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INTRODUCCION

El estudio de los derechos humanos es un proceso inagotable. La literatura al respecto
es prolifera. En México, se ha acentuado desde 2011 con la reforma constitucional, no
obstante, la velocidad con la que se aborda la materia de derechos humanos debe ir ala
par de las necesidades locales, nacionales, regionales y mundiales para lograr un avan-
ce progresivo.

Para dimensionar la importancia de los derechos humanos, en este libro se discu-
te fundamentos tedricos e implicaciones practicas, asi como temas esenciales que van
desde la concepcidn de los derechos humanos hasta los cuestionamientos y desafios
que implican. De esta manera, se retne los textos de catorce personas especialistas en
materia juridica.

En primer lugar, Jorge Reyes y Citlalli Tamayo, autores de “Ambivalencia de los
derechos humanos. Entre el deber moral y la obligacién juridica”, plantean una vi-
sién dual de los derechos humanos. Por un lado, sostienen un deber moral a partir
de la dimensién accional del ser social con fundamento en la axiologia; por otro lado,
presentan una situacién impositiva que parte desde la divisién de obligaciones de ha-
cer y de no hacer. En este supuesto, distinguen claramente la participacién tanto de
los destinatarios del derecho (las personas) y el generalmente asignado como ente
operador (el Estado).

En segundo lugar, Karina Mendoza, Irvin Lépez Bonilla y Lourdes Villalobos,
en “Los derechos humanos: elementos basicos para su comprensién”, discuten la
transformacién conceptual del término derechos humanos y las doctrinas que sur-
gen de acuerdo con las diferentes etapas histéricas. Ademads, describen los alcances
de las obligaciones y principios de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) ya que, a partir de estos, la materializacién de los deberes
constitucionales genera que los derechos humanos sean presupuestos exigibles y
justiciables.

Por su parte, Magdiel Salgado y Carlos Ariel Ayala, en “La efectividad del blo-
que de regularidad constitucional en México, de cara al presupuesto de restriccio-
nes constitucionales. Algunas notas”, exponen un problema actual que surge de la



visién obligatoria, planteada en los primeros capitulos, pero vista desde el sistema
de tratados. También cuestionan la efectividad de la reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos, pues la teorizacion de las restricciones constituciona-
les y su aplicacién se da en sentidos discordantes, por tanto, hace nugatorio su
efecto.

Luego, Omar Nufiez y Maria del Carmen Celis proponen una categoria nove-
dosa en “Cultura afirmativa como perspectiva de los derechos humanos y proposi-
cién juridica determinante”. Los autores coinciden en una relacién consecutiva
entre la cultura afirmativa y los derechos humanos. De esta forma, consideran que
estos justifican la implementacion de los sistemas juridicos, cargada de principios y
valores, bajo proposiciones determinantes que influyen en la concepcion y eficacia
de su uso.

Las autoras Pérez Estrada, en el capitulo “El ius standi de la persona humana
frente a la proteccién interamericana de derechos humanos”, examinan los alcances
jerarquicos normativos del derecho duro y del derecho blando a partir de la relacién
del ius standi con el acceso a la justicia, una pieza clave en el derecho peticionario in-
dividual. En un escenario de debate, este tema cobra relevancia en otros capitulos
sobre restricciones constitucionales y en el cumplimiento de obligaciones constitu-
cionales y convencionales en materia de derechos humanos.

Los dltimos dos capitulos se centran, desde diversas aristas y momentos, en un
grupo de atencién prioritaria: las personas en situacion de movilidad. “La integra-
cién del inmigrante en una sociedad politica”, de Araceli Reyes y Ana Gamboa, sefia-
la, como punto de partida, la desigualdad que viven las personas migrantes.
Después, plantea la necesidad de que el Estado cuente con una politica migratoria
sustentada en las garantias constitucionales de los migrantes, de forma que se im-
pulsen cuando la condicién de vulnerabilidad se vea interseccionada por el género, el
sexo, la edad o, el estado de salud. Las autoras analizan varios precedentes jurispru-
denciales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y exponen las premi-
sas que se desprenden del sistema de tratados de las Naciones Unidas para justificar
su andlisis.

Finalmente, en “La migracién judia y el antisemitismo. De la hispania medieval
a la emancipacién napolednica”, Carlos Ruz Saldivar expone el fenémeno de la mi-
gracién judia, un proceso permanente que tiene vestigios desde la aparicién de la es-
critura y persiste en la contemporaneidad. Este trabajo resalta por los estudios
histéricos de los derechos humanos. Como dice su autor, “la historia sirve para en-
tender lo que vivimos actualmente. De este modo, mirar el fenémeno permite que se



asimile la presencia judia en medio oriente, a partir de un animo de supervivencia
mas alla de una simple voluntad religiosa”.

IrviN URIEL LOPEZ BoNILLA
ARACELI REYES LOPEZ
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AMBIVALENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS. ENTRE
EL DEBER MORAL Y LA OBLIGACION JURIDICA

JORGE REYES NEGRETE!
CitLALLI TAMAYO LINARES?2

INTRODUCCION

Los derechos humanos son un objetivo alcanzable si existe alternancia entre su con-
tenido y sus objetivos. Es decir, un derecho humano no queda satisfecho por si mis-
mo ni por su aislada detentacién por parte del sujeto de derechos, sino que su
realizacion se da en la medida en que la persona con algin tipo de obligacién, ya sea
pasiva (de no hacer) o activa (de dar o hacer), la ejecuta en correlacién con el dere-
cho mismo. Bajo la I6gica de la ambivalencia de los derechos humanos, resulta im-
portante reflexionar en torno a la gradualidad y el tipo de obligacién juridica o deber
moral que tienen los sujetos obligados frente a determinados derechos.

En este sentido, es importante reflexionar en torno a las obligaciones guberna-
mentales y los deberes morales sociales frente a los derechos humanos, pues su am-
bivalencia no solo implica su validez y exigencia al gobierno, sino también a los
distintos sectores socio-no-gubernamentales.

Asi, primero se examinara la dimension subjetiva de los elementos del Estado en
cuanto a la forma de organizacién socio-politica. Posteriormente, se abordaréa algu-
nas posiciones metodoldgicas sobre la ambivalencia de los derechos humanos. Fi-
nalmente, se discutira la posicion epistémica sobre las obligaciones juridicas y los

1 Doctor en Derecho por Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, adscrito al Centro de Investi-
gaciones Juridico-Politicas de la Universidad Auténoma de Tlaxcala, México.

> Doctora en Ciencias de Gobierno y Politica por el Instituto de Ciencias de Gobierno y Desarrollo Estra-
tégico (ICGDE-BUAP), adscrita al Sistema de Proteccion Integral de Nifas, Nifios y Adolescentes (SIPINNA)
en Cholula.



deberes morales, asi como su gradualidad, lo cual posibilita la trilogia de realizabili-
dad de los derechos humanos: gozar, disfrutar y ejercer.

EL ESTADO DE DERECHO. BREVES REFLEXIONES EN TORNO A SUS
ELEMENTOS SUBJETIVOS DE CONFIGURACION

El acercamiento inteligible al Estado de derecho’ y a sus elementos constitutivos
(como proposiciones explicativas del mismo en un esquema relacionista causal-con-
secuencial) transita sobre su determinacion tedrica, conceptual, metodolégica y fac-
tica. Una primera caracteristica constitutiva indiscutible de lo que configura la
mocién de un Estado es la existencia de un colectivo, de una multiplicidad de perso-
nas. Esto es, en el contexto del subjetivismo axiolégico (Frondizi, 2010), el colectivo
construye, de forma intencional o no, al Estado, al tiempo que nada de éste tendria
sentido ni razén de ser sin la existencia de un acumulado social que le dé significado
y significacién a su configuracién.

Derivado de lo anterior, la construccién de una nocién clara de Estado debe pa-
sar, necesariamente, por el proceso binario y dialéctico entre el Estado como repre-
sentacién empirica, con elementos facticos que la componen (territorio,
gobernadores y gobernados) y los procesos de abstraccién cognitivos con que se
construye, observa, desarrolla, trata y comprende la sintesis, sentido y comprensién
de dichos componentes (la soberania y el Derecho). Incluso, hay quienes apuntan, a
partir de mociones mayormente laxas, a su teleologia (Juarez, 2012).

Entonces, el Estado, como producto social, no puede estar inserto en el campo
semantico del objetivismo, bajo la premisa de que las cosas —el Estado— existen inde-
pendientemente del sujeto conocedor, que a su vez fue su arquitecto, aunado a la
idea subjetivista de que “el Estado es entendido por el pensamiento, pero conceptua-
do por la razén” (Avalos, 2010, p. 27).

De acuerdo con los elementos de configuracién del Estado, Jellinek (2002) es
uno de los principales analistas de esta semantica intelectiva. “Se entiende por ele-
mentos del Estado aquellos datos sin los cuales es imposible concebirlo; son los com-

5 Es menester sefialar que cuando se hable de Estado, se hara referencia al Estado de derecho. Al ser
una forma de organizacién socio-politica, en términos epistemoldgicos puede confundirse con alguna
otra forma de Estado en cuanto forma organizada de la sociedad. De ahi la necesidad de hacer esta preci-
sion.
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ponentes esenciales que entran en su definicion y que, en consecuencia, permiten
determinar su concepto” (De la Cueva, 2014, p. 405).

Bajo este planteamiento, es interesante reflexionar sobre dos de los elementos
esenciales, subjetivos y facticos del Estado de derecho,* nos referimos al sector gu-
bernamental y al sector poblacional. Lo anterior, con la Gnica finalidad de precisar
sus respectivos campos de actuacion y ejercicio, asi como sus imperativos juridicos y
morales.

Para Duguit (2005), la nacién —en el estadio de la modernidad tardia— es solo
un medio a través del cual se produce el Estado como fenémeno social que, a su vez,
es un proceso diferenciador entre aquellos que gobiernan y los que estan supedita-
dos a las prescripciones de los primeros.

De la Cueva retoma la vision critica Duguit:

La palabra Estado es la cortina que se ha puesto delante de los ojos de los hombres
para ocultarles el hecho real del dominio de unos sobre los demas; el Estado es sola-
mente el gobierno, es el proceso de diferenciacién entre gobernantes y gobernados”
(Juarez, 2012, p. 199).

Desde esta 6ptica, se puede coincidir en que el Estado no es un producto que pueda
ser estudiado desde una arista meramente social, sino que esa relacion asimétrica
entre gobernados y gobernantes debe analizarse a partir de visiones politicas y juri-
dicas, las cuales permiten:

1. Determinar los mecanismos de acceso al poder pablico: cdmo insertarse del

sector gobernado al estrato gobernante.

2. Los cénones y limites en el ejercicio del poder piblico: hasta dénde y cémo,
quienes ejercen el poder publico (gobernantes), pueden desplegarlo.

3. Las formas de distribucién del poder piblico: como es que los gobernantes
compartirdn su ejercicio, el cual, de acuerdo con la historia, ha llegado a ser
absoluto, pero que, ajustados al Estado de Derecho, debe regirse mediante
una divisién de poderes, federalismo y distribucién de competencias (medios
para soslayar la centralizacién del poder).

4+ No debe dejarse de lado que existen elementos del Estado de derecho caracterizados por la objetivi-
dad (territorio) y la abstraccién (soberania y teleologia).



En consecuencia, desde esta arista intelectiva en que Duguit plantea al Estado, tam-
bién se puede agregar que el “Estado no es ningtn reino de los cielos en la tierra,
sino un proceso de oposiciones contradictorias que constituyen el movimiento que
lleva a una continua superacién” (Avalos, 2010, p. 27). En consecuencia, es un cam-
po de constante pugna entre sus edificadores, receptores y reformuladores —el espi-
ritu absoluto—.

El Estado es, ontolégicamente, movimiento y devenir, por la interminable osci-
lacién y confrontacién de los gobernados con gobernados, gobernados con gober-
nantes y gobernantes con gobernantes. No es algo fijo ni algo dado, sino algo que se
reinventa permanentemente mediante esa continua dialéctica de la superacion.

Regresando al algido punto de Duguit, si el Estado es un proceso de diferencia-
cién entre gobernados y gobernantes, esta conclusion deriva de posturas positivistas
respecto con su concepcion, lo cual, por si mismo, ya engendra la posibilidad de un
amplio debate al respecto, ya que, esta diferencia, de acuerdo con los contractualis-
tas, se estructura mediante la celebracién de un pacto, mismo que implica un proce-
so de teorizacién mas alld de los alcances epistemoldgicos y metodolégicos del
positivismo, en virtud de que este pacto implica un funcionamiento sistémico en ra-
z6n del Estado Transpersonal (el Estado como fin, fundamentado en la visién idea-
lista de manufacturacién cognitivo-intencional), donde se busca una obediencia
universal.

No obstante, no se debatira este punto, ya que no forma parte argumento, pero
si es relevante determinar cuéles son los elementos que constituyen a ese proceso di-
ferenciador entre gobernados y gobernantes.

En los Estados contemporaneos, cuya estructura se basa en la democracia como
forma de gobierno (una democracia formal), un primer componente diferenciador
es que los primeros, los gobernados, eligen a los segundos, los gobernantes, con la
finalidad de que estos garanticen que la valorizacién moral —individual y colectiva—
que estiman importante para poder vivir satisfechos en cuanto a sus expectativas éste
dentro de los imperativos normativos que condicionaran su existencia.

Este escenario conduce a un segundo momento: los elegidos no solo tienen legi-
timidad para actuar en el momento que son escogidos (legitimidad politico-formal),
sino que la legitimidad también es funcional en la medida en que logran otorgarle a
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los electores satisfaccion para sus necesidades, demandas y expectativas (legitimi-
dad sustantiva).5

Con base en lo anterior, se indica que el sector gobernante detenta un cumulo de
obligaciones juridicamente establecidas en el contexto del Estado de Derecho y bajo
el manto de la democracia como forma de gobierno, distintas a las del sector gober-
nado. Mientras que los gobernantes tienen una posicién activa fundamentada en im-
perativos normativos, los gobernados adoptan una posicion pasiva posterior a la
emisién de su sufragio. Este aspecto fundamenta y articula los elementos diferencia-
dores entre unos y otros.

En este contexto intelectivo, surge una variable independiente que moldea la re-
lacién entre las variables descritas lineas atras: se hace alusion a los derechos huma-
nos. Estos tienen un interminable bagaje argumental por el cual han sido objeto de
estudio, derivado de las distintas aristas disciplinarias y enfoques clinicos. Se consi-
dera que los derechos humanos son:

1. Unimperativo ético (Aldana, 2005), sobre todo al seno de los Estados socia-
les de Derecho y como la parte fundamental de la ética social en los Estados
democraticos contemporaneos.

2. Como una consecuencia y perpetua pugna entre consensos politicos —quiza
la visién mas estudiada— (Rodriguez, 2015).

3. Como una extension juridica de la axiologia moral de una comunidad politi-
ca determinada —sobre todo por posturas iusnaturalistas— (Dworkin, 2002).

4. Medios de perpetuidad del status quo de quienes detentan el gran capital
—nocién abordada a partir de visiones criticas como las de De Sousa Santos,
Correas, el marxismo, el utilitarismo y la escuela de Frankfurt—.

5. Como estrictas prescripciones normativas en un sistema constitucional de-
terminado —escuela iuspositivista— (Bustamante, 2002).

6. Como un parametro legitimador en el ejercicio del poder pablico, es decir,
como estandarizacién a través de la cual los gobernantes legitiman el poder
que ejercen sobre quienes los eligieron, directa o indirectamente, para estar

5 Esimportante sefialar que, en la I6gica de la democracia, un ente gubernamental, desde su dimension
ideal, debe detentar una doble legitimidad, cuando su propia naturaleza democratica e institucional asi lo
permita. Es decir, si el ente gubernamental esté encabezado o representado por un servidor pablico cuyo
mecanismo de eleccion fue mediante la representacion popular, se dice que detenta legitimidad politica,
pero cuando quien encabeza el ente fue elegido a través de alguna facultad discrecional, se determina que
éste debe ganarse la legitimidad del encargo desde una Gptica funcional, esto es, otorgando resultados efi-
caces y efectivos.



alli. Y es, bajo esta dltima visién, en que se centrard mayormente el proceso
explicativo del resto capitular del presente trabajo.

Los derechos humanos, como parametro legitimador en el ejercicio del poder, impli-
can reflexiones fundamentales. Por un lado, los derechos humanos deben ser vistos
como restricciones en el ejercicio de quienes detentan la posibilidad de ejercer el po-
der pablico, es decir, son una especie de blindaje metaférico que tienen los goberna-
dos con la finalidad de que, a quienes eligieron para ejercer el poder publico, no
puedan danar esos bienes basicos (derechos) ni entorpecer su ejercicio, con la finali-
dad de que puedan lograr cualquier plan de vida que su voluntad libre les mande. En
consecuencia, la legitimidad — no solo politica, sino funcional— en el ejercicio del
poder se da en la medida en que los gobernantes no trastoquen el blindaje de los re-
ceptores del poder, escenario politico cuya génesis es bien identificada con el discur-
so liberal de la modernidad burguesa (Prieto, 1990).

Del otro lado, los derechos humanos, como discurso prescriptivo —imperativos
normativos— hacia el sector gubernamental, exigen obligaciones de hacer y dar, ten-
dientes a la realizacion efectiva y eficaz de los derechos humanos de los gobernados.
En otras palabras, la legitimidad gubernamental se materializa en funcién de la capa-
cidad de los gobernantes en garantizar los derechos de los gobernados mediante la
accion, el goce, disfrute y ejercicio. En sintesis, “la responsabilidad de proteger los
derechos humanos, asi como de generar las condiciones necesarias para su ejercicio
recae, indiscutiblemente, en los poderes publicos” (Astnsolo, 2015, p. 95).

Asimismo, los derechos humanos posibilitan el incremento de legitimidad de un
gobierno cuando son un verdadero producto de edificacion consensuada entre quie-
nes detentan el poder y quienes lo reciben, sin soslayar que la conduccién y direccién
de la accién compartida en referencia (construcciéon de derechos entre gobierno y
gobernados) esta a cargo de quienes gobiernan.

Como se puede observar, los gobernados y los gobernantes, como elementos
esenciales, prefiguran la parte toral y subjetiva del Estado, mientras que el territorio
y el derecho (compendio de normas juridicas) constituyen la parte objetiva del mis-
mo. Asi, conviene precisar que la parte subjetiva es la que le da vida al mismo, es
aquel sector que materializa y acciona al Estado en aras de la consecucion de su te-
leologia. Lo objetivo del Estado es inerte, es formal, carece de sustantividad. Lo ob-
jetivo es lo dado a priori, es decir, el territorio y el derecho natural en cuanto a reglas
de la naturaleza mas alla de la accion humana, y a posteriori, el derecho de los seres
humanos, manufacturado a través de la subjetividad del Estado.
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Esta parte subjetiva, ademas de construir la postura tedrica de los derechos hu-
manos como elemento posibilitador de la armonia social, que a su vez funge como
elemento justificativo de la teleologia del Estado, también instituye un pardmetro le-
gitimador de su propia accidn (accién propia del ejercicio del poder pablico). Es de-
cir, funciona como regulador educacional® gestado en un contexto temporal,
geografico y cultural determinado con una intencidn especifica que, a saber, es sal-
vaguardar la moral y ética publicas sustentadas a partir de una razén valorativa que
justifica la existencia del Estado y, por ende, el proceso diferenciador entre quienes
gobiernan y quienes obedecen.

Para Adela Cortina (1998) los seres humanos son seres ineludiblemente mora-
les. Subraya que la moral no es un invento de los fildsofos, sino que es una condicion
insoslayable que acompana a todo sujeto en sociedad a lo largo de su vida, puesto
que la moral “esta compuesta de valoraciones, actitudes, normas y costumbres que
orientan el obrar humano” (De Zan, 2004, p. 19). La moral, pues, es una especie de
consecuencia del devenir cultural de una comunidad determinada; devenir edificado
en funcidn de la propia dindmica, interlocucién e interrelacion de los seres sociales.

En este sentido, la estandarizacién moral de una sociedad se asienta en presu-
puestos axioldgicos que, racional, fenoménica, cultural o irreflexivamente, dan sen-
tido y significado de bueno o malo a un quehacer social e individual determinado.
Dicha valoracién es materializada por la ética, cuyo marco conceptual primario
—desde la 16gica formal o material- se entiende como “un tipo de argumentacién
moral referencialmente rica, culturalmente resonante y ligada a un sistema o red
simbdlica de significados localmente contextualizada” (De Zan, 2004, p. 22). Esto
es, la ética se encarga, primero, de dotar de justificacion a las acciones morales, pre-
suponiendo, l6gicamente, que si se hacen determinadas acciones, se califica que son
buenas para ciertos fines; en segundo lugar, dichas acciones se juzgan desde pers-
pectivas teleoldgicas, epistemoldgicas, metodoldgicas, etcétera.

