta disposicion, de forma automatica el derecho
internacional de los derechos humanos no solo se integra
al texto constitucional, sino que se convierte en criterio de
interpretacion de las normas de todo el sistema comenzan-
do por las propias normas constitucionales, que habran de
interpretarse de manera concordante con los tratados y
consecuente también con las interpretaciones emitidas por
los 6rganos internacionales legitimados para ello, como es
el caso de la Corte Interamericana respecto de conjunto de
instrumentos internacionales del sistema.

La interpretacion constitucional es un verdadero arte,
con reglas especificas elaboradas por la doctrina y la misma
jurisprudencia sobre el tema, y si bien es verdad que todos
somos intérpretes de la Constitucion, incluso el pueblo llano
y las distintas autoridades y legisladores de los gobiernos en
todos los niveles, la interpretacion que define el derecho
y se impone mediante las sentencias es la que realizan los

27. GARCIA RAMIREZ, Sergio, op.cit., p. 141.
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jueces. Por eso es tan importante que en todos los niveles
los jueves resuelvan con base en una interpretacion de la
norma conforme con el texto constitucional y los tratados
internacionales, atendiendo a los criterios de interpretacion
propios de los textos constitucionales y del cuerpo doctrinal
de los derechos, con lo que estaran ademas contribuyendo
a la consolidacion de ese ius commune en materia de dere-
chos humanos que es ya una realidad universal.

En algunos casos las propias constituciones han inclui-
do en su articulado para darles mayor fortaleza la obliga-
toriedad de aplicar alguno de estos principios. En el caso
de la Constitucion mexicana se han incluido, ademas de la
obligacion de la interpretacion conforme, el principio pro
persona, que obliga al aplicador de la norma a usar la in-
terpretacion y la norma mas favorable a la vigencia de los
derechos humanos; lo mismo que el principio del interés
superior del menor, que obliga a dar prioridad a la satisfac-
cion de los derechos de los menores frente a otros intereses.

Conjuntamente con este tipo de principios propios de
los derechos humanos, al resolver cuestiones en torno de
ellos han de tomarse en consideracion las caracteristicas de
los mismos apuntadas por los propios organismos de las Na-
ciones Unidas, que son los siguientes:

Universalidad. Que se resume en que todas las per-
sonas poseen la misma dignidad y por tanto se les debe
respeto a sus derechos, lo que viene a configurar también
un principio de igualdad en cuanto al respeto y disfrute de
todos los derechos, sin que la condiciones del entorno, cul-
turales, economica, sociales o cualquier otra puedan servir
de excusa para negar el reconocimiento y respeto de algun
derecho. Es evidente la importancia que este principio tiene
hoy dia, cuando producto del temor frente a la amenaza del
terrorismo en muchas ocasiones de manera irresponsable
y ligera se estigmatiza y limita en sus derechos a quienes
pertenecen a determinado grupo étnico o religioso.

Inalienabilidad. Que hace referencia a la indisponibi-
lidad de los derechos, incluso por su propio titular que no
puede negociarlos o renunciar a ellos en ninguna circuns-
tancia, y en consecuencia el Estado y sus agentes tampoco
pueden disponer de los derechos de sus ciudadanos ni re-
nunciar a su tutela o proteccion en ninguna circunstancia.

Naturales. Se hace referencia a la idea de naturaleza
para expresar que los derechos encuentran su razon de ser
y su fundamento en las condiciones propias de lo que es el
ser humano, en su naturaleza, y no en factores o situaciones
externas a las personas.

Inviolables. Con esto se sefiala que bajo ninguna cir-
cunstancia los derechos y los valores y bienes que tutelan
pueden ser violentados en la convivencia social, o que im-
plica no sélo la obligacion del Estado para respetarlos, sino
también la de garantizar. No basta que el Estado no viole
derechos si permite o tolera que los ciudadanos lo hagan.

Obligatoriedad. Los derechos humanos obligan a to-
dos, autoridades y ciudadanos en todas las circunstancia;
por ello cuando condiciones extremas obligan a la suspen-
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sion de algun derecho, los instrumentos internacionales
limitan los derechos que pueden ser suspendidos y esta-
blecen salvaguardas para evitar los abusos y volver a la si-
tuacion de normalidad en la vigencia de los derechos a la
mayor brevedad.

Indivisibles. Esta caracteristica hace referencia a que
todos los derechos humanos forman una unidad indivisible,
no puede optarse por los derechos de un tipo en perjuicio
de los de otro dependiendo de la ideologia imperante. Por
ejemplo, preferir a los derechos y libertades individuales so-
bre los de caracter social, o al revés, pues la negacion de un
tipo de derechos afecta a la vigencia de los demas.

Como sefalamos el ius commune universal en materia
de derechos humanos es hoy dia una realidad universal, re-
conocida en las instancias internacionales y en la mayoria
de los paises, por ello es cada vez mas importante avanzar
al interior de los paises y en los organos judiciales en el
conocimiento del derecho internacional de los derechos hu-
manos, de los estandares internacionales para su vigencia
y de los principios para la adecuada interpretacion de las
leyes y normas que se refieren a ellos, en este sentido no
hay marcha atras, cada vez los mecanismos de vigilancia y
control de la comunidad internacional seran mejores y mas
eficientes en la supervision del cumplimiento de las obliga-
ciones de los paises en la materia.

Sin embargo, estoy convencido de que como sefala-
mos arriba que afirmd el presidente de la Corte Interame-
ricana Garcia Ramirez, que la verdadera lucha por los dere-
chos humanos se tiene que dar al interior de los paises y la
victoria en esa lucha no estd en manos de los organismos
internacionales sino en las de los ciudadanos y autoridades
de cada pais, y muy especialmente de los jueces. ll
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