En consecuencia, cuando se alude a un deber moral sobre la salvaguarda de de-
rechos humanos, la alusién tiende a visibilizar dos cosas: que la defensa de los dere-
chos humanos es buena —cuya teleologia puede ser diversa, pero se ha intentado
plantear elementalmente en lineas anteriores— y que la sociedad, como ente moral,

6  Regulador educacional en tanto sistema educacional estructurado a partir de presupuestos axiol4gi-
cos con incidencia social que buscan un fin determinado y, en consecuencia, es transmitido de generacién
en generacion con el fin de su perpetuidad (Durkheim, 2003).



debe encauzar su dinamica a la proteger de derechos sin la necesidad de tener pres-
cripciones normativas que, mediante la coercién, obliguen su cumplimiento.

AMBIVALENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Al retomar la relacién entre gobernados y gobernantes, con perspectiva de derechos
humanos, se puede identificar la ambivalencia de los mismos. Este vinculo relacio-
nal, devenido por los derechos humanos, es bien explicado por Bidart Campos cuan-
do apunta

hay derechos humanos porque el hombre —cada hombre y todo hombre—7 tiene una
naturaleza en virtud de la cual hay exigencias que provienen del orbe del valor, a las
que debe darse recepcion en ese otro ambito cultural de la vida humana, que es el
mundo juridico-politico (Bidart, 1989, p. 5).

Dicho de otra manera, los derechos humanos son transformados, en aras de su efi-
cacia, en exigencias valorativas, cuya recepcion estard en el mundo juridico y politico
con la finalidad de ser proveidos.

Siguiendo esta idea, él mismo se cuestiona frente a quién es oponible y exigible
la titularidad de esa abstraccion valorativa a la que llama derechos humanos y, por
supuesto, cudl es la o las obligaciones frente a esta oponibilidad y exigencia para el
sujeto obligado (Bidart, 1989). De acuerdo con Garcia Maynez, seria contradictorio
atribuir a un sujeto una facultas exigendi y no imponer a otro u otros el deber de rea-
lizar la prestacién a la que el titular tiene derecho (2019). Se debe determinar, en-
tonces, quién es el sujeto pasivo o el sujeto obligado (sujeto satélite, como se nombra
mas adelante) y cudl es su obligacion frente al sujeto activo, el titular de los derechos
o sujeto de derechos (Bidart, 1987).

Para la primera pregunta ¢quién es el sujeto pasivo?, bajo un enfoque garantista
de los derechos humanos, se debe decir que los derechos son ambivalentes porque
valen (son oponibles) frente a un doble sujeto pasivo: el Estado (gobernantes) y los
particulares (los otros seres humanos). La ambivalencia implica que la exigencia va-
lorativa de proteger un derecho, legitimada moral y juridicamente, se hace tanto en

7 Bidart Campos aclara que el uso semantico de hombre alude a la especie humana en su integralidad y
pluricomposicion.
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un plano horizontal (con sus congéneres) como en una extensién vertical (con el
Estado).

En cuanto a la segunda pregunta “/cudl es la obligacién del sujeto pasivo frente
al sujeto activo?”, el desarrollo es mas amplio. Desde el punto de vista analitico, “ser
proveidos” funge como elemento legitimador en el ejercicio del poder pablico. Di-
cho proceso legitimador implica que el goce, disfrute y ejercicio de derechos subjeti-
vos engendra una relacién obligacional constituida binaria y dialécticamente, ya que
su realizacién y posibilidad depende de un respeto exdgeno al sujeto de derechos, asi
como de la generacién de condiciones necesaria para tal cometido.

Sobre el respeto exégeno al sujeto de derecho, es preciso visualizar que, a pesar
del grado légico que en si mismo engendra este hecho, en la dinamica social gran
parte del ejercicio eficaz de derechos se encuentra profundamente relacionado con
el no hacer de conductas de otros sujetos, es decir, el goce, disfrute y ejercicio de los
derechos humanos no se aplica de forma independiente por el sujeto de derechos,
sino que depende de conductas pasivas independientes a él; conductas que pueden
tener una manifestacion expresa o tacita de juridicidad. Diversas teorias enfocadas
en los derechos humanos han senalado con ahinco que se encuentran duramente ar-
ticulados, correlacionados y son correlativos a la imposicién de obligaciones que, en
este caso, se constituye como una obligacién de no hacer, cuya materializacion en
sentido ético seria respetar.

Ademas, se tiene a los sujetos satélite (SS) —sujetos que tienen algdn tipo de obli-
gacion frente al sujeto de derechos—y, por otro lado, se instala el propio sujeto de
derechos (SD). El primero es condicionado volitiva y conductualmente, es decir, me-
diante normas juridicas esta supeditado por una obligacién a no interferir en el goce,
disfrute y ejercicio de los derechos subjetivos del sujeto de derechos, representando,
en el contenido conceptual de la recursividad orgdnica, un mutuo ejercicio de idénti-
cas dimensiones. En otras palabras, los sujetos satélite (SS) tienen una obligacion
con el sujeto de derechos (SD), pues son, a su vez, sujetos de derechos frente al suje-
to de derechos, que en este escenario se vuelve sujeto satélite.

Por ejemplo, si a SD le corresponde un derecho X, en consecuencia, a los SS se
les actualiza una obligacién Y, la cual no debe entorpecer el goce, disfrute o ejercicio
de ese derecho. Del mismo modo, este derecho puede ser parte del espectro de dere-
chos a los que son acreedores quienes, desde otra posicién, tienen la obligacién de
respetarlo. En resumen, X también puede ser un derecho de los SS, por consiguiente,
el SD tiene la obligacién de no interferir en el goce, disfrute o ejercicio del derecho X
al que son acreedores los SS.



Si SD goza de X, SS tiene la ©-¥ (obligacidn y) con SD de respetar X, entonces SD
tiene la misma ©-¥ con SS de respetar su derecho X. De lo anterior, la representacion
semidtica es asi: SS tiene la ©¥ con SD de X = SD tiene la ©-¥ con SS de X.

Ahora bien, referente al segundo postulado, o sea, la generacién de condiciones
necesarias para lograr el goce, disfrute y ejercicio de derechos, resulta prudente atis-
bar que este tridente de eficacia de los derechos subjetivos por parte del sujeto de de-
rechos depende, en gran medida, de las acciones (conductas activas) que tengan
otros sujetos. Para que el sujeto de derechos ejerza los derechos subjetivos, tendra
como precondicién lo que hagan o dejen de hacer los sujetos satélite, mediante una
obligacién juridica de hacer o dar.

Entonces, si SD tiene un derecho X cuya realizacion esta condicionada a la ac-
cidén Y de los SS, quiere decir que la accién Y se encuentra juridicamente fundamen-
tada y representa una prescripcién normativa para SS frente a SD. En esta relacién
binominal no opera la recursividad orgénica planteada en el escenario anterior, ya
que quien detenta una obligacién accional de hacer en aras de que otro goce, disfru-
te y ejerza sus derechos, se encuentra en una posicion asimétrica con aquel.

Ahora bien, para esclarecer el entramado argumental, se debe sefalar quiénes
son los sujetos satélite del primer escenario y quiénes son los del segundo. Los go-
bernados, en un escenario de horizontalidad frente a otros gobernados, representan
al primero, mientras que la relacién entre gobernados y gobernantes —una relacién
de verticalidad— es la manifestacion fenoménica de los segundos, con énfasis en que,
en esta relacion vertical, los gobernantes, como sujetos satélites, también tienen la
obligacién pasiva apuntada en el primer desarrollo.

Por tal razén, se puede decir que los poderes pablicos, gestionados por los go-
bernantes, no solo tienen la obligacion de respetar el goce, disfrute y ejercicio de de-
rechos subjetivos, sino que deben generar las condiciones para su realizacién, pues
los poderes privados —la horizontalidad— Gnicamente poseen el imperativo de respe-
tarlos.

De este modo, se entiende que si el Estado es un proceso de diferenciacion entre
quienes gobiernan y quienes no, entonces, las obligaciones de estos no son las mis-
mas que las de aquellos, pues el cimulo mayormente ampliado de obligaciones en la
construccion socio-politica del Estado recae en el gobierno.
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AMBIVALENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
TRILOGIA OBLIGACIONAL DEL ESTADO: ENTRE LA
OBLIGACION JURIDICA'Y EL DEBER MORAL

Para muchos estudiosos de la ciencia politica y de la filosofia politica, el Estado es
uno de sus principales objetos de estudio, en particular el Estado de derecho desde
su dimensién operativa, tal como la evolucién histérica y los contextos sociales, cul-
turales, politicos y econémicos que han estimulado los cambios de paradigma en que
opera, no solo de manera organica, sino dindmica.

El primer estado constitucional de derecho fue el Estado liberal de primera ge-
neracién, mismo que se erigié bajo una premisa fundamental: laissez faire, laissez
passer,? que hace referencia a que el Estado se conducia bajo los canones del absten-
cionismo y respetaba las libertades individuales de fuente econdémica y comercial
principalmente.

Este Estado surge a partir de un contexto social complejo. Fue el fruto de la lu-
cha de la nueva clase capitalista contra los privilegios estamentales y las restricciones
comerciales, establecidas en un régimen absolutista. Los burgueses, como nueva
clase social emergente, exigian una obligacion negativa a la autoridad, es decir, fre-
nar sus arbitrariedades frente a sus procesos comerciales y de mercantilizacién. La
finalidad instrumental era que se permitiera la realizacién de conductas humanas
por medio de una libertad sin obstaculos, sin intervencién gubernamental de ningiin
tipo. La obligacidon que se buscaba era negativa, de abstencién, de no intervencion,
respetando y respondiendo al valor de la libertad como derecho humano.

Este tipo de Estado establecia directrices minimas, dentro de las cuales el indivi-
duo tenia libertad de actuacién. Su emblema dictaba lo siguiente: la realidad social
debe dejarse en manos de la dinamica marcada por las fuerzas del mercado, sin inje-
rencias estatales; traducido en respeto a derechos de autonomia, libertad e indivi-
dualidad, aspirando a la consecucién de fines cuya ética se asienta en el libre albedrio
de autodeterminacién del individuo —por lo menos en términos comerciales—.% Ade-
mas, se inspird en una coyuntura especial, donde el teocentrismo occidental deja de

s Locucidn francesa que significa “dejar hacer, dejar pasar”.
o Esimportante sefialar que los debates en torno a estas afirmaciones son amplios. Hay quienes, desde

el escepticismo de los derechos humanos, atisban que esta dindmica estadual solo establecié derechos de
papel, sin vigencia factica, al tiempo que Gnicamente salvaguardaban las libertades individuales de algu-
nos y no de todos.



ser la 16gica en la que va a funcionar el tejido social, dando paso a la razén, a la ilus-
tracién, al individualismo y al antropocentrismo.

Esta forma de organizacién occidental politico-social surge en la postrimeria del
siglo XVII1, tnicamente en su caracter de protector de libertades individuales (inmu-
nidades del individuo como hombre). Aunado a ello, en el siglo XIX se reconfigura
una adicidn a este espectro, a saber, el reconocimiento de derechos desde una di-
mensién politica: se busca la incorporacién del individuo ciudadano como ente poli-
tico, lo cual se dio debido al empuje de la clase burguesa por querer participar en
temas de orden puiblico mediante la incorporacién de una libertad positiva frente al
estado, es decir, el derecho de participacion politica activa. Asi pues, el Estado se eri-
ge bajo la tutela de una democracia formal (Sanchez, 2004).

El Estado liberal prevalecié hasta inicios del siglo XX,10 ya que este paradigma,
derivado de las dos revoluciones industriales, fue gravemente cuestionado por los
sectores obreros por no responder al interés del grueso de la sociedad y ser proclive a
mantener los intereses tanto politicos como econdmicos de ciertos grupos sociales
(la burguesia que explotaba a la clase obrera). Asimismo, se decia que la forma de
operar del Estado permitia que los derechos humanos solo fueran de papel, estruc-
turados formalmente en normas juridicas, sin ningtn tipo de vigencia socioldgica.

Este escenario critico se robusteci6 con la caida de la bolsa de Wall Street en
1929.!1 La caida en la bolsa gener6 una serie de efectos negativos en la dindmica
econdmica del liberalismo. Entre los efectos negativos se pueden destacar la caida en
el empleo, poca inversién y productividad industrial, poco poder adquisitivo que im-
pedia colocar la sobreproduccién de bienes que se habia manufacturado con ante-
rioridad, hambruna, entre otros. Como consecuencia, en el primer ano de la tercera
década del siglo XX, la gran mayoria de los paises del mundo entraron en una pro-
funda recesién econémica.

La situacién orill6 a que se repensara y reconfigurara la dindmica econémica
imperante. En este estadio surgen con vehemente importancia los planteamientos de
un influyente economista de la época, John Maynard Keynes. El keynesianismo,

10 Cabe senalar que la Constitucion mexicana de 1917 y la Constitucién alemana de Weimar fueron, en
ese entonces, pioneras al reconocer derechos sociales. Existen muchas voces que critican este posiciona-
miento, ya que, si bien la constitucién mexicana fue la primera en sefialar con precisién su corte social, no
menos cierto es que en Alemania, por poner un ejemplo, su constitucién ya establecia obligaciones presta-
cionales al gobierno desde antes de 1917.

11 Acontecimiento también conocido como el jueves negro. En realidad, la caida se extendid por poco
maés de una semana. Este acontecimiento también, para algunos autores, es conocido como el crack del
29.
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como doctrina econémica, defiende la idea del intervencionismo estatal en las rela-
ciones econdémicas de los sujetos que lo componen, es decir, trastoca los postulados
de la econémica clasica que funcionaba bajo esquemas libertarios de no regulacién
estatal del mercado, donde se dejaba al mercado regularse por si mismo mediante
sus reglas mercantiles y econémicas (Maynard, 1965).

Como consecuencia de la doctrina econdmica keynesiana, la dinamica econé-
mica de los paises cambia de un esquema libertario a una dindmica benefactora, en
consecuencia, surge el Estado benefactor. El Estado benefactor es, metaféricamen-
te, un Estado paternalista con sus ciudadanos, donde el gobierno amplia su catalogo
en la prestacion de servicios, como la seguridad social, vivienda, educacién, servicios
sociales, etcétera. Ademas, el Estado ocupa un particular protagonismo en la vida
publica, ya que se vuelve duefio de empresas productivas en rubros estratégicos para
el desarrollo y crecimiento econémico del pais, al tiempo que también regula e inter-
viene en las relaciones mercantiles y comerciales (Picd, 1999).

La operacionalidad del Estado social de derecho (benefactor) ya conminaba al
Estado a cumplir obligaciones prestacionales, es decir, que sus obligaciones ya no
fuesen solo abstencionismos gubernamentales, sino que ahora se constituyera como
un ente interventor, con la finalidad de generar condiciones igualitarias y equitativas
a las personas, sin importar su estrato social o condiciones fisicas, sociales o econé-
micas. Se exige al Estado una prestacion positiva de dar o hacer y se fomenta el co-
lectivismo y el igualitarismo. Pregonan una actuacién activa del Estado respecto con
la satisfaccion de necesidades bésicas, objetivas, histdricas y generales, tenfan como
objeto la prestacion de bienes y servicios en favor de grupos sociales diametralmente
desiguales en respuesta al valor de la igualdad como derecho humano.

El Estado es intervencionista y redistributivo del bienestar social, es el “Estado
Keynesiano modernizador” (Lascoumes y Galés, 2014, p. 141), se inspira en una
concepcién empirica del ser humano, en situaciones materialmente concretas del di-
namismo social. Se instituye el Estado, a diferencia de la democracia formal sosteni-
da por el Estado liberal, bajo la tutela de la democracia material. Consagra un
elemento de solidaridad social.

En este sentido, se observa que existen, cuando menos, tres tipos de obligacio-
nes gubernamentales respecto a la garantia de goce, disfrute y ejercicio de los dere-
chos humanos de aquellos titulares de derechos:

La obligacién, el deber, o el débito, implica una prestacién que puede consistir en: a)
omitir conductas violatorias o impeditivas del derecho que titulariza el sujeto activo;



b) cumplir una prestacién positiva de: 1) dar algo o 2) hacer algo a favor del sujeto
activo” (Bidart Campos, 1989, p. 18).

En consecuencia, “la trinidad obligacional se desglosa asi, segiin los casos: a) pres-
tacion negativa o de omision, o de no hacer; b) prestacion positiva de dar algo; ¢)
prestacion positiva de hacer algo” (Bidart, 1989, p. 18).

En sintesis, como ejercicio de relacionismo abstracto, se puede asociar, de ma-
nera clara, que la obligacién gubernamental de no hacer es afin al Estado liberal de
primera generacién y las obligaciones de dar y hacer respecto al derecho tiene estre-
cha relacién con el Estado benefactor, aunque este altimo, desde luego, también tie-
ne un débito de no hacer en situaciones particulares que estaran determinadas por la
propia Constitucién politica y sus leyes secundarias.

Estas reflexiones entre los tipos de Estado desde su dimension operacional en
relacién con la trilogia obligacional gubernamental, inevitablemente, remiten al pen-
samiento de Bobbio cuando expone la gran dicotomia piiblico-privado, la cual alude
a determinar qué es lo que esta en el campo de lo pablico (atencién gubernamental)
y qué es lo que esta en el semantismo de lo privado (lo que no merece atencién pabli-
ca o, de merecerla, la obligacién gubernamental es de abstencién). Tal dicotomia
afecta, matematicamente, a ambos componentes; es decir, que en la medida en que
algo se vuelve publico, es en la medida en que lo privado va desapareciendo, y vice-
versa (Bobbio, 2006).

Lo anterior permite observar que la dinamica estatal, en cuanto sentido obliga-
cional, muta, se transforma, reconfigura y recompone en razén de la determinacién
operacional que dirija los causes gubernamentales, lo cual, necesariamente, impacta
frente a la justiciabilidad y posibilidad de reclamacién de derechos. En otras pala-
bras, el entendimiento y los alcances de un derecho humano frente al Estado se en-
cuentran condicionados a la dimensién operativa gubernamental.

Hablar simplistamente de un derecho humano y buscar su justiciabilidad sin
este ejercicio racional genera problemas de gobernabilidad, percepciéon de impuni-
dad, pérdida de legitimidad (ya sea politica o funcional) y un profundo debilitamien-
to institucional.

La aplicacién normativa, como via para generar eficacia del derecho positivo, se
opera bajo accién social, propiamente bajo el tamiz de acciones publicas, siempre y
cuando su atencién sea merecedora de tratamiento gubernamental. Es la valoracién
para precisar delimitaciones en la accién gubernamental, es decir, para responder a
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la interrogante “[...] {Cuéles son los problemas piblicos que deben ser atendidos
por la autoridad politica y cémo?” (Bobbio, 2006, p. 16).

En estas dltimas lineas se hizo una afirmacién que pudiese generar confusion.
Se dijo que las distancias de un derecho humano deben ser precisadas epistemoldgi-
camente y relacionadas con las obligaciones en los alcances gubernamentales, a
efecto de que sea clara la exigencia que se le hara al Estado. En este contexto, cuando
se habla de Estado no solo se alude al gobierno, sino también al sector no guberna-
mental. De ahi que se hable del Estado en lo que hace a su dimensién subjetiva que,
como se subray0, es la arista viva, que dinamiza el ser del Estado. Esta primera idea,
al desdoblarse, construye una serie de elementos referenciales que otorgan claridad
a la justiciabilidad de un derecho y a las consecuentes obligaciones juridicas y debe-
res morales que tiene el Estado frente a €l.

Es claro que el sector gubernamental ostenta imperativos normativos, débitos de
hacer y dar para la eficaz realizacién de los derechos humanos. La posicién del sec-
tor gubernamental en sus distintas esferas o poderes constituidos (legislativa, admi-
nistrativa y judicial), asi como en sus distintos érdenes de gobierno (federal, estatal y
municipal), ademés de ser pasiva cuando asi sea impuesto normativamente y la ca-
suistica del caso asi lo determine, también debe ser activa en tanto que debe generar
las condiciones necesarias, ya sea sociales, culturales, econémicas y/o politicas, me-
diante la manufacturacion de normas o desarrollo de las mismas, de la emision de
sentencias y criterios jurisprudenciales, asi como de la materializacién administrati-
va de las abstracciones labradas por el sector parlamentarios y el jurisdiccional, para
la eficacia socioldgica de los derechos.

Del mismo modo, implica disenar e instrumentar politicas pablicas, discursos
normolégicos y determinaciones judiciales tendientes a cohesionar socialmente al
sector no gubernamental para que contribuya a esta labor de derechos.

Ahora bien, otra pregunta surge de estos planteamientos: ¢ el sector no guberna-
mental y los gobernados tienen algin tipo de obligacion respecto a la realizacion de
derechos? La respuesta es un categérico si. Sus deberes pueden bifurcarse de la si-
guiente forma: primero, tiene la obligacién juridica de no entorpecer el goce de de-
rechos, tal como se explic6 en sujetos satélite y los sujetos de derecho; segundo, tiene
el deber, no en cuanto prescripcién normativa pero si en tanto imperativo moral, de
generar las condiciones necesarias para auxiliar al sector gubernamental para cum-
plimentar su imposicidn juridica.

A modo de sintesis, la determinacion entre un imperativo juridico de hacer, no
hacer o dar, por parte del sector gubernamental, asi como la instauracién de un de-



ber moral con esta misma intencidn, peregrina por la bisagra articuladora de un
vinculo legitimo que conmine al sujeto pasivo a cierta accién u omisién en aras de sa-
tisfacer lo que legitima y juridicamente le pertenece al sujeto activo. Imponer obliga-
ciones que carezcan de vinculo legitimo —juridico— a los sujetos pasivos seria, en
todo caso, otra forma de vulnerar los derechos de los sujetos pasivos, por ejemplo,
obligar a un gobernado a generar condiciones para que sus congéneres gocen del
derecho a la salud.

Entonces, al gobierno le asisten obligaciones juridicas, al tiempo que a los go-
bernados les asisten deberes morales en tanto la realizacién de actos tendientes a ge-
nerar condiciones para la accesibilidad de derechos de corte social, mientras que a
gobernados y a gobernantes les asiste la obligacion juridica de abstenerse a ejecutar
actos tendientes a entorpecer la realizacién de derechos del sujeto de derechos.

Con esto queda claro que no todo es trabajo del gobierno: “si algo nos ha ense-
nado la historia del Estado del bienestar es que, desplazando toda la carga de la justi-
cia social hacia los poderes publicos, los progresos distributivos que se puedan
conseguir no serdn sélidos ni estables en el tiempo” (Noguera, 2015). “Los dere-
chos estan destinados a proteger y promover intereses humanos vitales, perentorios
o de importancia fundamental y en que son condicion de posibilidad del propio
sistema democratico” (Anén Roig, 2016, p. 77), “de ahi que los derechos sociales
no tengan un solo fundamento, instaurado en la mejora de las condiciones de vida de
los mas desaventajados” (Garcia Civico, 2020, p. 106), sino que, al igual que los
otros derechos, la finalidad Gltima sea la materializacion de la teleologia de la organi-
zacion social de la comunidad politica. Como senalaba Noguera, la justicia social no
solo es cuestion de los poderes publicos (Garcia Civico, 2020, p. 111), es labor de
toda la dimension subjetiva del Estado.

En este punto vale la pena recoger aquella locucién alemana Drittwirkung, que
alude al efecto de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares o
terceros. Dos son sus formas de manifestacion: la primera es la directa, misma que
implica que los derechos humanos se aplican directamente en las relaciones entre
privados, sin necesidad de intermediacion del Estado (es menos comtn, ya que la
mayoria de los ordenamientos juridicos reservan la aplicacion directa de los dere-
chos alas relaciones entre el Estado y los individuos); la segunda es la indirecta, que
es la més extendida y se refiere a que los derechos afectan las relaciones entre parti-
culares de manera indirecta.
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En este caso, los jueces y tribunales utilizan los derechos para interpretar y apli-
car normas de derecho privado (como el derecho contractual, laboral, etc.), con el
fin de garantizar el respeto a esos derechos en dichas relaciones (Bilbao, 2017).

CONCLUSIONES

El deber moral se configura en la dimension accional del ser social, en la construc-
cién de sociedades que moralmente sean empéticas, ya que culturalmente le dan sig-
nificado y sentido a su quehacer a partir de esa estandarizacion axiolégica, mientras
que la obligacién juridica avanza hacia el no entorpecimiento —mediante una posi-
cién pasiva—y la generacion de condiciones —por medio de una dimension activa—.
En consecuencia, el deber moral le corresponde al sector no gubernamental y la obli-
gacién normativa es propia de toda la arista subjetiva del Estado, es decir, de gober-
nados y gobernantes, desde luego, en distinta gradualidad, ya que solo se le impone a
los gobernados el débito de abstencién, y al sector gubernamental el débito no solo
de abstencidn, sino de intervencién mediante acciones u omisiones legislativas, ad-
ministrativas y jurisdiccionales inclinados a salvaguardar derechos.

Si bien hay posturas que asumen la supra-subordinativa como condicién de po-
sibilidad en la 16gica de eficacia de los derechos, lo cierto es que el relacionamiento
horizontal entre la intersubjetividad de un determinado conglomerado socio-politi-
co también constituye un estadio en el que los derechos humanos pueden ser vulne-
rados. La diferencia no radica en la valoracién de si se violan o no derechos en
términos no verticales, sino en el tratamiento juridico que se da ante estos eventos.
Resulta relevante enfocar la reflexion en este esquema ambivalente respecto a la vali-
dez que tienen los derechos frente a quienes ostentan cargas obligacionales de cara a
ellos, matizando las gradualidades y el tipo de obligaciones.
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L0OS DERECHOS HUMANOS: ELEMENTOS BASICOS
PARA SU COMPRENSION

MaARrA KARINA MENDOZA HERNANDEZ!
IrRvIN URIEL LOPEZ BONILLAZ
MARiA DE LOURDES CASTELLANOS VILLALOBOS?

INTRODUCCION

Construir sociedades en las que todas las personas gocen sus derechos humanos es
un objetivo complejo, para alcanzarlo se requiere la participacion de todas las perso-
nas, los Estados, la sociedad civil y el sector privado. Aunque la tarea es inmensa,
cada quien, desde el lugar que ocupa en la sociedad, cuenta con diferentes elementos
para contribuir.

El presente capitulo tiene por objeto establecer bases tedricas, algunas precisio-
nes sobre los derechos humanos, sus obligaciones generales y principios de aplica-
cion. El primer apartado se enfoca en una definicién dogmatica de los derechos
humanos a partir de la revisién de diversos aportes tedricos de juristas de distintas
épocas. El segundo aborda las obligaciones generales que tienen los Estados frente a
los derechos humanos desde el analisis de la doctrina y la jurisprudencia disponible
al respecto. Por dltimo, con estas bases, se hace un recorrido por los principios de
aplicacion de los derechos humanos, sus caracteristicas e implicaciones, a fin de res-
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ponder a la pregunta: {cémo deben cumplir los Estados con sus obligaciones de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos?

SOBRE LA DEFINICION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos han evolucionado lentamente a lo largo de la historia, aun-
que de manera constante en las Gltimas tres décadas, a partir de diversos factores,
entre ellos, movimientos sociales, cambios culturales y sentencias de tribunales in-
ternacionales en materia de derechos humanos. Incluso su denominacién cambi6 lo
largo del tiempo, de la misma manera que su definicién se transformo. Anteriormen-
te se conocian como “derechos del hombre, garantias individuales o sociales, dere-
chos naturales, derechos innatos, derechos esenciales, libertades pablicas, derechos
de la persona humana, derechos publicos subjetivos y derechos fundamentales”
(Carpizo, 2011, p. 13).

Tal como afirma Carpizo, “las definiciones de derechos humanos son infinitas”
(2011, p. 13), las cuales varian, entre otros factores, por la época en que se emitie-
ron y del autor que las propone. Asimismo, las dotan de fundamento filoséfico y del
entendimiento que tiene de los mismos, a partir de su experiencia en la practica.

Resulta enriquecedor conocer la manera en que los derechos humanos fueron
definidos durante el siglo XX. Existen elementos que hasta la fecha se mantienen, y
otros que ya no se retoman en la doctrina. Para efectos de identificar plenamente los
cambios en la definicién de los derechos humanos y, por ende, la manera de enten-
derlos, a continuacion, se presentan algunas definiciones. En 1979, Truyol y Serra
postuld una definicién de derechos humanos:

Decir que hay derechos humanos o derechos del hombre en el contexto histéri-
co-espiritual que es el nuestro, equivale a afirmar que existen derechos fundamenta-
les que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y
dignidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de una concesién de
la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados (1979, p. 6).

De esta definicién, destaca la referencia que se hace “al hombre” como sujeto de de-
recho y no a la persona, como se hace en la actualidad. En el mismo ano, Peces-Bar-
ba afirmé que los derechos humanos son:



La facultad que la norma atribuye de proteccién a la persona en lo referente a su
vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacién politica y social, o a cualquier
otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una
comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los
grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coacti-
vo del Estado en caso de infraccion (1979, p. 27).

En este caso, al inicio se habla de la “proteccion a la persona”, pero en lineas poste-
riores se hace referencia a “una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto
de los demds hombres”, es decir, atn se conserva el término utilizado desde 1789 en
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (DUDHC). Algunos
anos mas tarde, Eusebio Fernandez manifest6 que:

Toda persona posee unos derechos morales por el hecho de serlo y que éstos deben
ser reconocidos y garantizados por la sociedad, el derecho y el poder politico, sin
ningn tipo de discriminacién social, econémica, juridica, politica, ideoldgica, cul-
tural o sexual. Estos derechos son fundamentales, es decir se hallan estrechamente
conectados con la idea de dignidad humana y son al mismo tiempo las condiciones
del desarrollo de esa idea de dignidad (1982, p. 76).

Esta definicion ya hace referencia a “toda persona” y entre lineas establece el princi-
pio de universalidad de los derechos humanos y la prohibicion de la discriminacion.

Por su parte, Llano Cifuentes sostuvo que los derechos humanos son la plasma-
cion histdrica de las exigencias contemporaneas de la justicia (1981). En esta defini-
cion, el fildésofo destaca un elemento importante para el entendimiento de los
derechos humanos, que es su carga axioldgica a partir de la aspiracién de justicia in-
mersa en su contenido. Al respecto, Pérez Lufio enuncié que:

Los derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad
y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los orde-
namientos juridicos a nivel nacional e internacional (1984, p. 48).

Finalmente, de estas definiciones del siglo XX, la de Pérez Lufio se limita a referirse a
ellos como exigencia humana y aborda la importancia del reconocimiento formal de
los derechos humanos en los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales.
A principios del siglo XXI, Garcia Ramirez se refiri6 a los derechos humanos
como “un conjunto que arraiga en la dignidad del hombre y asegura el desenvolvi-
miento de este” (2002, p. 17), y enfatiz6 que su vigencia real deriva de la efectividad
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de todos los derechos y no del sacrificio de unos en aras de otros. Carpizo, por su
parte, manifest que los derechos humanos son:

El conjunto de atribuciones reconocidas en los instrumentos internacionales y en las
constituciones para hacer efectiva la idea de la dignidad de todas las personas y, en
consecuencia, que puedan conducir una existencia realmente humana desde los am-
bitos mas diversos, los que se imbrican, como el individual, el social, el politico, el
econémico y el cultural (2011, p. 13).

En conclusidn, se puede decir que los derechos humanos son prerrogativas basicas,
cuyo goce da como resultado que las personas vivan dignamente y con la posibilidad
de desarrollar plenamente sus capacidades y anhelos, propios de su condicién hu-
mana.

LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS
FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS

Luego de una intensa actividad juridica en el escenario internacional del siglo XX, se
logrd un extenso desarrollo doctrinal y jurisprudencial sobre los derechos humanos,
especificamente sobre lo que deben hacer los Estados para alcanzar el objetivo de
construir sociedades en las que todas las personas gocen de estos, fue asi que se llegd
a un consenso relativo a que las obligaciones de los Estados frente a los derechos hu-
manos: promover, respetar, proteger y garantizar.

Este conjunto de obligaciones generales, comunes a todos los derechos huma-
nos, plantea la siguiente pregunta: {qué deben hacer los Estados para que todas las
personas gocen de sus derechos humanos?

Aunque las obligaciones tienen la misma importancia y no existe jerarquia entre
ellas, promover es la que abre el camino para el cumplimiento de todas las demaés, por
ser el punto de partida desde el conocimiento, el entendimiento y la formacién en
derechos humanos.

Las actividades de promocién de los derechos humanos son una manera de ini-
ciar, porque tienen mayor impacto del que aparentan. Cuando las personas conocen
sus derechos y los mecanismos para exigirlos, cuando las autoridades se capacitan
para ejercer sus atribuciones desde el estricto respeto a los derechos de todas las per-
sonas, o cuando el sector privado coadyuva como aliado en areas estratégicas, son
un primer escaldn hacia el objetivo.



En ese sentido, seria imposible la exigencia de los derechos humanos si las per-
sonas no los conocieran, si colectivamente se pensara que todos o algunos derechos
son una amenaza para la paz o la seguridad, o si no hubiera personas expertas en la
materia que se dedican a su defensa. Se estima que la obligacién de promover los de-
rechos humanos se integra por tres elementos minimo: darlos a conocer, sensibilizar
sobre su importancia y formar en la materia.

El primer elemento de la promocién consiste divulgar los derechos humanos y
los mecanismos e instancias a través de los cuales es posible exigirlos. Esto implica
usar todos los medios disponibles para hacer llegar informacién adecuada, clara y
oportuna a todas las personas, con énfasis en los grupos en situacién de vulnerabili-
dad que se encuentran especialmente expuestos a sufrir violaciones en sus derechos
humanos.

El segundo se ubica en un nivel superior, ya que no solamente implica difundir
informacién sobre los derechos humanos, sino que se trata de sensibilizar a las per-
sonas, a los elementos estatales, a la sociedad civil y el sector piblico, con el fin de
generar cambios en la conciencia social “para desarrollar el empoderamiento de los
ciudadanos desde y para los derechos humanos” (Salazar Ugarte, 2014, p. 115), yel
entendimiento comin de que son para el bien vivir tanto individual como colectivo.

El tercer elemento es la formacién en derechos humanos que implica un nivel
mas arriba de formacién técnica y especializada. Esta es una tarea sumamente com-
pleja porque, en primer término, esta educacion debe brindarse en espacios adecua-
dos y seguros —en toda la extensién de la palabra—, en los que sea posible el debate, el
pensamiento critico, la participacion y la concepcidn de las personas como sujetos
de derechos.

La educacién en derechos humanos es relevante en las sociedades contempora-
neas porque “busca contribuir con los seres humanos en la conquista de su derecho
a ser personas, creando condiciones para que todos y todas vivan sus derechos y
educando en y para la practica y defensa de los mismos” (Mujica, 2007, p. 24).

La segunda obligacién general es respetar los derechos humanos, de caracter
negativo, es decir, de no hacer. Implica que el Estado se abstenga de intervenir en el
libre y pleno goce de los derechos humanos de las personas, por lo que es una obliga-
cién de exigencia inmediata. Sin embargo, no es tan simple como parece, ya que la
obligacién de respetar los derechos impone a las autoridades la realizacién de accio-
nes especificas, encaminadas a no obstaculizar el disfrute de un derecho. Por ejem-
plo, una persona migrante promovié un juicio de amparo indirecto contra la
privacion de su libertad en una estacion migratoria federal en Nuevo Ledn. Solicité
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la suspensién de plano de los actos reclamados para que se le pusiera en libertad in-
mediatamente. La jueza de distrito le concedi6 la suspensién de plano para que, en
un término de veinticuatro horas, las autoridades responsables emitieran una reso-
lucidn sobre la suspension solicitada, en la que determinarén si resultaba procedente
o no cesar el alojamiento migratorio.

Por lo anterior, el criterio juridico que prevaleci6 es que cuando la autoridad mi-
gratoria determine que una persona migrante debe quedar bajo su responsabilidad
material y directa, “la estancia supervisada debe ser en condiciones aceptables de ali-
mentacion, vestido, salud, higiene, esparcimiento y comunicacién, asi como contar
con espacios adecuados, libres de hacinamiento y con privacidad entre mujeres y
hombres” (Tribunales Colegiados de Circuito, 2023, p. 3723).

La tercera obligacion es proteger los derechos humanos, se refiere a las acciones
que debe realizar el Estado para prevenir violaciones a los derechos humanos por
particulares mediante la creacién del marco juridico necesario y la maquinaria insti-
tucional adecuada.

Tal como lo exponen Vazquez y Serrano, proteger los derechos humanos “su-
pone también la creacion de dos formas organizacionales distintas: aparatos de pre-
vencién y algunos mecanismos de exigibilidad” (2013, p. 27), para que sea posible
prevenir violaciones o, en su caso, exigir la garantia de los derechos humanos.

La prevencion es un lugar comtn cuando se trata de generar cambios sociales,
pues consiste en entrar en accion antes de que se haya generado un dafio —irrepara-
ble en muchas ocasiones—, ademas de que resulta menos costoso en términos de re-
cursos econémicos, humanos y psicosociales.

Ahora bien, la obligacion general de proteger es de caracter positivo y trae obli-
gaciones complementarias cuya realizacién es necesaria para salvaguardar los dere-
chos frente a las acciones u omisiones de los particulares.

En la sentencia del caso “Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador”, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH) declaré responsable a nivel interna-
cional a Ecuador por violaciones de derechos humanos cometidas por el contagio
con virus de inmunodeficiencia humana (VIH) a Talia Gabriela Gonzales Lluy cuan-
do tenia tres afios de edad, y se pronuncid al respecto sobre el incumplimiento de las
obligaciones de supervisar y fiscalizar del Estado de Ecuador:

En el presente caso la Corte considera que la precariedad e irregularidades en las
que funcionaba el banco de sangre del cual provino la sangre para Talia es un reflejo
de las consecuencias que puede tener el incumplimiento de las obligaciones de su-



pervisar y fiscalizar por parte de los Estados. La insuficiente supervision e inspec-
cion por parte del Estado de Ecuador dio lugar a que el banco de sangre de la Cruz
Roja de la Provincia del Azuay continuara funcionando en condiciones irregulares
que pusieron en riesgo la salud, la vida y la integridad de la comunidad. En particu-
lar, esta grave omisién del Estado permitié que sangre que no habia sido sometida a
los exdmenes de seguridad més basicos como el de VIH, fuera entregada a la familia
de Talia para la transfusion de sangre, con el resultado de su infeccion y el conse-
cuente dano permanente a su salud (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2015, p. 55).

Cabe destacar que la realizacion de las obligaciones especificas de supervisar y fisca-
lizar a los entes privados que brindan, por ejemplo, servicios de salud, es fundamen-
tal para lograr una verdadera proteccién de los derechos humanos de las personas.
Si bien la transfusion sanguinea por la que se contagié Talia de VIH no fue realizada
en una institucién pablica de salud, de la cual el Estado no es responsable directa-
mente, si sucedié en una institucién privada no gubernamental que debid ser super-
visada y fiscalizada por el Estado para asegurar el respeto de los protocolos de
manejo de sangre.

Como se observa, el alcance de la obligacién de proteger los derechos humanos
es amplio porque abarca aquellas acciones que sean necesarias para prevenir viola-
ciones por parte de cualquier ente privado.

Finalmente, la obligacién de garantizar implica mayor movilizacién de recursos
y elementos estatales. Consiste en asegurar la libre y plena realizacién de los dere-
chos humanos, asi como incrementar progresivamente el nivel de disfrute de los
mismos. Al respecto, en la sentencia del Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, la
Corte IDH manifest6 que la obligacién de garantizar

implica 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 piblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reco-
nocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la vio-
lacion de los derechos humanos (1988, p. 35).

En ese sentido, garantizar tiene un alcance tan extenso que abarca el restablecimien-
to del derecho afectado por cualquier vulneracién mediante la investigacién, sancién
y reparacion.
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Segin la Corte IDH, garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos huma-
nos de todas las personas no se agota con la simple existencia de un “orden normati-
vo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta
[comparte] 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 huma-
nos” (1988, p. 35).

Sibien el nivel de garantia o cumplimiento de los derechos humanos depende de
diversos factores, entre ellos, el contexto del Estado en cuestion, para cumplir plena-
mente con esta obligacién los Estados deben asegurarse de hacerlo conforme a las
caracteristicas interrelacionadas o elementos esenciales de disponibilidad, accesibi-
lidad, aceptabilidad, calidad y adaptabilidad.

La disponibilidad se basa en que el Estado tiene la obligacién de contar con un
numero suficiente de instancias o establecimientos piblicos que brinden el bien o
servicio, dependiendo del derecho humano. Por ejemplo, para el derecho a la salud,
debe haber hospitales, clinicas, centros de salud. Ademaés, implica que cuenten con
instalaciones adecuadas y todos los insumos necesarios para operar adecuadamente,
como personal de salud capacitado, equipo médico y medicamentos.

Por otra parte, la accesibilidad se refiere a que el Estado debe asegurarse de que
las personas tengan posibilidades reales de disfrutar de los bienes y servicios men-
cionados, de que sean libres de discriminacién y accesibles tanto fisica como econé-
micamente.

La accesibilidad fisica tiene que ver con la distancia que existe entre el lugar
donde se localiza la persona respecto con la ubicacién del bien o servicio. Asimismo,
se relaciona con el equipamiento para que las personas puedan acceder material-
mente al servicio. Por ejemplo, resulta complicado que una persona con discapaci-
dad motriz pueda acceder a la justicia por si misma si los tribunales no cuentan con
rampas de acceso. Por otra parte, la accesibilidad econémica es fundamental para
que las personas en situacion de pobreza tengan oportunidad de contar con bienes y
servicios. Un segundo ejemplo es el aseguramiento de los servicios de defensa pabli-
ca: no se vulnera el acceso a la tutela judicial efectiva en el caso de quienes no tienen
la posibilidad de financiar la defensa privada. Por dltimo, deben ser libres de discri-
minacion para garantizar el acceso a derechos y libertades de las personas que perte-
necen a algtn grupo en situacién de vulnerabilidad.

La aceptabilidad, por su lado, se relaciona con que los bienes y servicios deben
ser cultural y éticamente adecuados dentro del contexto que se trate, conforme di-



versas condiciones como la edad, el género y la procedencia cultural de las personas
0 grupos.

En cambio, la calidad se refiere a que los bienes y servicios sean adecuados des-
de un punto de vista profesional y cientifico, ya sea en materia de procuracién o im-
particién de justicia, de salud, educativos, migratorios o ambientales.

Por dltimo, la adaptabilidad sirve para que los bienes o servicios se adapten a di-
ferentes contextos y situaciones, como la contingencia de salud ocasionada por el vi-
rus SARS-COV-2 o los procesos de intervencién médica adaptables a la cosmovision
de las comunidades indigenas.

LOS PRINCIPIOS DE APLICACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Existen cuatro principios rectores que guian a las autoridades en el cumplimiento de
las obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos:
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Si las obligaciones
de los Estados frente a los derechos humanos responden a la pregunta “{qué deben
hacer los Estados para que todas las personas gocen de sus derechos humanos?”,
entonces, los principios responden a la siguiente pregunta: {como deben cumplir
sus obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos?

En cuanto al principio de universalidad de los derechos humanos, se refiere a
que estos deben garantizarse a todas las personas, es decir, guarda una estrecha re-
lacién con la igualdad y no discriminacion.

Debido a que todas las personas tenemos derecho a legitimas exigencias, Serrano
y Vazquez afirma que “los derechos humanos como derechos subjetivos son deman-
das moralmente sustentadas y con pretensiones de legitimidad. El reconocimiento de
los derechos humanos como exigencias €éticas justificadas y especialmente importan-
tes es también lo que sostiene la idea de universalidad” (2011, p. 139).

Al respecto, Ruiz Rodriguez sostiene su propia concepcion sobre el fundamento
de la universalidad de los derechos humanos:

Con el caracter de universalidad se quiere resaltar que todos los derechos califica-
bles de humanos son poseidos por todos los seres humanos, de todos los tiempos y
lugares, en virtud de que todos los seres humanos son iguales por naturaleza. No
existen diferentes tipos de naturaleza humana a los que correspondan derechos tam-
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bién diversos. Un ser humano es lo que es de manera total; no caben gradaciones a la
hora de poseer una naturaleza (2021, p. 40).

Aunque la intencién es que los derechos humanos se garanticen a todas las personas
y comunidades sin distincién alguna, es fundamental entender las diferencias que
existen entre todos. En ese sentido, hay que considerar las condiciones especificas y
contextos a fin de hacer posible el real disfrute de sus derechos.

El principio de interdependencia atiende la manera en que los derechos huma-
nos se relacionan directa y profundamente entre si. Para lograr la plena realizacion
de un derecho o grupo de derechos, es importante la existencia de otros derechos.
Por eso, la garantia, goce o disfrute de un derecho o grupo de derechos impulsa la
garantia, goce y disfrute de otro derecho o grupo de derechos. No obstante, la viola-
cién de un derecho o grupo de derechos humanos incrementa considerablemente las
posibilidades de que otro derecho o grupo de derechos resulte vulnerado. En otras
palabras, “la interdependencia sefala la medida en que el disfrute de un derecho en
particular o un grupo de derechos dependen para su existencia de la realizacién de
otro derecho o de otro grupo de derechos” (Serrano y Vazquez, 2021, p. 40).

Por ejemplo, para que una persona goce plenamente de su derecho humano a la
salud, tendria que garantizarse simultaneamente su derecho a la alimentacién com-
pleta, suficiente y variada, asi como su derecho humano al agua potable.

Por otro lado, el principio de indivisibilidad tiene relacién con el de interdepen-
dencia. Comprende el entendimiento de los derechos humanos como un todo, un
conjunto que tiene la misma importancia y, en ese sentido, no posee jerarquia, “la
idea central es que la realizacién de los derechos sélo se alcanza mediante el cumpli-
miento conjunto de todos ellos” (Serrano y Vazquez, 2021, p. 40).

Al respecto, en la sentencia del caso “Lagos del Campo Vs. Perd”, emitida por la
Corte IDH, se menciona la interdependencia e indivisibilidad que existe entre los de-
rechos civiles y politicos, y los econémicos, sociales y culturales.

La Corte reiteré la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos ci-
viles y politicos, y los econdmicos, sociales y culturales, puesto que deben ser enten-
didos integralmente y de forma conglobada como derechos humanos, sin jerarquia
entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten compe-
tentes para ello (2017, p. 46).

Lo anterior refuerza el criterio de que los Estados no deben jerarquizar los derechos
humanos, tal como establecia la clasica divisién entre los derechos civiles y politicos



(de exigencia inmediata) frente a los econémicos, sociales y culturales (de exigencia
no inmediata), la cual limitaba su eficacia debido a las condiciones imperantes en
cada Estado.

El principio de progresividad de los derechos humanos, por su lado, expone la
obligacién de los Estados de incrementar el nivel de garantia a lo largo del tiempo, es
decir, de manera gradual y constante, a partir de un minimo vital o necesario —que es
inexcusable—y del uso de todos los recursos disponibles para hacerlo. Este principio
es la antitesis del principio de no regresion.

Dado que los recursos estatales son limitados, es dificil que los Estados alcancen
el nivel de garantia deseable. Por eso, el principio de progresividad “constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econé-
micos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de
tiempo” (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1990, parrafo 9).

La Corte IDH se pronuncia al respecto en la sentencia del caso “Cuscul Pivaral y
otros Vs. Guatemala”,

la flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades de cumplimiento de sus obligaciones
de progresividad conforme al articulo 26 [de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos] implica, esencialmente, aunque no exclusivamente, una obligacién
de hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los medios y elementos necesa-
rios para responder a las exigencias de efectividad de los derechos involucrados,
siempre en la medida de los recursos econémicos y financieros de que disponga para
el cumplimiento del respectivo compromiso internacional adquirido. Asi, la imple-
mentacién progresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicién de cuentas y,
de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso adquirido por el Estado
podra ser exigido ante las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a los
derechos humanos (2018, p. 29).

Esto robustece el principio de progresividad ya que, por un lado, el tribunal recono-
ce la flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades de cumplimiento de las obligacio-
nes estatales, y por otro, sefiala que esto podria ser objeto de rendicion de cuentas.
En otras palabras, aun cuando existe la posibilidad de que los Estados cumplan de
manera progresiva y no inmediata con sus obligaciones, el trabajo que hagan o las
medidas que adopten para ello deben ser con el maximo uso de los recursos que ten-
gan disponibles al momento, al grado que sean capaces de demostrarlo en un ejerci-
cio de rendicidn de cuentas. La progresividad no implica que los Estados se relajen,
sino que deben tomar acciones constantes y consistentes para lograr la plena garan-
tia de los derechos de todas las personas.
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CONCLUSIONES

La denominacién y definicién de los derechos humanos evoluciona a lo largo del
tiempo debido a la multiplicidad de concepciones y doctrinas, asi como a la época en
que se desarrollan. Existen tantos conceptos acerca de derechos humanos como tra-
tadistas en la materia. La complejidad misma es la que permite que los derechos hu-
manos puedan y deban ser tratados desde diversas corrientes de pensamiento.

Los derechos humanos convergen en la exigibilidad y justiciabilidad en favor de
las personas. Sin embargo, hay estdndares minimos mediante los cuales los Estados
deben cumplir con las obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar,
con base en los principios de aplicacion de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad.

La materializacién del cumplimiento de las obligaciones ocasiona que los dere-
chos humanos se vean como conductas exigibles para el Estado. Dicho de otro
modo, pensar en los derechos, més que como derecho en obligaciones, permite ma-
pearlos y dotarles de quehaceres de hacer y de no hacer para asegurar su efectividad.

Desde la doctrina y la jurisprudencia se suman elementos y criterios que facili-
tan el entendimiento de los procesos de satisfaccién de los derechos humanos e im-
ponen una serie de acciones a seguir por parte de los Estados para que las personas
los disfruten, los promuevan y los defiendan.
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LA EFECTIVIDAD DEL BLOQUE DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL EN MEXICO, DE CARA AL PRESUPUESTO
DE RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES. ALGUNAS NOTAS

Luis MAGDIEL SALGADO ALCAZAR!
CARLOS ARIEL AYALA MALDONADO?

INTRODUCCION

El constitucionalismo, como fuerza orientada a racionalizar el ejercicio del poder
politico, ha desempefiado un papel fundamental y transformador en la configura-
cion del complejo entramado politico e institucional de México. En este contexto, al
dotar al poder de un marco normativo que lo regule y establecer limites autorizados
por la ley, se gestd una transicion significativa desde concepciones providenciales
hacia la asuncién de responsabilidad propia. Este cambio de paradigma ha propicia-
do un enfoque sélidamente centrado en la proteccién de los derechos individuales y
el camino hacia un gobierno genuinamente regido por la ley.

La reforma constitucional de 2011 emerge como un hito de particular trascen-
dencia al consagrar los derechos humanos como un pilar fundamental del sistema
juridico mexicano. Esta modificacion legislativa representa un avance juridico sus-
tancial y manifiesta un compromiso inquebrantable con la proteccién y preservacién
de los derechos fundamentales en la era contemporanea del constitucionalismo en
México.

El presente escrito se sumerge en una detallada exploracién de la evolucién his-
torica del constitucionalismo en México, con énfasis en la importancia de la reforma
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de 2011 en la configuracién del entramado juridico del pais. Se examina minuciosa-
mente la transformacién del sistema de jerarquia normativa hacia lo que se denomi-
na un “bloque de regularidad constitucional”, donde la Constitucién y los tratados
internacionales coexisten como fuentes conjuntas de derechos humanos y como pa-
rametro regulador. Este cambio estructural no solo refleja una adaptacién a los es-
tandares internacionales, sino que también redefine la dindmica normativa interna.

Ademas, se profundiza en las complejidades inherentes a las restricciones cons-
titucionales y las tensiones surgidas entre la doctrina, el derecho de los tratados y el
criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN). Este anélisis critico re-
vela un punto de desacuerdo significativo en el debate sobre la posibilidad de impo-
ner restricciones constitucionales, donde la interpretaciéon de la SCJN propone
desafios sustanciales a la aplicacion efectiva de medidas restrictivas. De esta manera,
se subraya la imperiosa necesidad de desarrollar y aplicar una metodologia especifi-
ca, inspirada en el principio de proporcionalidad, para garantizar la adecuada pon-
deracion de los intereses en conflicto y la proteccién mas amplia de los derechos
humanos.

A través de esta exhaustiva exploracion, se busca no solo arrojar luz sobre la
complejidad del sistema juridico mexicano, sino también examinar a fondo los desa-
fios y las perspectivas que plantea el bloque de regularidad constitucional en la era
contemporanea. Finalmente, este estudio pretende contribuir a una comprension
mas completa y matizada de la interseccién entre el constitucionalismo, los derechos
humanos y la configuracién legal de México.

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS: LA BASE DEL CONSTITUCIONALISMO MODERNO

El constitucionalismo representa un esfuerzo destinado a racionalizar la practica del
poder politico mediante un marco normativo que transforma la coercién en una fa-
cultad regulada por la ley. Fundamentalmente, busca establecer un contexto en el
cual aquellos que ostentan el poder piblico solo puedan ejercerlo dentro de los limi-
tes autorizados por la ley, de acuerdo con los procedimientos y objetivos estableci-
dos en la misma.

Este enfoque tiene como propésito primordial asegurar la legalidad del ejercicio
del poder, donde la ley se convierte en la guia y fundamento de todas las acciones gu-
bernamentales, con el fin de eliminar la arbitrariedad y discrecionalidad por parte de
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quienes detentan el poder. Al constitucionalizar el ejercicio del poder politico, se le
confiere una estructura y forma que garantiza asi la seguridad juridica de los ciuda-
danos mediante un gobierno regido por leyes, en contraposicion a la arbitrariedad
de decisiones individuales (Sachica, 2002).

En el caso de México, el constitucionalismo juega un papel crucial en la configu-
racion de su sistema politico e institucional. Desde tiempo atras, la nacion experi-
menta un proceso donde asume la responsabilidad de forjar su propia historia; este
cambio se manifiesta en la ruptura de tradiciones y concepciones heredadas, y abra-
za la idea de que el pueblo es el protagonista de su destino colectivo.

A partir del Renacimiento y el auge del racionalismo, México, al igual que Euro-
pa, adoptd una visidon que destacé la singularidad del individuo, la capacidad de co-
nocer la esencia de las cosas y la necesidad de establecer un orden basado en la razén
y lalegalidad. En este contexto, el constitucionalismo se presenta como la técnica de
la libertad que establece controles sobre el poder y orienta al pais hacia un gobierno
regido por la ley y la proteccién de los derechos individuales.

Aunado a ello, la historia del constitucionalismo también se erige como un com-
ponente esencial en la evolucién de la sociedad. Como afirmé Immanuel Kant, la
obediencia a la constitucién estatal debe ir de la mano de un espiritu de la libertad
que exija una persuasion racional sobre la legitimidad de cualquier coaccién. En el
caso especifico de México, la Constitucién actia como la norma fundamental que
rige al pais y define las relaciones entre los poderes, niveles de gobierno y ciudadanos
(Comité Nacional Mixto de Proteccion al Salario, s.f.).

Por eso, los derechos humanos son un hito en la historia de la humanidad mo-
derna. Desde 1948, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH), existia el objetivo de ser un ideal comtn entre las naciones para conservar
la dignidad humana (Naciones Unidas, 2024).

Esta figura refiere un valor intrinseco con el que nace el ser humano con el fin de
preservar sus derechos sociales, politicos y culturales. Desde un punto de vista axio-
16gico, se comprende que la dignidad humana es aquello que permite desarrollarnos
en paz con nosotros y con las personas que nos rodean, lo cual promueve la diversi-
dad entre las personas y reconoce que esto mismo nos permite mantener un entorno
en paz (Esparza Martinez, s.f.).

Por otro lado, los derechos humanos, sustentados en la dignidad humana, son
prerrogativas fundamentales para el desarrollo integral de la persona. En la Consti-
tucion, en los tratados internacionales y las leyes se establece que son universales, in-
terrelacionados e indivisibles. Cada individuo, sin importar su nacionalidad, lugar de



residencia, sexo u origen, posee los mismos derechos humanos sin discriminacién
alguna.

A raiz del conocido “Caso Radilla Pacheco vs. México”, el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos (SIDH) influyé en el sistema juridico interno mexicano,
derivado de las acciones de sus familiares quienes, al sentir la ineficacia del poder ju-
dicial mexicano, optaron por acudir, primero, a la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH), la cual funge como O&rgano investigador 'y,
posteriormente, a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) —por las reiteradas omisiones del estado mexicano— que
emitid una sentencia condenatoria. Internacionalmente, México fue responsable por
violaciones graves sobre derechos humanos. Ante este panorama, la SCJN se vio in-
volucrada en el proceso de cumplimiento de la sentencia (Suprema Corte de Justicia
de la Nacion [SCJN], 2010).

El méximo tribunal mexicano abordd diversas cuestiones, como la revision de
salvedades constitucionales que condicionaban el reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte IDH. De esta manera, se analizaron las reservas y declaracio-
nes interpretativas hechas por el Estado mexicano al adherirse a tratados internacio-
nales, tales como la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) y la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (CIDFP).

Como parte de la respuesta, la SCJN establecié medidas de reparacién adminis-
trativa: propusieron programas educativos permanentes que abordaran temas criti-
cos, como los limites de la jurisdiccion militar, garantias judiciales, proteccién
judicial y estdndares internacionales aplicables a la administracion de justicia. Ade-
mas, se planted la creacién de un programa de formacién sobre el debido juzga-
miento de hechos constitutivos de desaparicion forzada, con especial atencién en los
elementos legales, técnicos y cientificos relevantes para evaluar integralmente este
fenémeno (SCJN, 2010).

Cabe destacar que la SCJN, en julio de 2011, emiti6 diversos criterios respecto a
la sentencia de la Corte IDH, lo cual consolidd su posicién sobre la obligatoriedad de
cumplir con la sentencia y adopté medidas especificas para garantizar el respeto a
los derechos humanos en casos similares.

Estas acciones incluyeron la restriccion del fuero militar en situaciones que vul-
neren los derechos humanos de civiles, asi como la necesidad de replicar criterios de
restriccion del fuero militar en casos futuros. Estas resoluciones refuerzan el com-
promiso de la SCJN con la proteccidn de los derechos fundamentales y su papel en el
sistema judicial mexicano.
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Posteriormente, el Poder Judicial de la Federacidn (PJF) se vio involucrado en el
cumplimiento de la sentencia. Discutid, igualmente, salvedades constitucionales y
establecié medidas de reparacién administrativa, incluyendo programas de forma-
cién sobre derechos humanos y desaparicién forzada.

Este es el principio de la modernidad constitucional en México. A raiz de este
cambio, dentro de nuestra Constitucién, hoy en dia los tres poderes que gobiernan,
en cualquiera de sus niveles, deben priorizar la salvaguarda de los derechos huma-
nos y su preservacion.

El cambio sustancial se traduce en un avance juridico significativo para México,
enfocado en potenciar el goce y ejercicio de los derechos humanos. Los pilares fun-
damentales de la reforma incluyen la incorporacién de todos los derechos humanos
de tratados internacionales como derechos constitucionales y la obligacién de las
autoridades de guiarse por el principio pro-persona al aplicar normas de derechos
humanos (Comision Nacional de Derechos Humanos, s.f.)

Ademas, la reforma establece obligaciones genéricas para las autoridades esta-
tales, a saber, promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. Del
mismo modo, se impone la obligacién de investigar, sancionar y reparar violaciones
a dichos derechos —en caso de que ocurran—, bajo la aplicacion de los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, mandatos especifi-
cos sobre la incorporacién de la educacién en todos los niveles, la prevalencia de los
derechos humanos en el sistema penitenciario y la centralidad de los derechos hu-
manos en la politica exterior del pais.

La respuesta a los desafios concretos, como fue el “Caso Radilla Pacheco Vs.
México”, que desembocé una reforma pragmatica en materia de derechos humanos,
emergié como un capitulo crucial, marcado en la travesia histérica de México hacia
el constitucionalismo moderno, y alcanzé objetivos trazados casi 60 anos atras en la
DUDH como cimiento de la convivencia pacifica. De tal forma, la interseccién entre
la evolucion del constitucionalismo y la respuesta a desafios concretos, como el caso
sefialado, demuestra que el camino hacia la modernidad constitucional es un trayec-
to dindmico y adaptativo.

Un efecto més de la reforma constitucional estudiada fue la de dejar atras la idea
de la piramide kelseniana, en la que permeaba la jerarquia de las normas, pues hasta
arriba se encontraba la norma maxima, es decir, la Constitucion en el caso de Méxi-
co. Se dejé de lado la jerarquia de la constitucién como tnico pardmetro y se optd
por un conjunto de normas aplicables en el mismo nivel de jerarquizacion, no sola-
mente la Constitucién como Gnico instrumento regulador (Astudillo Reyes, s.f).



El logro anterior se enmarca dentro del criterio sustentado en la contradiccion
de tesis 293/2011, donde se cuestiona el papel de las resoluciones emitidas por or-
ganismos internacionales y tratados en los que México es parte, originada por diver-
gencias entre los criterios de los tribunales colegiados. El proceso culminé en una
resolucion por el pleno de la SCJN cuyo criterio cambid el contenido del bloque de re-
gularidad constitucional, asi como la metodologia de aplicacién e interpretacion.

La resolucién abord6 dos temas cruciales. En primer lugar, se discuti6 la posi-
cién jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos humanos
frente a la Constitucién. El tribunal pleno determiné que tanto la Constitucién como
los tratados internacionales son fuentes conjuntas de derechos humanos, sin esta-
blecer una jerarquia explicita entre ellas. Sin embargo, cuando la Constitucion im-
ponga restricciones explicitas a los derechos humanos, estas deben ser respetadas.

En segundo lugar, se evalud el valor de la jurisprudencia emitida por la Corte
IDH, de modo que la SCJN concluyé que dicha jurisprudencia es vinculante para to-
dos los érganos jurisdiccionales, siempre y cuando beneficie de manera mas sustan-
cial a las personas. Esta vinculacion se extiende incluso a casos en los que el Estado
mexicano no haya participado, lo que se considera como una extension de los trata-
dos internacionales interpretados por la Corte IDH.

La resolucidn establecid la existencia de contradiccion de tesis, definié la coexis-
tencia de la Constitucién y tratados internacionales como fuentes de derechos hu-
manos y consolidé la jurisprudencia sobre la vinculacién de la Corte IDH en
decisiones judiciales mexicanas (SCIN, s.f.). La participacion de la SCJN en la imple-
mentacién de medidas de reparacidn y la consagracién de principios pro-persona en
la reforma subrayan la profundidad del cambio.

Aunque México se incorporé mas tarde que otros paises latinoamericanos en
elevar los derechos humanos a nivel constitucional, la reforma de 2011 consolida un
avance juridico significativo, que posiciona los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos como guias para
todas las autoridades, lo cual establece un compromiso inquebrantable con la pro-
teccidn y preservacion de estos derechos fundamentales en la era del constituciona-
lismo moderno en México.
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EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

Una vez establecida la importancia de la reforma constitucional en México, lo si-
guiente es analizar el parametro que lo constituye, no sin antes mencionar que dicha
figura contiene una complejidad que deviene de su propia naturaleza, es decir, segin
la doctrina, esta complicacion se relaciona con su elasticidad semantica, integrada
por normas principios, fuentes de derecho, instrumentos internacionales, asi como
pactos y convenios (Astudillo, 2015).

La doctrina apunta por lo menos cuatro conceptos que dificultan su definicion.
De estos, los primeros tres son descritos por Del Cabo (1994). La primera corriente
es laitaliana, que afirma que el bloque de constitucionalidad es equivalente a normas
interpuestas, pues dentro de su composicién se encuentran preceptos que, aunque
no se encuentran propiamente en el texto constitucional, se utilizan como referencia
para medir la constitucionalidad de otras.

El segundo concepto se deriva de exclusion de toda la materia constitucional en
un texto formal. Se divide en dos supuestos probables, por un lado, constituciones
que remiten de manera expresa a otros cuerpos normativos y que son calificados de
constitucionales; por otro lado, textos constitucionales que no contemplan determi-
nadas materias y que remiten a leyes secundarias o reglamentarias.

El tercer concepto se visualiza como un conjunto de normas que sirven para en-
juiciar la constitucionalidad de otra norma o ley. En esta concepcion no hay un cuer-
po constitucional sino diferentes contextos constitucionales, y puede combinarse
con algtn supuesto de los conceptos ya mencionados. Finalmente, la cuarta visién
dispone que el bloque de constitucionalidad es dependiente del nacimiento de un or-
denamiento complejo, cuyo objetivo es fijar un parametro valido para regular el re-
parto de competencias dentro de un Estado.

De lo anterior, se deduce que el bloque de constitucionalidad es un conjunto de
normas que son establecidas con jerarquia constitucional y pueden o no estar dentro
de una constitucién. En el caso de México, el articulo 133 constitucional establece,
como parametro a la propia Constitucion, las leyes emanadas del Congreso de la
Unién y los Tratados Internacionales que estén de acuerdo con el texto constitucio-
nal y que hayan tenido un procedimiento de celebracion por el presidente y la apro-
bacién por el Senado. Por tal, recibe el nombre de Ley Suprema de toda la Union,
término que se revisara mas adelante (Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 2024).



Por su parte, la SCJN sostuvo en el expediente 912/2010 que los jueces deben
observar los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado mexicano sea parte en relacion con las decisiones
desarrolladas mediante la jurisprudencia del PJF. Ademas, puede consultar los crite-
rios emanados por la Corte IDH para verificar la existencia de algiin derecho que
procure mayor proteccion y revisarlo casuisticamente (SCJN, 2010).

Entonces, en consideracion a los conceptos dados y el criterio de la SCJN, se ad-
vierte que, en el caso de México, el bloque de constitucional es integrado por normas
interpuestas, aludidas de esa manera porque modifican el pardmetro de control, lo
cual hace que su anélisis no solo se considere la norma y el objeto de control, sino
que se aplique un esquema trilateral, es decir, la norma constitucional, el acto o la
norma sujeto a control y el instrumento internacional elevados a rango constitucio-
nal (Carpio Marcos, 2002). De este modo, como apunta la doctrina, son normas
que no se encuentran dentro del cuerpo constitucional, sin embargo, sirven para de-
terminar la constitucionalidad de actos o de otras normas.

Ahora bien, el articulo 133 denomina a este bloque Ley Suprema de toda la
Union, en cuyo interior se encuentra implicito el principio de supremacia constitu-
cional. Tradicionalmente este principio imponia a la Constitucién como norma fun-
damental en un sistema juridico (Quiréz, 2005), le daba mayor importancia a la
jerarquia de las normas, lo que generd dificultades y controversias para su interpre-
tacion, mismas que llegaron hasta la Primera Sala de la SCJN para su resolucién.

Sobre esas controversias, el maximo tribunal sostuvo que la concepcién de su-
premacia constitucional no ha cambiado, lo que evoluciona es la configuracion de
normas que integran dicha supremacia y que dentro de sus efectos se encuentra la
ampliacion del catdlogo de derechos humanos, donde se distingue dos grandes mo-
mentos: el primero en la incorporacion del tratado internacional a partir de la satis-
faccion de sus requisitos formales de validez y el segundo en la satisfaccién de los
requisitos materiales de validez, es decir, que se encuentre de acuerdo con la Consti-
tucion y no contravenga ningdn derecho humano (SCJN, 2015).

De esta forma, el concepto de bloque de constitucionalidad esta integrado por la
Constitucion, las leyes emanadas por el Congreso de la Unién y los tratados interna-
cionales. Ademas, los jueces, para determinar la constitucionalidad de un acto, de
una norma o de una ley, tendrédn este parametro para determinar si esa norma debe
de ser extirpada o no del ordenamiento juridico mexicano, sin embargo, para hacer-
lo con los tratados internacionales, el articulo 133 establece dos elementos, el prime-
ro es que esté de acuerdo con la Constitucion y el segundo que haya tenido un
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procedimiento de aceptacién por el Estado mexicano, lo que crea otra figura com-
pleja: las restricciones constitucionales.

LA TEORIA CONSTITUCIONAL SOBRE RESTRICCIONES
CONSTITUCIONALES. UN PUNTO EN DESACUERDO

(Es posible que los derechos humanos puedan restringirse? Para dar respuesta a
esta interrogante, hay que definir “las restricciones constitucionales”: son aquellas
figuras juridicas emanadas por la Constitucién y que de manera expresa restringen o
condicionan el libre ejercicio de los derechos humanos (Ortega, 2020).

Segan la doctrina, las restricciones tienen una mayor significaciéon. Robert
Alexy afirma que lo que se debe entender por restricciones constitucionales se debe
entender como restricciones a los derechos y, que dentro de estos, se consideran las
libertades, las situaciones y las posiciones a simple vista, no obstante, sostiene que
existen restricciones que deben de ampliar sus limites, por ejemplo, la libertad de ac-
cién y la integridad fisica, pues son derechos indeterminados que deben analizarse
conforme corresponda el caso y que al final de cuenta las restricciones a los derechos
fundamentales en el fondo son normas (Montoya, 2019).

Otra de las condiciones que establece la doctrina es que debe quedar clara la dis-
tincién de la norma con efecto restrictivo, pues la restriccién puede considerarse
como norma si es constitucional, y si no es asi, su caracter puede ser diverso, de ahi
la siguiente clasificacion: normas de competencia o normas de mandato o prohibi-
cién dirigidos a las personas. Solo asi se identificaria la naturaleza de la restriccion,
pues dependiendo de su naturaleza podra observarse el contorno de la sujecién
(Montoya, 2019).

Alexy distingue que las restricciones a los derechos deben de analizarse caso por
caso, y que cada vez que se analice se recurra al principio de proporcionalidad
(Montoya, 2019), en ese sentido, cabe recordar que este va acompanado de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en stricto sensu (Aguilar,
2015).

Entonces, para determinar la procedencia de una restricciéon constitucional
debe de analizarse conforme una metodologia especifica. Primero, hay que conside-
rar su naturaleza para determinar su contorno de sujecién; de manera secundaria, la
restriccion debe ser idonea, en otras palabras, adecuada para alcanzar un fin consti-
tucionalmente legitimo; y como tercer paso, en relacién con la necesidad, el analisis



de la medida restrictiva considerara la menos lesiva o grave, es decir, la que menos
haga dafio a los derechos humanos (Aguilar, 2015).

En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, se traduce en
analizar y evaluar los intereses que entran en conflicto y sopesar cuél de ellos tiene
mayor importancia para alcanzar los objetivos constitucionales. No obstante, esto
conlleva a realizar dos tipos de estudio, por un lado, uno normativo y, por el otro,
uno empirico. Por cuanto hace al primero, consiste en estudiar los derechos huma-
nos vulnerados y los bienes juridicos tutelados, por lo que hace al segundo, requiere
de la medicién de la intensidad de la restriccion, asi como su durabilidad y su elo-
cuencia y orden (Aguilar, 2015).

Ahora bien, el articulo primero constitucional, reformado el 10 de junio de
2011, en su parrafo segundo, establece que la interpretacion debe de ser conforme al
bloque de regularidad constitucional, es decir, la Constitucién y los tratados interna-
cionales, donde favorezca en todo momento a las personas con la proteccién mas
amplia.

De ese modo, a primera vista, se observa que los derechos humanos si pueden
restringirse, sin embargo, lo considerado en el parrafo anterior constituye una com-
plejidad, pues para restringir los derechos humanos se deben considerar como fac-
tores que determinen la procedencia de la restriccion. Este razonamiento da como
resultado que la restriccién no sea sencilla y, por su complejidad, necesita de una
metodologia especial para determinar la aplicacién de la medida restrictiva, como la
que postula Alexy.

En los factores anteriormente sefialados se encuentra el derecho de los tratados,
que es de indole internacional y obligatorio, pues México suscribi6 el 23 de mayo de
1969 y ratifico el 29 de diciembre de 1972 la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (SCJN, 2007). Esta norma regula disposiciones generales de malti-
ples aspectos, como la entrada en vigor, la formulacién de reservas, la aplicacion e
interpretacién, la enmienda, la nulidad, la terminacién y la suspensién de los trata-
dos y sus consecuencias.

En estas disposiciones se encuentra el establecimiento del libre consentimiento,
de la buena fe, del principio pacta sunt servanda, de la igualdad de derecho, de la li-
bre determinacion de los pueblos, de la igualdad soberana y de la independencia de
los Estados, es decir, los Estados se deben de abstener de realizar acciones que impi-
dan el objeto o fin de un tratado.

Dentro del cuerpo normativo, implicitamente, hay reglas de observancia, las
cuales ayudan a su interpretacion y aplicacion, lo que configura lineamientos que los
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Estados tienen que cumplir, de ese modo, se tiene al articulo 27 de esta Convencién:
“[...] una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justi-
ficacién del incumplimiento de un tratado [...]”. En este sentido, aunque el Estado
tenga restricciones expresas en sus disposiciones internas, no puede alegar un in-
cumplimiento con base en ellas. Sobre eso, la Corte IDH aborda precisamente que
los derechos de los tratados internacionales tienen mayor amplitud, pues los trata-
dos internacionales, especificamente la CADH, se basan en valores superiores y por lo
tanto contienen una nocién de garantia mas amplia (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2005).

Por su parte, la SCJN, en la contradiccién de tesis 293/2011, sostuvo que los de-
rechos contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales constituyen
un parametro de regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucién exista
una restriccién expresa, se debe estar a lo que establece la norma constitucional
(SCJN, 2014).

Se observa entonces que, en comparacion con la doctrina, no hay convergencia
entre lo que establece el derecho de los tratados y el criterio del maximo tribunal,
porque son criterios totalmente opuestos. En el caso de la doctrina, no admite res-
tricciones de derecho interno o, por lo menos, de manera genérica, por lo que dicta
una metodologia para la procedencia de medidas restrictivas; en el caso de la segun-
da, se establece una interpretacién inconmovible sobre la jerarquia que tiene la
Constitucién y deja claro que siempre prevalecera sobre cualquier norma con la que
llegue a discrepar, sin la opcion de aplicar una metodologia como la desarrollada por
la doctrina.

Este criterio es el origen de inacabados debates. Si bien el maximo tribunal ase-
gura que la Constitucién y los tratados se encuentran en el mismo nivel jerarquico
—tanto asi que los define como bloque de regularidad constitucional—, no obstante,
se distingue una contradiccidon que impone mayor jerarquia a los derechos conteni-
dos en la Constitucién, pues dispone que, en caso de restriccién expresa en esta, el
tratado quedaria limitado en su observancia.

Lo anterior parece un error de 16gica del méaximo tribunal, sin embargo, acarrea
mayor dificultad en el garantismo constitucional. Tal es el caso actual sobre la pri-
sién preventiva oficiosa, pues la Corte IDH, en las sentencias Tzompaxtle Tecpile y
otros Vs México y, Garcia Rodriguez Vs México, ha declarado que la figura del
arraigo y la prision preventiva son inconvencionales, es decir, van en contra de los
tratados internacionales, por lo cual México fue sentenciado a una serie de medidas



para extirpar la prisién preventiva y el arraigo del texto constitucional y propone
adecuar su ordenamiento juridico (Corte IDH, 2022).

Se detalla que, en México, cuando existe una norma general, actos u omisiones
de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorga-
das para su proteccién por esta Constitucion, asi como por los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte, el mecanismo idéneo es el amparo
indirecto. Por su parte, el amparo directo aplica contra sentencias definitivas, laudos
y resoluciones que pongan fin al juicio, o para violaciones que, cometidas durante el
procedimiento, afecten las defensas del quejoso y trasciendan al resultado del fallo.

Ambos mecanismos, segtn las reglas de competencia, son conocidos por la
SCIN, Tribunales Colegiados de Circuito, Tribunales Colegiados de Apelacion y Juz-
gados de Distrito y, en algunos casos, los 6rganos jurisdiccionales de los poderes ju-
diciales de las entidades federativas.

De esa manera la prisién preventiva es revisada por Tribunales Colegiado de
Circuito cuando se impone o se solicita su revisién ante el juez de control y niega la
modificacién o su revisidn, en consecuencia, se actualiza un acto reclamado comba-
tible mediante el juicio de amparo indirecto. Cuando la decision del Juzgado de Dis-
trito federal tampoco es favorable, es posible presentar un recurso de revision, el cual
puede ser conocido por los Tribunales Colegiados de Circuito o la SCJN.

En esos supuestos, los Tribunales Colegiados de Circuito (2024) se declararon
incompetentes para aplicar un elemento del bloque de regularidad (los criterios de la
Corte IDH) pues, desde su interpretacion, no tienen la facultad de realizar un control
de convencionalidad ex officio al estar vigente la jurisprudencia del Pleno de la SCIN,
misma que prohibe analizar restricciones constitucionales. En efecto, existe un error
de légica: el razonamiento seria invéalido porque el argumento de la premisa mayor
relativo al bloque de regularidad no apoya esta conclusion.

Este criterio no es el Gnico que se encuentra redactado en ese sentido. En la sen-
tencia del expediente varios 1396/2011, publicado el 15 de septiembre de 2015, el
Pleno de la SCJN sostuvo que, si dentro de las sentencias de la Corte IDH se implica el
deber de desconocer las restricciones constitucionales, primara el criterio de la Con-
tradiccion de tesis 293/2011, que indica que las disposiciones establecidas en la
Constitucién deben prevalecer (SCJN, 2011).
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CONCLUSIONES

Tanto la teorfa sobre de las restricciones constitucionales como la aplicacién del es-
tudio por los tribunales mexicanos tienen sentidos totalmente discordantes, lo cual
genera una situaciéon compleja, pues no es la doctrina la que sufre mayor afectacion,
sino el gobernado, a quien no se le garantiza el ejercicio de sus derechos humanos.

De esta manera, se advierte que el bloque de regularidad estd expresamente de-
terminado por el texto constitucional del sistema juridico en México, y aunque el
maximo tribunal sostuvo que los tratados estidn en la misma posicion jerarquica y
que la forma de interpretacion es totalmente diferente, prevalece el principio de su-
premacia constitucional sobre el principio de proporcionalidad propuesta por la
doctrina.

Hay que considerar que la misma doctrina apunta que la interpretacion preferi-
ble es aquella que, dentro de su propio resultado, encuentra la satisfaccién de con-
sistencia y coherencia, teniendo en cuenta que esto se obtiene cuando los jueces no
infringen el derecho vigente ni el respeto a la realidad.

Esta premisa deja claro que la SCJN todavia tiene un asunto por resolver, relacio-
nado con determinar —una vez més— las controversias autogeneradas. Igualmente,
impone una tarea mas a los juristas: promover que estas nociones pendientes se re-
suelvan. De ese modo, no solo se esclarece lo relativo a las restricciones constitucio-
nales, sino que se garantiza las libertades y se elimina restricciones invalidas que se
configuran como arbitrarias cuando no se han agotado la consistencia y la coheren-
cia dentro de los criterios emanados por las autoridades jurisdiccionales.
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CULTURA AFIRMATIVA COMO PERSPECTIVA DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y PROPOSICION
JURIDICA DETERMINANTE

OscarR OMAR NUNEZ HERRERA!
MARiA DEL CARMEN CELIS PEREZ2

INTRODUCCION

En la contemporaneidad, la teoria del derecho enfrenta el reto de interpretar y adap-
tar las normas juridicas a un mundo en constante transformacién, pese a los distin-
tos fendmenos politicos, sociales, culturales y econémicos que pudieran viciar su
esencia normativa o moral.

No obstante, la cultura afirmativa emerge como una perspectiva esencial en el
ambito de los derechos humanos. Propone no solo el reconocimiento de derechos
sino también su efectiva realizacién y proteccién. Esta aproximacion se distingue
por su énfasis en la promocién activa de los derechos, que supera la mera prohibi-
cién de su violacién y se enfoca en la creacién de condiciones que posibiliten el ejer-
cicio pleno de los mismos.

La cultura afirmativa se fundamenta en la idea de que el Estado y la sociedad tie-
nen un papel proactivo en la garantia de los derechos humanos. Este enfoque no solo
aboga por el cumplimiento de obligaciones negativas, como el deber de no interferir
en los derechos de los individuos, sino que también insiste en las obligaciones positi-
vas, donde el Estado debe tomar medidas activas para asegurar el acceso y disfrute
de los derechos por parte de todos los ciudadanos.

1 Doctor en Derecho por la Universidad Tecnolégica Latinoamericana en Linea, adscrito a la facultad
de Derecho y al Sistema de Ensenanza Abierta de la Universidad Veracruzana.
> Maestra en Derecho Notarial por El Colegio de Veracruz, adscrita a la misma institucion.
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Desde una perspectiva juridica, la cultura afirmativa representa una proposicién
determinante que redefine las bases tradicionales del derecho e implica un cambio
paradigmatico en la manera en que se conciben y aplican los derechos humanos, lo
cual promueve su visién dinamica y evolutiva, que responde a las necesidades y de-
mandas de la sociedad moderna.

Esta transicién requiere un analisis profundo de los fundamentos tedricos y
normativos que sustentan esta postura, asi como una justificaciéon y una evaluacién
critica de su implementacion practica. En este sentido, este capitulo explora los fun-
damentos tedricos de la cultura afirmativa para examinar su impacto en el marco de
los derechos humanos y analizar su rol como proposicién juridica determinante,
considerando la plena autonomia de la ilustracién kantiana y la banalidad del mal de
Hanna Arendst, lo que da pie a un recorrido por las principales teorias y debates con-
temporaneos. De esta manera, se proporciona una comprension integral de esta
perspectiva, donde destaca su relevancia y las implicaciones que conlleva para el de-
sarrollo del derecho en el siglo XXI.

LA CULTURA AFIRMATIVA

Dentro de las tareas més trascendentales que ha tenido el ser humano en el desarro-
llo de su historia es la comprensién de si mismo, con el fin de que exista una concien-
cia sobre qué hacemos en este mundo, las sus relaciones con terceros y con el medio
ambiente.

Estas bases sobre las que se finca la conciencia del ser humano son los valores y
principios que tiene. Si bien son dindmicos y flexibles, derivado de las circunstancias
sociales, politicas, econdmicas, histdricas, psicoldgicas e incluso ambientales y geo-
graficas, estos se rigen por lineamientos universales como el bien comtn y la vida.

Bajo esta linea, Herbert Marcuse (1966) plantea la cultura afirmativa como un
concepto de la vida social en la medida en que, tanto el &mbito de la reproduccién
ideal como en el de la reproduccidn material constituyen una unidad histérica, dife-
renciable y aprehensible, que permite la comprensién de la situacién cognitiva y
dedntica que vive el ser humano hoy en dia, lo cual justifica en consecuencia el debi-
do o indebido proceder del mismo respecto con los demas.

Los procedimientos jurisdiccionales son un ejemplo. Muchas veces denotan una
contraposicion a los valores intrinsecos en las normas juridicas, pues tinicamente se



basan en formulismos para determinar el sentido de una resolucién, lo cual dista de
una verdadera imparticién de justicia por parte de la autoridad.

Esta realidad impacta en la credibilidad del sistema de justicia que existe en Mé-
xico, misma que provoca que la gente deje de confiar en las determinaciones juris-
diccionales y propicie un etiquetado conceptual de entes inertes e incapaces de
emitir una adecuada resolucién de los conflictos.

No obstante, hay un aspecto que no nos detenemos a observar: el contexto sobre
el que se desarrollan estos procedimientos jurisdiccionales, que anteceden no solo
un contenido sustantivo cuya naturaleza expresa el verdadero sentido de la contro-
versia en juego, tampoco los criterios sobre los cuales deben basar dichas determina-
ciones, los principios juridicos elementales que se encuentran en juego y, lo més
importante, los hechos que son puestos a la vista, debidamente acreditados, en aras
de un proceso imparcial y apegado a la norma juridica aplicable.

Otro ejemplo sobre una situacién cognitiva y dedntica en materia juridica es el
uso indebido de instituciones juridicas nobles, como el juicio de amparo o la concep-
cién de los derechos humanos, donde se sefiala que, al no contener una debida regu-
lacién procesal, se utilizan para eludir responsabilidades juridicas evidentes y
conceden derechos a personas que han violentado el mismo estado de derecho.

Lo cierto es que los derechos humanos son de caracter general, por tal, su apli-
cacién no puede ser discriminatoria, pese a los actos que uno haya o no cometido.
Esto no significa que se trate de antinomia juridica, pues el sentido intrinseco de los
derechos humanos trasciende sobre las normas adjetivas a fin de hacer respetar la
humanidad en cualquier proceso jurisdiccional.

Ahora bien, para tener un mejor panorama del concepto de cultura afirmativa
como perspectiva de los derechos humanos, se explica el proceso de hipdstasis de los
valores en la humanidad que ha llevado a su establecimiento, asi como a la justifica-
cién por la cual la cultura afirmativa ha modificado los sentimientos y valores en su
dinamismo en la formacion de la conciencia moral, los cuales impiden la plena auto-
nomia de la ilustracién en términos kantianos, para finalmente desarrollar su rela-
cién con el concepto de banalidad del mal de Hannah Arendt.
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PROCESO DE HIPOSTASIS DE LOS VALORES
HACIA UNA CULTURA AFIRMATIVA

Los valores son principios maximos que se establecen de manera individual y colecti-
va a las personas dentro de una sociedad. Los valores se aprenden de forma inducti-
va, es decir, por las personas encargadas de la educacién de la persona, y por las que
se deriven del desarrollo social y ambiental en el desarrollo de su vida.

Ahora bien, si tomamos en cuenta que la moral es el conjunto de normas y reglas
de accién destinadas a regular las relaciones de los individuos en una sociedad dada,
y siguiendo a Sanchez (1981), es menester considerar que los valores inmersos en la
moral se vinculan con el caracter histérico de la moral, en consecuencia, surgen di-
ferencias en cuanto a su identidad, sucesion e incluso desplazamiento de unos por
otros. “[...] Por ello, puede hablarse de la moral de la Antigiiedad, de la moral feudal
que se da en la Edad Media, de la moral burguesa en la sociedad moderna, etc.”
(Sanchez, 1981, p. 37).

Véase el caso de aquella mujer alemana que, durante el régimen nazi, acusé a
todo tipo de ciudadanos que ocultaron judios en sus hogares, pero que, al término
del régimen, fue juzgada por los tribunales de justicia por colaboracién en crimenes
de lesa humanidad. Bajo la 6ptica del nuevo Estado imperante, fue totalmente proce-
dente cualquier tipo de sancidn, sin embargo, bajo el régimen nazi, fue un acto ple-
namente aceptado, un acto de nacionalismo y de apoyo al gobierno en turno.

Cualquier estudio profundo de los valores en la humanidad debe partir de las
aportaciones de fildsofos como Sécrates, Platon y Aristételes. Al respecto, Marcuse
(1966) destaca el caracter pragmaético dentro de la concepcién de los valores en la
Antigiiedad, donde se consideraba bueno todo aquello que traia consigo a la felici-
dad, tal como la belleza, que destacaba si el objeto provocaba placer al observador.

De esta forma, se da pie a un materialismo pragmatico e individualista, lo cual
incurre en el menoscabo de la humanidad al demeritar el valor de los individuos a
objetos comerciales, de ahi el caso de los esclavos que, independientemente de cual-
quier concepcion de caracter universal, fueron de gran importancia para el desarro-
llo de la sociedad en ese entonces, con una desvaloracién causada por el
materialismo que atent6 contra la libertad de las personas, estratific6 a la sociedad y
otorgd las verdades supremas a las clases superiores.

En este punto, los valores se determinaron y justificaron dentro de la sociedad
antigua en atencién a la utilidad y placer del individuo. Luego, con el feudalismo
como forma de organizacién social, hubo un cambio dentro de las estructuras socia-



les, donde el sefior feudal otorgaba proteccién a sus tierras a cambio de tributaciones
en especie por parte de sus trabajadores, quienes cumplian con sus obligaciones y, a
su vez, gestaban un nuevo estrato social con un ideal de servicio y sometimiento a la
autoridad:

La moral caballeresca y aristocratica se distinguia —como la de los hombres libres de
la Antigiiedad— por su desprecio por el trabajo fisico, y su exaltacién del ocio y la
guerra. Un verdadero noble debia ejercitarse en las virtudes caballerescas: montar a
caballo, nadar, disparar la flecha, esgrimir, jugar ajedrez y componer versos a la be-
lla dama... (Sanchez, 1981, p. 47).

Esta situacion fue reemplazada en la Edad Media a través de los canones religiosos
impuestos por la clero, cuya influencia no solo llego hasta el control politico de las
sociedades de entonces, sino hacia la mente misma de todos los individuos, quienes
bajo el temor de un castigo por un ente divino, se sometian de manera absoluta a los
principios y valores que eran impuestos por la iglesia: la libertad e igualdad en el pla-
no espiritual, mientras que en la terrenal la vida moral les era negada como ciervos.

Con el paso del tiempo, surge una clase social poseedora de medios de produc-
cion industrial que abatié a los medios artesanales de produccién y que, por su efi-
ciencia y sobreproduccion, requirié de mano de obra barata para mantener altas sus
ganancias: la burguesia.

Marcuse (1966) destaca la transformacion del paradigma pragmatico que se te-
nia en la Antigliedad hacia uno de eficiencia, lejos de la mediacién social, la eclesids-
tica y politica del feudalismo, donde basté Gnicamente el establecimiento de una
igualdad abstracta para determinar el goce de la libertad individual real y de la felici-
dad individual real, lo que se tradujo en una riqueza social en contraste aGn por la
pobreza y miseria de la clase proletaria y del campo.

Bajo esta perspectiva, las relaciones sociales entre las personas se redujeron al
manejo de los bienes ideales. Se establece una relacién inmediata e inevitable del in-
dividuo con el mercado; la razén y la libertad fueron dirigidas siempre hacia los inte-
reses de la burguesia, lo cual ocasiond una brecha econémica que cada dia se hacia
mas grande respecto con el resto de la poblacion. “El gran arte burgués, al crear el
dolor y la tristeza como fuerzas eternas del mundo, quebré en el corazén de los hom-
bres la resignacion reflexiva ante lo cotidiano” (Marcuse, 1966, p. 6).

En este marco de cosificacion de las personas, surge la cultura afirmativa, que
apunta hacia la humanidad universal, a la belleza del alma, a la libertad interna y a la
virtud del deber, en contraste del individuo aislado, de la miseria corporal, de la ser-
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vidumbre extrema y del egoismo brutal que caracterizaba a la cultura burguesa, sin
ninguna mediacién eclesidstica o social, simplemente, en una inmediatez espiritual.

La cultura afirmativa se orienta hacia la satisfaccion del individuo, el ejercicio li-
bre de los derechos de las personas sin afectar a los demés, a la dignificacién de lo
material, una solidaridad incondicionada y en el establecimiento de un valor al alma
de las personas independiente de su cuerpo con el fin de no ser mercantilizada.

Asimismo, se basa en la contradiccion entre la transitoriedad desdichada de una
existencia deplorable y la necesidad de la felicidad que hace soportable dicha existen-
cia, que en consecuencia anula la idealizacién de un sentido de felicidad y coloca a la
persona abnegada bajo un imperativo categdrico del deber ser. “No interesa que el
hombre viva su vida; lo que importa es que viva tan bien como sea posible” (Marcu-
se, 1966, p. 25).

Por tanto, queda definida la cultura afirmativa como una abstraccién de la bon-
dad y los valores humanos dependiente del contexto histérico, social, psicolégico,
econdémico e incluso politico, que no solo va a justificar su actuar como debido, sino
también va a establecer su validez como un acto adecuado y permitido.

CULTURA AFIRMATIVA Y LA PLENA AUTONOMIiA DE LA
ILUSTRACION EN TERMINOS KANTIANOS

En cuanto al proceso de hipéstasis de los valores sefalados, es clara la existencia de
algln agente opresor para la determinacion de los valores vigentes en una época es-
pecifica de la humanidad, llamese pragmatismo, proteccion feudal, imposicién ecle-
siastica, o cosificacion de las personas, y es precisamente la cultura afirmativa la que
redirecciona las concepciones axiolégicas hacia la universalidad del individuo, su li-
bertad y su satisfaccién transitoria, como elementos claves dentro de la conciencia
moral, esta Gltima entendida como el conjunto de procesos cognitivos y afectivos
que forman un gobierno moral interiorizado sobre la conducta del individuo, segin
Vargas (2009).

Ahora bien, bajo el cuestionamiento sobre cémo el dinamismo de los sentimien-
tos y los valores han impedido la plena autonomia, discutido por Kant (2000) en
¢Qué es la ilustracion?, se considera que los factores externos de sujecién social,
econdmica, y politica han sido los causantes de la incapacidad de las personas de
servirse de su inteligencia para lograr este estatus de ilustracién cognitiva.



Kant (2000) define a la ilustracién como la liberacién del hombre de su culpable
incapacidad de servirse de su inteligencia sin la guia de otro, en el contexto de una
opresion eclesiastica que imperé en la humanidad por més de medio siglo, donde se
habia prohibido cuestionar los cdnones sagrados establecidos por dicha iglesia.

Sin embargo, dicha incapacidad obedecia también a la pereza y cobardia del
hombre de atreverse a utilizar su inteligencia para poder crear convicciones propias
respecto del mundo que le rodea y abatir la opresion econdmica o politica imperante
entonces.

Ademas, si bien puede existir la posibilidad de un error respecto con alguna con-
cepcidn tenida, la ilustracion implica también la apertura hacia la experimentacién y
comprobacion de supuestos que pudieran superar dicha verdad y establecer una
nueva con mas elementos de conviccién para el resto, en una especia de dialéctica
cartesiana.

Asimismo, esta ilustracidn debe versar no solo en los individuos, sino también en
los gobernantes al ser flexibles para los cuestionamientos que se les hagan por parte
de sus gobernados, en los cuales difundan un espiritu de libertad dentro de su go-
bierno para no equivocar su misién de servicio a la sociedad:

la inclinacion y oficio del libre pensar, el hecho repercute poco a poco en el sentir del
pueblo (con lo cual este se va haciendo cada vez mas capaz de la libertad de obrar) y
hasta en los principios de Gobierno, que encuentra ya compatible dar al hombre,
que es algo mas que una maquina, un trato digno de él (Kant, 2000, p. 254).

En este punto, se contrapone la autonomia de la persona como agente suficiente
para poder determinar la moralidad de sus actos. En el caso del sujeto oprimido, su
pasividad al someterse a un régimen amoral lo autolimita de sus potestades indivi-
duales hacia su realizacién personal.

Sin embargo, no puede soslayarse atn el peso del contexto histérico, social,
econdémico y politico en el que se desarrollan los individuos al momento de valorar
sus conductas cuando es el mismo sistema moral imperante el que delimita y dirige
su comportamiento.
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EL CONCEPTO DE BANALIDAD DEL
MAL DE HANNAH ARENDT

La banalidad del mal se presenta de manera grafica como una justificacién hacia la
conducta amoral de las personas, ante la permisién de otro agente amoral, pero con
un nivel de jerarquia mayor al del primer individuo, lo que le da la conviccion de eje-
cutar dichas conductas sin cuestionamientos axioldgicos, pese a la conciencia moral
que tenga.

Al respecto se manejan dos escenarios: el primero pretende un programa de te-
levisién donde un concursante infringe dolor a otro a través de descargas eléctricas
cada vez que se equivoca en una respuesta, donde existe pablico presencial y a dis-
tancia que disfruta el especticulo y una produccién que lo permite dentro del esque-
ma de juego. En este escenario se aprecian agentes amorales, uno es el concursante
que, sabiendo su indebido actuar, lo justifica al estar en un juego: otro es el ptblico
que tolera y observa con morbo el sufrimiento del concursante perdedor; y el tercero
es el equipo de produccién que cred el ambiente del juego.

El segundo escenario es sobre un hecho real, donde se enjuicia a un operador de
ferrocarriles durante la segunda guerra mundial. Se le acusa de genocidio por las
muertes de judios en los campos de concentracién, pero €l se defiende, pues senala
que su trabajo era tinicamente el de operar los ferrocarriles, y que él no podria distin-
guir silo que transportaban eran troncos o personas, por lo cual justifica su proceder
amoral. De igual manera, en este escenario hay agentes amorales: no solamente el
operador del tren, sino también el gobierno que le instruia la ejecucion de dichas
personas, los que capturaban a los judios, quienes los alimentaban y cuidaban y los
que los escoltaban hasta las cAmaras de gas. Aqui se observa la fragmentacién de la
responsabilidad, que solo en conjunto es amoral.

Derivado del andlisis de la cultura afirmativa, es evidente la relacién que existe
con el concepto de la banalidad del mal, la cual reside en la existencia de un agente
superior que vicia el proceder de los sujetos bajo justificaciones que, a largo plazo,
Gnicamente beneficiaran a un grupo selecto de la sociedad, el cual buscara mantener
esas condiciones para seguir beneficidandose de las circunstancias a costa del infor-
tunio o infelicidad los demas.

El concepto de banalidad del mal se ha presentado dentro de la sociedad en el
desarrollo de la humanidad y favoreci6 la existencia de situaciones precarias, de po-
breza y marginacién hacia grupos sociales desprotegidos, ademés, mantuvo la inca-



pacidad de los gobernados de poder utilizar su razén e inteligencia en plenitud y
total libertad.

Cabe destacar que dicho agente determinara como amoral la conducta de las
personas y no su actuar, ya que se desarrollan dentro de la moralidad que les ha sido
impuesta, y su respuesta razonable es la de ajustarse para no ser sancionados por el
sistema imperante y mantener la convivencia social en ese momento.

ESTRUCTURA RELACIONAL DE
LA REGULACION JURIDICA

Una vez desarrollada la hipdstasis de la cultura afirmativa y sus verdaderos alcances,
es necesario el entendimiento de la estructura relacional de la regulacion juridica
para vincular su proceso con su contenido cognitivo y axiol6gico dentro de la ciencia
juridica.

Las proposiciones juridicas con fundamento histérico tienen su origen en una
proposicién juridica comin. Asimismo, contienen las relaciones entre el acto deter-
minante y el acto determinado, es decir, entre los distintos actos que incorporan pro-
posiciones.

Los actos determinados se incorporan al sistema juridico solo porque existe una
relacién de unidad entre ellos y otros actos, que sin duda también pertenecen al sis-
tema.

Esta relacién de unidad consiste en que el acto determinado cumple las condi-
ciones para su existencia previstas en el otro acto, misma que puede ser cumplida
por un solo acto o por una pluralidad de actos, en tanto que el acto determinante
haya fijado las condiciones solo para un acto o para varios actos.

Este tipo basico de las relaciones entre actos en el sistema juridico se complica
por diversos factores. Por un lado, el acto tomado como punto de partida puede ser
condicién para una pluralidad de actos y, al mismo tiempo, para una pluralidad de ti-
pos de actos, como ocurre, por ejemplo, con la Constitucién respecto con la ley
constitucional, la ley ordinaria, el reglamento independiente, los contratos adminis-
trativos, etcétera.

Cualquiera de estos actos tipicos puede ser de nuevo la condicién para otros ti-
pos de actos, como la decisién judicial, actos administrativos singulares o generales,
etcétera.
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Una inspeccidn de actos determinantes y determinados con relevancia juridica
que la experiencia ofrece nos muestra que dichos actos tienen diversos caracteres,
pero solo algunos de los elementos de esta cadena de actos pueden ser senalados
como actos normativos, es decir, como proposiciones juridicas o como normas,
cuyo sentido inminente es exigir un comportamiento humano bajo la amenaza de
una consecuencia antijuridica.

Otros elementos del mismo elenco de actos no tienen ese sentido en el proceso
normativo, sino que su significado se agota al condicionar otro acto del mismo modo
que fueron condicionados.

Por otro lado, el que los actos que se distinguen como normas juridicas no se ca-
lifiquen siempre del mismo modo, sino que en ocasiones se incluyan como actos de-
terminantes o actos determinados, es una muestra del refinamiento y complicacién
del proceso normativo.

De manera hipotética, véase la complejidad de un proceso legislativo ordinario
en alguna reforma respecto con el matrimonio entre personas del mismo sexo en
México. Primero se formula una iniciativa legislativa presentada ante el Congreso de
la Unién donde se establece nuevas obligaciones para aquel vendedor de determina-
das mercancias con el fin de que pague un porcentaje como impuesto al valor agre-
gado. Después, el Congreso de la Unidn, primero en comisién y luego en pleno,
aprueba la iniciativa. Una vez que el proyecto de ley se remita a la cdmara alta y no
declare objecién en el plazo de ocho semanas o antes del cumplimiento del plazo, el
Presidente de la Repuablica lo sanciona. Més adelante, el Secretario de Gobernacién
lo refrenda y se turna la publicacién de la reforma de ley. Cuando cumpla con su en-
trada en vigor, la autoridad del registro civil podra celebrar de una manera mas clara
y certera un matrimonio entre personas del mismo sexo cuando se lo soliciten.

Ahora bien, la complicacién de esta cadena de actos podria ser descuidada en
una formulacién fragmentaria de la proposicion juridica, como resultado de la aten-
cién a los estadios singulares del procedimiento civil y su correspondiente refina-
miento, que atiende a los distintos estadios del procedimiento normativo, con la
excepcidn de los requisitos de forma relativos a la promulgacion.

Sin embargo, bajo una observacion estatica del ordenamiento reformado, queda
fuera de consideracién todos los elementos condicionantes del procedimiento nor-
mativo, excepto los que son identificables como proposiciones juridicas.

Por eso, se resalta que no desempena ningtn papel en la revisiéon general de las
distintas formas de las proposiciones juridicas, ya que en ese contexto eran verdade-
ramente asistematicas.



Sucede lo contrario para el caso de una consideracién dindmica del derecho, la
cual distingue entre un sistema del procedimiento normativo y un sistema de nor-
mas, sin olvidar que solo hay lugar para los productos intermedios del procedimien-
to normativo, dado que se construye desde los actos parciales del procedimiento
normativo.

Otro ejemplo se aprecia en la comprensién dinamica del proceso legislativo,
pues todos los elementos o actos son importantes desde la presentacion del proyecto
de ley como su promulgacion en el diario oficial. Del mismo modo, la apertura del
proceso judicial mediante la citacion de las partes es tan importante como la publica-
cién de la sentencia: todos estos actos parciales son del mismo tipo.

En cambio, la consideracion estatica realiza censuras en la marcha continua del
procedimiento normativo, acenttia un acto parcial y transforma todos los actos pre-
vios pertenecientes al procedimiento en requisitos de ese acto parcial.

En este sentido, se observan los estados singulares del procedimiento normativo
como una mera cadena de formas explicativas respecto al siguiente acto procedi-
mental, y se ajusta a un andlisis socioldgico del procedimiento normativo. Por tanto,
se renuncia al significado juridico del resultado procedimental.

En la comprension juridica, estas formas aclarativas son mas de lo que esta ex-
presion trasluce; principalmente son reglas de conducta con fuerza coactiva, de ellas
se deduce el atributo de la validez, algo imposible en otros actos parciales, como en el
ejercicio de una iniciativa legislativa o la sancién de una ley por el jefe del Estado.

Las proposiciones juridicas, cuyo contenido y forma son prefiguradas de acuer-
do con otras proposiciones, que no pueden o no deben existir en un modo distinto al
prefigurado y que en todo caso su existencia esta condicionada por otras proposicio-
nes juridicas a las cuales deben su validez, se llaman proposiciones juridicas determi-
nadas, y las que sirven a su validez, proposiciones juridicas determinantes.

Asf el panorama: una proposicién juridica tiene su razén de validez en una pro-
posicion juridica anterior y, a su vez, es razén de validez para otra proposicion juri-
dica. Por ejemplo, el reglamento ejecutivo, que se ejecuta por un acto administrativo,
situado al mismo tiempo como acto determinante y en otra como acto determinado.
Por lo tanto, la existencia de una proposicién juridica caracterizada como determi-
nante no necesita ser la Ginica condicién de existencia de la proposicion juridica con-
dicionada por la misma, sino que, para el reconocimiento de una proposicién
juridica como determinante, basta que la preceda dentro de la cadena de actos.
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Directamente, una norma puede estar determinada por una pluralidad de actos
parciales sin que ninguno de ellos, por si mismo, produzca una proposicién juridica,
sino que en la suma completen las condiciones requeridas a la proposicién juridica.

Ast, las proposiciones juridicas estan encadenadas de tal modo que no existe una
mera prioridad temporal, sino principalmente una prioridad o posterioridad 16gica.
En cuanto una proposicién juridica, esta no se puede pensar sin la proposicion juri-
dica precedente, pues a ella debe su validez: puede calificarse como superior, y a la
proposicién juridica dependiente como inferior, supraordenada o subordinada.

INCLUSION DE LA CULTURA AFIRMATIVA
EN LA ARGUMENTACION JURIDICA

La cultura afirmativa, cuando se aborda desde la argumentacién juridica, demanda
una fundamentacién sélida que apoye no solo la letra de la ley, sino la interpretacién
dindmica de los principios que garantizan los derechos humanos.

En el campo de la argumentacion juridica, la cultura afirmativa de los derechos
humanos supone una responsabilidad particular por parte de los operadores juridi-
cos, quienes ademads de aplicar las normas vigentes, deben interpretarlas de manera
que protejan la dignidad humana en todas sus dimensiones.

Robert Alexy (2002) sostiene que la interpretacion de los derechos debe partir
de un enfoque ponderativo, en el que los derechos fundamentales se equilibren en
funcién de su importancia en el contexto concreto, lo cual coincide con la idea de
cultura afirmativa. En este sentido, la ponderacidn actiia como un mecanismo que
permite, en situaciones de conflicto entre derechos, determinar cual de ellos debe
prevalecer, sin que ello implique la anulacién del otro, sino mas bien un ajuste que
permita maximizar la proteccion de ambos.

Ademas, la argumentacién en favor de la cultura afirmativa de los derechos hu-
manos encuentra apoyo en la teorfa de Ronald Dworkin (2013). El subraya la im-
portancia de considerar los derechos como principios que requieren un nivel
maximo de proteccién. Segin Dworkin, los derechos humanos no deben concebirse
como simples reglas de aplicacién automaética, sino como principios que requieren
ser contextualizados y argumentados en funcién de las circunstancias particulares.

En este sentido, una cultura afirmativa implicaria que los jueces y otros actores
juridicos interpreten los derechos desde una dptica expansiva y progresiva, donde se



asegure que estos principios se traduzcan en una realidad practica y no en una pro-
mesa normativa.

Por otro lado, la cultura afirmativa también requiere de un enfoque proactivo en
la construccién de politicas pablicas y en la ejecucion de las decisiones judiciales. La
doctrina de los “derechos vivientes” respalda este punto, propuesta por autores
como Gustavo Zagrebelsky (1999), quien defiende la idea de que los derechos de-
ben evolucionar junto con las transformaciones sociales, culturales y politicas. Para
el autor, la cultura afirmativa no puede contentarse con la simple proclamacién de
los derechos en los textos constitucionales o legislativos, méas bien debe buscar for-
mas efectivas en que los ciudadanos los disfruten en la practica. Aqui se hace eviden-
te que el papel de la argumentacién juridica es crucial para hacer visible la relacién
entre el derecho formal y las condiciones reales de su ejercicio.

CONCLUSIONES

La cultura afirmativa deviene de una evolucién axioldgica afectada por las condicio-
nes histdricas, econdmicas, politicas y sociales de cada época, cuyas desviaciones se
tradujeron en una estratificacién social donde la clase opresora buscaba su mayor
beneficio a costa del de la clase oprimida.

Dichas desviaciones se pueden identificar de forma general como pragmatismo,
proteccién feudal, imposicién eclesiastica, o cosificacién de las personas, mismas
que impiden la total ilustracién de personas debido a que se someten a dichos agen-
tes y se retisan a utilizar en plenitud su inteligencia y razdn.

Los derechos humanos también pasan por este proceso humanizado axiolégico,
en el cual, pese a la moralidad existente en un determinado tiempo, lugar y momen-
to, hacen variar y cuestionar no solo su significado esencial, también el uso y sus
aplicaciones durante el desarrollo de la sociedad.

Ahora, con esta perspectiva de cultura afirmativa, se observa que la esencia de
los derechos humanos esté cargada de principios y valores universales que se adap-
tan al contexto en el que se desarrollan, pero redirigen la conducta de las personas
hacia sus maximas implicitas.

Si bien estas maximas axiolégicas y juridicas se prestan para usos indebidos, tan
pronto se detecte el factor banal malicioso que lo vicia se podréa apreciar su integri-
dad y congruencia con los valores y la moral que predomina durante su concepcion,
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sin demeritar la evolucién de cada concepcién derecho-humanista que renueva cada
dia estos derechos.

De igual modo, los principios universales en los que se basa la cultura afirmativa
permiten la descosificacién de las personas y el realce del valor del alma como ele-
mento esencial dentro de la integridad interior de los individuos, en busca no solo de
una felicidad plena, sino también en la equidad y correcta distribucion de la riqueza y
las oportunidades sociales.

La banalidad del mal es un ejercicio cientifico adecuado para examinar cémo un
agente amoral superior vicia una sociedad. Permite a los individuos actuar en contra
de los principios universales de la humanidad y beneficia a un grupo minoritario su-
perior.

Esta perspectiva de cultura positiva en los derechos humanos debe analizarse
bajo proposiciones juridicas determinantes, cuyos actos y elementos influyen de ma-
nera general en toda la concepcién y en la eficacia correspondiente al momento de
hacer uso de ellos dentro de la argumentacién juridica correspondiente. El encuadre
no se limita a juicios de desvalor ni amoralidades, mucho menos a agentes externos
que desvirtden su contenido axioldgico, sino a la esencia humanistica que justificé
su determinacién e implementacion en los sistemas juridicos.

La cultura afirmativa en materia de derechos humanos implica un panorama di-
namico, un compromiso con la realizacion plena de los derechos fundamentales.
Supone la necesidad de una interpretacion flexible y proactiva de las normas, que
mejore la proteccién de la dignidad humana.

Como afirman Alexy (2002) y Dworkin (2013), los derechos no pueden ser
aplicados de manera rigida, sino que requieren ser ponderados y contextualizados
segln las circunstancias.

A través de esta cultura afirmativa, los derechos humanos trascienden su carac-
ter normativo para convertirse en realidades sociales palpables, lo que constituye el
verdadero objetivo de su existencia en el marco del Estado de derecho.

REFERENCIAS

Alexy, R. (2002). Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales.

Dworkin, R. (2013). Los derechos en serio. Ariel.



Kant, E. (2000). Filosofia de la historia. Trad: Eugenio [maz. Fondo de Cultura Econémica
[FCE].

Marcuse, H. (1966). “Cultura y Sociedad”. Acerca del cardcter afirmativo de la cultura. Dis-
ponible en https://www.infoamerica.org/documentos_pdf/marcusel.pdf
Sanchez Vazquez, A. (1981). FEtica. Grijalbo.

Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED). (2018). Hanna Arendt y la banali-
dad del mal. Disponible en https://canal.uned.es/video/5b17ba65b1111fd7188b4579

Vargas, J. E. (2009). Formacién de la conciencia moral: referentes conceptuales. Revista
Educacion y Desarrollo Social, 3(1), 9-128. Disponible en https://dialnet.unirio-
ja.es/servlet/articulo?codigo=3152127

Zagrebelsky, G. (1999). El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trotta.

71



72

EL I1US STANDI DE LA PERSONA HUMANA FRENTE A LA
PROTECCION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

LAURA CELIA PEREZ ESTRADA!
MaRiA DEL CARMEN PEREZ ESTRADA?

INTRODUCCION

Los derechos humanos (DD.HH.) proscriben en las normas internacionales su apli-
cacidn, protecciéon y garantia. Tienen como eje rector la dignidad de la persona hu-
mana, por ende, el Estado constitucional designa derechos y obligaciones para esta
relacién conmutativa Estado-gobernado e instaura mecanismos legales para acceder
a la justicia cuando tales derechos se vulneren.

Ahora, es pertinente definir el Derecho Internacional de Derechos Humanos
(DIDH). Consiste en el conjunto de normas sustantivas, procesales y principios para
el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidas. Asimismo, establece mecanismos de garantia y proteccién internacio-
nal: a) el sistema universal, b) los sistemas regionales y ¢) los sistemas nacionales.

En adelante, abordaremos los estudios de las normas hard law (derecho duro) y
soft law (derecho blando), los primeros aceptados como verdaderas fuentes interna-
cionales del derecho y los segundos como meras recomendaciones. Ambos emanan
de 6rganos integrados por los sistemas. Con esta base, se entendera la utilidad del
ius standi, es decir, el derecho de los particulares, para adquirir el caracter de parte
demandante ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y ac-
ceder a la proteccidn internacional.

1 Doctora en Derecho Procesal por el Centro Mexicano de Estudios de Posgrado, adscrita a la facultad
de Derecho de la Universidad Veracruzana.

> Maestra en Derecho Constitucional y Juicio de Amparo por la Universidad de Xalapa, adscrita a la fa-
cultad de Derecho de la Universidad Veracruzana.



EL HARD LAWY EL SOFT LAW INTERAMERICANO

El Derecho Internacional Pdblico (DIP) moldea el orden social porque estudia y re-
gula el comportamiento de los Estados y otros sujetos internacionales en sus compe-
tencias propias y relaciones mutuas, ademdas de que garantiza la paz y cooperacién
internacional mediante la aplicacion del ius cogens:

Amplia su campo de actuacion con el fin de brindar una proteccion eficaz a los suje-
tos del ordenamiento juridico internacional, no solo de los Estados que constituyen
los principales sujetos del derecho internacional pablico, sino, también, de los hom-
bres individualmente considerados. En las Gltimas décadas, se ha internacionalizado
la proteccion de los derechos humanos, es decir de la tutela del hombre, de la digni-
dad humana frente al poder; porque existe mayor seguridad juridica cuando el dere-
cho protege en forma eficaz los derechos de la persona humana que se consideran
basicos para una existencia digna (Santiago, 2004, p. 461).

Por tal, del DIP se desprende tres campos. Primero, el derecho humanitario, el con-
junto de normas aplicables en los conflictos armados, el cual limita el derecho de las
partes en conflicto a elegir sus métodos y medios de hacer la guerra, para proteger a
las personas y los bienes que puedan resultar afectados. En segundo lugar, el dere-
cho de los refugiados, que trata sobre los derechos y la proteccion de los refugiados.
Por dltimo, el DIDH, que reafirma los derechos y la dignidad de todas las personas en
un plano de igualdad sin discriminacion.

Centraremos la atencién en el DIDH. Fernandez de Casadevante lo define como
“aquel sector del ordenamiento internacional, compuesto por normas de naturaleza
convencional, consuetudinaria e institucional que tienen por objeto la proteccién de
los derechos y libertades fundamentales del ser humano inherentes a su dignidad”
(Castaneda, 2015, p. 26).

Asi pues, esta formado con normas, principios y costumbres que fomenten el
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales universalmente
reconocidas. A su vez, establece mecanismos para su garantia y proteccion, lo que
lleva a construir sistemas de proteccién internacional compuestos por instituciones y
normas de caracter sustantivo y procesal de derechos humanos. Hay tres sistemas:
universal, regionales y nacionales.

De ahi el surgimiento de los acuerdos, cartas, catilogos, convenios, estatutos,
pactos y protocolos, conocidos de manera general como instrumentos internaciona-
les. “Se entiende por ‘tratado’ un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
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Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o
en dos 0 mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particu-
lar” (Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969). Los tratados
tienen como propdsito la proteccion de los derechos humanos de las personas, inde-
pendientemente de su estado de nacionalidad, aplicable tanto frente a su propio
Estado como a otros Estados contratantes.

Cuando un Estado ratifica un tratado, se limita externamente para el ejercicio de
su potestad. En consecuencia, impide que se dicten normas violatorias de derechos
humanos en sus ordenamientos juridicos internos, ya que el ius cogens

es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter (Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969).

Después de la segunda guerra mundial, con el objetivo de establecer condiciones de
paz, seguridad y cooperacidn internacional, se funda la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (ONU). A partir de su nacimiento, surgen tratados internacionales de de-
rechos humanos, como la Carta de las Naciones Unidas, firmada el 26 de junio de
1945, y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, ambos vinculantes para los
Estados miembros.

Posteriormente, el 10 de diciembre de 1948, 1a Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas aprob¢ la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH), que
establecié por vez primera los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y cul-
turales. Luego se redacté la Carta Internacional de Derechos Humanos, conforma-
da por la DUDH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (junto con
sus dos protocolos facultativos) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, también conocido como cldusulas paraguas.

La presencia de este positivismo internacional cuasilegislativo evoluciona al ag-
nomento anglicista hard law (el derecho duro) y soft law (el derecho blando). En un
primer momento, se le conocia por su aplicacién en conflictos entre las naciones,
pero estas obligaciones juridicas se encaminaron a la proteccién de los derechos hu-
manos. El derecho duro se encuentra en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia que dispone como fuentes del Derecho Internacional:

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las con-
troversias que le sean sometidas, debera aplicar:



a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que es-
tablecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c¢) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civili-
zadas;

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor com-
petencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determi-
nacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 59.

2. Lapresente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un li-
tigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.

Las normas de hard law son de carécter obligatorio, su incumplimiento tiene exigibi-
lidad y una posible responsabilidad internacional del Estado-nacidn, de ahi que este
derecho duro se encuentre en los tratados, convenios, convenciones y jurispruden-
cia internacional, entre otros.

Por su parte, el soft law, que carece de fuerza vinculante, se incrusta dentro de la
jerarquia normativa como las manifestaciones de acuerdos interestatales y consen-
sos internacionales, lo cual impacta en la formacién, desarrollo, interpretacion, apli-
cacién y cumplimiento del derecho internacional, asi como en el ambito interno de
los Estados. El soft law se conforma por declaraciones, planes, programas, lineas de
accion, objetivos, etcétera.

El concepto hard law, segin Del Toro, se define como “instrumentos o practi-
cas generales con caracter obligatorio cuyo incumplimiento puede ser exigido por
las vias instituciones de solucién de conflictos y derivar en la responsabilidad inter-
nacional del Estado” (2006, p. 285). Por otro lado, Finnemore y Toope, citados
también por Stefan, plantean que el sentido de obligacion se genera solo cuando las
reglas son promulgadas por 6rganos debidamente constituidos. Asi, el requisito vin-
culante de una determinada conducta u omision, cualesquiera que sean las circuns-
tancias, es formulado por sujetos dotados de la competencia necesaria y de acuerdo
con procedimientos preestablecidos (Guido, 2021).

Con base en lo anterior, estas normas son promulgadas por érganos internacio-
nales debidamente constituidos para regular conductas u omisiones, cuyo incumpli-
miento puede ser exigido por vias de solucién de conflictos y que derivan en
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responsabilidad internacional para un Estado. De ahi su fuerza vinculante u obliga-
toria.

Ahora bien, Mazuelos refiere que el soft law, es un término acunado por Lord
McNair, comanmente aceptado:

Es cominmente aceptado que el término fue acuiiado por Lord McNair y ya desde
su origen ha sido interpretado de forma diversa. Por un lado, la expresion trataba de
describir enunciados normativos formulados como principios abstractos que deve-
nfan operativos a través de su aplicacién judicial. No parece, pues, que se pretendie-
se establecer una distincion entre el derecho y el “no derecho”, ni entre instrumentos
vinculantes y los simplemente recomendatorios, ni entre instrumentos juridicos y no
juridicos. Por otro lado, la expresién podria también distinguir las proposiciones de
lege ferenda de las de lege lata (Mazuelos Bellido, 2004, p. 1).

El pre-derecho se ha analizado en contraposicién al hard law. Mientras que uno ha
tenido su génesis en las fuentes del derecho, el otro surge de valores sociales estable-
cidos y con procedimientos distintos, que obedecen a la realidad de la comunidad in-
ternacional y se adecuan al fendmeno de la globalizacién. Véase, por ejemplo, el
papel que tienen los relatores de la ONU, que constantemente visitan a los Estados y
recogen realidades y emiten recomendaciones que llegan a tener implicaciones juri-
dicas importantes. El derecho blando se rige por el principio de buena fe, genera es-
tandares de conducta y puede ser base de futuros tratados, lo cual explica su
cumplimiento.

Ademas, la creciente adopcion de instrumentos de soft law en las conferencias inter-
nacionales les permite la participacion de actores no estatales, tales como organiza-
ciones no gubernamentales, 1o que en ocasiones otorga mas legitimidad a las
normas derivadas de tales procesos. De esta forma, en ciertos casos a la falta de obli-
gatoriedad directa se contrapone la legitimidad y el amplio consenso del soft law por
lo que los estados, si bien no estan formalmente vinculados por tales disposiciones,
cumplen tales expectativas de comportamiento en busca de reconocimiento, credi-
bilidad y confianza de los actores internacionales, aunque, por supuesto se entre-
abre la puerta para el informalismo propio del relativismo estatal (Del Toro Huerta,
2006, p. 543).

A consideracién propia, el debate de la dicotomia entre el soft law y hard law ya esta
superado. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) toma como fuente para
sus sentencias al derecho blando, lo utiliza para complementar y cumplimentar las
obligaciones contenidas en las fuentes formales del derecho internacional.



En consecuencia, la sentencia del amparo directo en revision 13/2021 (SCJN,
2021), como conceptos de violacién, invocd la omisién de aplicar el Protocolo de
Minnesota (Naciones Unidas, 2016) bajo su nombre correcto “Protocolo de Minne-
sota sobre la Investigacién de Muertes Potencialmente Ilicitas”, publicado el 31 de
julio de 2016. Esto establecié una norma comin de desempefio en la investigacion
de una muerte potencialmente ilicita y un conjunto coman de principios y directrices
para los Estados, las instituciones y las personas que participen en la investigacion
(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2016). El Protocolo, en su marco juridico, protege el derecho a no ser arbitraria-
mente privado de la vida y, en caso de hacerse por parte de agentes del Estado, se
debe investigar.

De manera breve: el quejoso fue sentenciado por el delito homicidio calificado
derivado de una ejecucién extrajudicial. Uno de los conceptos de violacién expone
que las autoridades responsables no hicieron uso del instrumento del Protocolo de
Minnesota. Entonces, el Tribunal Colegiado responde que no era obligacién por tra-
tarse de un instrumento soft law y no ser vinculante. Luego, interpone recurso de re-
visién, se desecha y, en consecuencia, promueve el recurso de reclamacion.
Finalmente, la Primera Sala de la Corte le da curso y resuelve.

En conclusion, hay varios puntos relevantes. Primero, la sentencia cita diversos
precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para justificar la uti-
lidad del Protocolo de Minnesota. Después, no se crea un nuevo tipo penal por el de-
lito de ejecuciones extrajudiciales, es decir, no estd faltando al principio de
taxatividad. Luego, revela el informe del Relator de Naciones Unidas en materia de
ejecuciones extrajudiciales y el Informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, donde precisa las ejecuciones realizadas en México en el afio 2009. Ade-
mas, subraya que el Tribunal Colegiado debié fundar y motivar por qué dichas reglas
de soft law deben o no aplicarse, e instruye que

analice nuevamente los conceptos de violacion y dé respuesta a los planteamientos
del quejoso, relativos a la conduccién de la investigacién ministerial y los criterios de
homologacién del fuero civil y militar tomando en consideracion los lineamientos
del Protocolo de Minnesota, en lo que sea aplicable y compatible con los cdigos
sustantivo y procesal de la materia. La aplicacion del Protocolo de Minnesota cons-
tituye solamente una via, sin ser la inica (SCJN, 2021).
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EL SISTEMA INTERAMERICANO

Regionalizarse en materia internacional sirve para facilitar el monitoreo y proteccién
de los derechos humanos. México pertenece al Sistema Interamericano, que se en-
carga de la proteccién integral a través del uso del conjunto de normas e institucio-
nes encargadas de asegurar la proteccion y promocién de los derechos humanos en
todo el continente americano. Al respecto, la propia Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos explica el sistema de la manera siguiente:

Los Estados Americanos, en ejercicio de su soberania y en el marco de la Organiza-
cion de Estados Americanos, adoptaron una serie de instrumentos internacionales
que se han convertido en la base de un sistema regional de promocién y proteccién
de los derechos humanos, conocido como el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos. Dicho sistema reconoce y define los derechos consagra-
dos en esos instrumentos y establece obligaciones tendientes a su promocién y pro-
teccién. Asimismo, a través de este Sistema se crearon dos érganos destinados a
velar por su observancia: La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos [Corte IDH], 2018, p. 4).

Fundado en el marco de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), se consi-
dera una organizacién interestatal. Para su ejercicio, se basa en la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos del Hombre y la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, en las que se establecen cuéles son los derechos humanos que deben de
ser protegidos, de donde surgen otros derechos que se dividen por materia o espe-
cialidad. Los tratados de caracter general que México ha suscrito en la materia son
los siguientes:

1. Cartadela Organizacién de los Estados Americanos, suscrita en la ciudad de
Bogota el 30 de abril de 1948.

2. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
adoptada en la ciudad de San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969.

3. Protocolo Adicional a la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos

en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador), adoptado en la ciudad de San Salvador el 17 de noviembre de
1988.



4. Protocolo ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
abolicién de la pena de muerte, adoptado en Asuncién, Paraguay, el 8 de ju-
nio de 1990.

5. Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer “Convencién Belem do Para” adoptada en 1994.

6. Declaracién para el Reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (SCJN, c.f.).

Inici6 formalmente con la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre en 1948, que dio pie a la creacion a dos 6rganos de proteccion: la Comision inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH). La primera es un érgano de OEA y es la principal encargada
de promocionar los derechos humanos y supervisar que todos los Estados parte
cumplan con sus obligaciones de proteger y garantizar los derechos humanos. La
Comisidn tiene una responsabilidad sustancial: conocer peticiones de caracter indi-
vidual donde se invoque la violacién de un derecho humano de una persona o un
grupo de personas en particular.

La CIDH esta integrada por siete miembros que acttan independientemente, sin
representar a ningdn pais en particular. Sus miembros son elegidos por la Asamblea
General de la OFA para un periodo de cuatro afios y pueden ser reelectos solamente
una vez. La CIDH se retne en periodos ordinarios y extraordinarios de sesiones, va-
rias veces por ano (Pelayo, 2015).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es un érgano de
caracter judicial y se encuentra encargado de supervisar el cumplimiento de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Para ello, la Corte solo tiene compe-
tencia para juzgar a los Estados que se encuentren en las siguientes dos hipétesis:
que han ratificado la Convencién Americana, y que han aceptado la competencia de
la Corte. México reconoce la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 8 de diciembre de 1998.

La Corte esta integrada por siete juezas y jueces de los Estados miembros de la
OEA. Se eligen por medio de la Asamblea General de la OEA, acttan a titulo personal,
es decir, no representan a los Estados, sino que se desempenan con total indepen-
dencia e imparcialidad. Su mandato es de seis afios, con posibilidad de ser reelectos
una sola vez por el mismo periodo.
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Conviene precisar que no es un tribunal permanente, méas bien sesiona en deter-
minados periodos al afo. En ese lapso, realiza diversas actividades: celebraciones de
audiencias, deliberacién de sentencias o resoluciones, supervision del cumplimiento
de las mismas y de las medidas provisionales que tenga bajo su conocimiento.

Con base en lo establecido por el articulo 13 del Reglamento de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2009), por lo menos dos veces al ano
el Tribunal celebra periodos extraordinarios de sesiones en los diferentes Estados
bajo su competencia, con el fin de acercar su trabajo a la poblacién. Ademas, realiza
diligencias in situ, audiencias y otras actividades en el territorio de los diversos Esta-
dos en el marco de su competencia jurisdiccional.

Sus funciones en caracter de tribunal se encuentran restringidas a las actuacio-
nes que se enuncian a continuacién:

1. Conoce de asuntos en los que se manifiesten violaciones a derechos huma-
nos, dicta sentencias que determinan el desarrollo de los hechos, la violacién
o no de derechos humanos y ordena las reparaciones pertinentes.

2. Emite opiniones consultivas, en donde despliega estandares sobre la inter-
pretacién de la Convencidén Americana en un tema en particular; o bien pue-
de analizar si la ley de un Estado o nacidn esta acorde o no con los derechos
humanos. Asi las opiniones consultivas solo pueden ser solicitadas a la Corte
por los Estados miembros de la OEA o por érganos de la OEA.

3. Ordena medidas provisionales en casos de extrema gravedad, urgencia y que
haya un riesgo de un dafo irreparable.

EL IUS STANDI

Los tratados, protocolos y convenciones en derechos humanos surgieron como una
respuesta ante las violaciones de los derechos fundamentales, lo cual propiciaba la
indefension de la persona por carecer de ius standi, es decir, no contar con la legiti-
macién para tener acceso a la justicia internacional. No obstante, con la ratificacion
de los tratados, la materia de derechos humanos deja de ser inalcanzable para los
ciudadanos y se brinda acceso a la justicia internacional. Ademads, obliga a los Esta-
dos parte a incorporar el control de convencionalidad en sus sistemas internos.



Ast, el ius standi, en su concepcién mas elemental, es una locucién utilizada en el
derecho internacional que hace referencia al derecho que tiene un particular para
acudir ante los organismos internacionales para que se le administre justicia.

Gomez Robledo (1989) cita a Francisco de Vitoria, quien establece que, en los
origenes del derecho internacional, el ius standi, es la capacidad plena para hacer
funcionar el derecho internacional.

Por tanto, la expresion ius standi se relaciona intimamente con el acceso a la jus-
ticia, entendida como la posibilidad que toda persona tiene de acudir al sistema pre-
visto, con el objeto de que se resuelvan los conflictos suscitados en un caso concreto
controvertido, ya sea de cardcter nacional e internacional. Hay que entender que
este acceso a la justicia implica que una persona tenga la posibilidad de ser
escuchada por las autoridades administrativas o jurisdiccionales o bien cualquier au-
toridad que acttie como tal.

En el Sistema Interamericano, el acceso a la justicia se encuentra establecido en
los articulos 8.1y 25.1 de la Convencién Americana:

8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de or-
den civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

25.1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra ac-
tos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que ac-
tden en ejercicio de sus funciones oficiales.

De conformidad con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, solamen-
te los Estados parte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos tienen de-
recho a someter un caso a la jurisdiccién de la Corte, por ende, no puede recibir
peticién de manera directa formuladas por individuos u organizaciones. Asi, cuando
consideran que se encuentran bajo una violacién a sus derechos humanos y buscan
tutela judicial internacional, deben de presentar sus denuncias ante la Comision, la
cual establecera si la peticion se recibe, se abre a tramite, se desecha o requiere mas
informacién.

Dicho de otro modo, la Comision posee el jus standi in iudicio porque goza de la
facultad de interponer la demanda en contra de algin Estado, para lo cual, la norma-
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tividad internacional también exige que cumpla con el principio de definitividad, es
decir, agotar todos y cada uno de los recursos nacionales u ordinarios antes de soli-
citar la proteccién internacional. El principio de definitividad presenta una excep-
cién estipulada articulo 46.2:

a) No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso le-
gal para la proteccién del derecho o derechos que se alega han sido violados;

b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recur-
sos de la jurisdiccidn interna, o haya sido impedido de agotarlos; y,

¢) Haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados recursos.

Con excepcidn de la interposicién de la demanda, a través de la figura procesal de lo-
cus standi, se concede al peticionario particular la intervencién para actuar en el pro-
ceso, “[...] se colige que el individuo posee un locus standi en los procesos ante la
Corte IDH, entendido como ‘la capacidad para comparecer en el proceso sin iniciar
la accién’™ (Rodriguez y Gibely, 2020).

Una vez iniciado el procedimiento, la Corte puede dictar medidas provisionales,
reguladas en el articulo 63.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, con el objeto de que el Estado tome las medidas necesarias, en el caso de extre-
ma gravedad, urgencia o bien ante el dano irreparable que se pueda hacer a una
persona. Estas medidas tienen por objeto proteger los derechos de las personas y los
derechos que se encuentran en litigio bajo su jurisdiccién.

Las sentencias emitidas de los casos contenciosos cobran especial relevancia por
el componente integral que conforma su estructura:

@) Un analisis sobre su competencia.

b) El cumplimiento respecto de los requisitos de admisibilidad.

¢) La existencia o no de una violacién de fondo.

d) El conjunto de reparaciones, que pueden consistir en: medidas de satisfac-
cion, garantias de no repeticion e indemnizaciones.

Aunado a lo anterior, la ejecucién de las sentencias presenta un mecanismo de su-
pervisién, con el fin de que el Estado dé cabal cumplimiento a lo establecido en la

propia resolucién. Por tal, la Corte puede supervisar el acatamiento a través de:

a) Solicitar informacién al Estado sobre las actividades desarrolladas,



b)

c)

Recabar las observaciones de la Comision y de las victimas o sus represen-
tantes, con el objeto de informar a la asamblea general sobre el estado de
cumplimento de las sentencias, y;

También puede citarse a una audiencia al Estado y los representantes de la
victima para supervisar el cumplimiento de sus decisiones y a su vez escuchar
el parecer de la Comisién Interamericana.

Para concluir, enumeramos las sentencias con las que Corte ha condenado al Estado
Mexicano hasta la actualidad:

10.

11.

12.

Caso Garcia Rodriguez y otro Vs. México. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de enero de 2023.

Caso Tzompaxtle Tecpile y otros Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de noviembre de 2022.

Caso Digna Ochoa y familiares Vs. México. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2021.

Caso Alvarado Espinoza y otros Vs. México. Interpretacion de la Sentencia
de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2019.
Caso Alvarado Espinoza y otros Vs. México. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2018.

Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2018.

Caso Trueba Arciniega y otros Vs. México. Sentencia de 27 de noviembre de
2018.

Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013.

Caso Rosendo Cantd y otra Vs. México. Interpretacion de la Sentencia de
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
mayo de 2011.

Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Interpretacién de la Sentencia
de Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
mayo de 2011

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010.
Caso Rosendo Canta y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010.
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13. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010.

14. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009

15. Caso Gonzélez y otras (“campo algodonero”) Vs. México. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
20009.

16. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008.

17. Caso Alfonso Martin del Campo Dodd Vs. México. Excepciones Prelimina-
res. Sentencia de 3 de septiembre de 2004.

CONCLUSIONES

El hard law y soft law poseen un amplio catalogo de derechos humanos, aun con sus
diferencias de jerarquia normativa. El primero se compone por tratados con fuerza
vinculante, el segundo por declaraciones sin fuerza vinculante, sin embargo, al ser
parte ambos del ordenamiento internacional de proteccién de derechos humanos y
libertades fundamentales, su inobservancia e incumplimiento trae responsabilidades
internacionales para el Estado. Nos llena de satisfaccion el trabajo de la Corte mexi-
cana al pronunciarse en el amparo directo en revisiéon 13/2021, que toma al derecho
blando como fuente para la decisién de su sentencia, lo cual combina adecuadamen-
te con las fuentes del hard law.

La aplicacion del ius cogens se ha regionalizado para la debida promocion, vigi-
lancia y proteccién de los derechos humanos, por eso, el Sistema Interamericano se
encarga de los paises que conforman la Organizacion de Estados Americanos.
Cuenta con dos 6rganos de proteccion: la Comisién interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La primera tiene, entre
otras encomiendas, la de conocer peticiones de caracter individual donde se invoque
la violacién de un derecho humano de una persona o un grupo de personas en parti-
cular. Por su parte, la Corte es un 6rgano jurisdiccional con competencia para juzgar
a los Estados que han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y que han aceptado dicha competencia.

El ius standi, como se advirti6, guarda intima relacion con el acceso a la justicia,
porque su expresion y significado es el derecho peticionario individual para acudir a



tribunales internacionales. En este caso, puesto que este derecho también se puede
presentar en sistemas nacionales o domésticos, existe la posibilidad para que una
persona sea atendida, ya sea por las autoridades administrativas o jurisdiccionales o
bien por una autoridad que acttie como tal, en cualquier regién o instancia.
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LA INTEGRACION DEL INMIGRANTE EN
UNA SOCIEDAD POLITICA

ARACELI REYES LOPEZ!
ANA GAMBOA ROsAS?

INTRODUCCION

La movilidad humana que se observa actualmente es mayor cada dia,’ las causas
pueden ser la pobreza* y las guerras,’ situaciones que colocan a las personas en una
situacién de vulnerabilidad, en especial a aquellas que se encuentran en un terreno
de desigualdad. En un acto de desesperacion y esperanza, la salida del pais de origen
en calidad de indocumentados para buscar mejores condiciones de vida, llegar a un
pais extranjero, ver tus derechos limitados, obligarte a vivir en una situacién de po-

1 Doctora en Derecho por la Instituto Universitario Puebla, adscrita a la facultad de Derecho de la Uni-

versidad Veracruzana.
> Doctora en Derecho Pablico por la Universidad Veracruzana y Doctora en Educacién por el Instituto

Veracruzano de Educacién Superior, adscrita al Centro de Estudios sobre Derecho, Globalizacién y Se-
guridad de la Universidad Veracruzana.

5 El nmero de personas que viven en un pais distinto al lugar en donde nacieron, es mayor cada vez.
Segiin la Divisién de Poblacién del Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales al 1 de julio de
2020, se estima que el nimero de migrantes internacionales en todo el mundo era de casi 281 millones.
Los migrantes internacionales representan aproximadamente el 3,5% de la poblacion mundial (Naciones
Unidas, s.f.).

4+ Segun los datos de la ONU, mas de 181 millones de personas se encuentran en situacién de pobreza
en América Latina y el Caribe -el 29% de la poblacion- y, de ellas 70 millones -11.2% de la poblacién-, vi-
ven en pobreza extrema, segin las cifras correspondientes al cierre de 2022, con la afirmacién de que esa
cifra no se lograra reducir toda vez que el crecimiento regional del producto bruto se mantiene muy por
debajo del 3.8% del 2022 (Naciones Unidas, 2023).

5 El Informe sobre el desarrollo mundial 2023: Migrantes, refugiados y sociedades, muestra que alre-
dedor de 184 millones de personas, el 2.3% de la poblacién mundial viven fuera de su pais natal (Banco
Mundial, 2023).
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breza mas aguda, sumado a las injusticias que se sufren, pero, sobre todo, luchar ba-
rreras casi impenetrables por la estigmatizacion del pais receptor, es una realidad
que exige una solucidén en el terreno de las politicas publicas.

Para los Estados, dar asilo a los migrantes regulares o irregulares es ver en su
propia sociedad una aculturacién, un acomodamiento social que provoca el derro-
camiento de ideales de soberania, de identidad cultural, lingiistica, religiosa, etc.
Ademas, representa la devastacion de familias, de lazos culturales; surgen delitos
como la trata de personas, la esclavitud laboral y sexual, asi como el imperio de una
explotacién laboral cada dia mayor de hombres y mujeres.

Un ideal es la integracién de los migrantes al pais donde llegan es busca un tra-
bajo, un lugar en el cual puedan alcanzar la paz y la seguridad de su propia integri-
dad fisica y la de su familia.

Cualquier texto o escrito que aborde este tema siempre serd un trabajo minimo
para visualizar el egoismo humano, pero sobre todo la ineficacia de las politicas que,
por supuesto, no solo en México son nulas, sino en todo el mundo, a pesar de existir
un corpus iuris que define y trata de presentar soluciones ante las dificultades que se
originan por una realidad mas cruel cada dia.

Es importante hacer una breve descripcién de los conceptos como migracion o
movilidad humana, realizar una distincién entre refugiados, asilados, desplazados e
indocumentados, hacer un sefalamiento de los derechos humanos y la dignidad de
los migrantes conjugados en el compendium de principios, normas, jurisprudencia y
practicas en materia de un derecho humanitarios para estas personas. Debemos in-
sistir en una descripcion de las politicas publicas establecidas en diversos paises para
mitigar los efectos negativos del fenémeno de la movilidad humana.

MIGRACION O MOVILIDAD INTERNACIONAL

El migrante es un ser humano, y como tal, posee todos los derechos que por su pro-
pia naturaleza le pertenecen, los cuales se proclaman en diversos documentos de
rango nacional e internacional.

La migracion internacional se origina de modo voluntario, de una manera paci-
fica o de una forma violenta, bajo la coaccién, amenazas a la vida o a la subsistencia.
Este concepto se ha definido por Ymanol de la Flor de manera integral:



La migracion internacional resultaria del movimiento de seres humanos (individual
0 en grupo) quienes gozan o gozaron del estatus de ciudadania en su Estado pero
que, al momento de iniciar el movimiento, ya voluntario o forzoso, en primera ins-
tancia a través de las fronteras de su propio Estado para luego cruzar las de otro dis-
tinto al suyo, buscan la realizacién de diversos fines ya econdmicos, de
supervivencia, de recreacion, de trabajo, ideoldgicos, culturales, etcétera, pudiendo
hacerlo de forma temporal o permanente, regular o irregular, una o varias veces.
(2014, p. 11)

Cuando una persona migra de manera regular hacia otro pais para prestar sus servi-
cios, se suscitan situaciones adversas, como la discriminacién. Del mismo modo su-
cede cuando se da un cambio de residencia. Cruzar de un pais a otro sin
documentos, para quien lo hace, es un vivir tortuoso, en el cual se presentan viola-
ciones extremas a sus derechos humanos.

Desafortunadamente, las personas que entran ilegalmente a un pais —situacién
que va en ascenso cada dia—, ya sea por cuestiones de seguridad, de pobreza, de bus-
car mejores horizontes, son denominados indocumentados o ilegales. Aqui esta la
primera violacion a los derechos humanos, pues nos ubica como personas en un alto
grado de vulnerabilidad al no gozar de ningdn derecho.

Actualmente, el discurso difundido insiste en que la mayor parte de la migracién
observable es debido al empobrecimiento de muchos paises, como resultado de la
globalizacién, por lo cual, el nimero de pobres ha aumentado considerablemente.
En consecuencia, buscan fuentes de trabajo para tratar de obtener los recursos nece-
sarios para cubrir sus necesidades basicas, y terminan siendo explotados laboral-
mente: hacen mas ricos a los ricos y a los pobres cada vez mas pobres.

Joseph Stiglitz senala que las cifras son escalofriantes: “en la Gltima década del
siglo XX el nimero de pobres ha aumentado en casi cien millones. Esto ha sucedido
al mismo tiempo que la renta mundial total aumentaba en promedio un 2.5% anual”
(2002, p. 30), cifra que, por supuesto, impacta en gran medida el problema de mi-
gracién irregular.

Las personas que han cruzado de forma ilegal una frontera, que han arriesgado
su vida, su integridad fisica, su libertad, su dignidad humana, ven igual de rotos to-
dos sus suefios de poder brindar a su familia una minima condicién de vida. Para
ellos, no existe otro recurso para hacerlo, puesto que en su pais los costos moneta-
rios y los tramites burocraticos para salir de su lugar de origen son inasequibles. Bajo
este supuesto, hay un cambio de nombre al llamarles “ilegales” o “irregulares” por
violar los controles migratorios impuestos por las politicas antimigratorias, las cua-
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les impide que sean considerados ciudadanos o residentes, término con lo cual dejan
de ser iguales en un espacio territorial.

DISTINCION ENTRE REFUGIADOS, ASILADOS,
DESPLAZADOS E INDOCUMENTADOS

La nocién de migracién internacional irregular hace ver la necesidad de distinguir
entre diferentes términos: los refugiados, asilados, desplazados e indocumentados.
Es menester describir el desarrollo historico de cada uno de los conceptos.

Refugiados y asilados

Toda persona humana tiene el derecho de buscar y recibir asilo, segtn el articulo
22.7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta proteccién es ex-
clusiva de la voluntad soberana del Estado para aplicar las normas protectoras de los
derechos humanos a favor de los extranjeros que se ven en la necesidad de proteger
su vida e integridad personal, pero, sobre todo, resguardar el derecho humano a la
vida familiar.

La Convencidén de Ginebra, a partir de la situacién urgente que se vivia, resulta-
do de la segunda guerra mundial, define al refugiado como:

Toda persona que como resultado de los acontecimientos ocurridos en Europa an-
tes del primero de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguidos
por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pais. (Conven-
cion sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951).

Este concepto, pese a su limitacion,® se amplié por las necesidades que se presenta-
ron con el fin de proteger, en la mayor medida posible, a todas las personas refugia-

6 Sedicelimitada en razén que a la fecha la mayor aceleracion de la cifra de refugiados se ha producido
desde principios de 2011, cuando estall6 la guerra en Siria, que ha generado el mayor desplazamiento de
poblacién en todo el mundo, y actualmente las recientes guerras entre palestinos e iranies, lo que provoca
que vaya en aumento esas cifras que se han cuadruplicado en sélo cuatro afios. A nivel global, una de cada



das o asiladas. Se aplic6 en la Unién Europea y se considerd, ademas, como base
para establecer mecanismos de proteccién. Para 1974, el término “refugiado” que-
dé de la siguiente forma:

Toda persona que, a causa de una agresion exterior, una ocupacién o una domina-
cién extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente el orden piblico en
una parte o en la totalidad de su pafs de origen, o del pais de su nacionalidad, esta
obligada a abandonar su residencia habitual para buscar en otro lugar fuera de su
pais de origen o del pais de su nacionalidad (Convencién de la OUA, 1974).

La Declaracion de Cartagenera, aprobada en 1984, es un complemento para la Con-
vencion de Ginebra, de 1951, sobre el derecho de asilo. Fue el resultado de diversos
analisis sobre las nuevas tendencias que se observaban en América Latina, ocasiona-
do por las dictaduras del sur, la guerra civil de Nicaragua, El Salvador y Guatemala.
De esta manera, se considera como “refugiado” a la persona que ha huido de su pais
de origen porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el or-
den piblico. Es un reconocimiento de las necesidades de proteger a todo ser huma-
no que viva en esta situacion (Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, 1984).

Ademas de albergar el nuevo concepto del término “refugiado”, contiene la no
devolucién a los paises de origen y la bisqueda de soluciones para la integracién lo-
cal, la repatriacién y el establecimiento de acciones que tratan de eliminar las causas
que originan la salida forzosa de las personas, sobre todo el impulso de acciones que
faciliten la aplicacion de la Convencién de 1951 y el Protocolo sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1967, principios dominantes que, en cuanto a refugiados se refie-
re, deben reconocerse y respetarse en el estado actual del derecho internacional
como un principio de jus cogens.

La Convencidn sobre Asilo Territorial, en el articulo 37, reconoce el derecho del
Estado, en ejercicio de su soberania, de admitir a las personas que juzgue conve-
niente dentro de su territorio, sin que por el ejercicio de este derecho ningan otro
Estado pueda hacer reclamo alguno. Este derecho solo lo extiende cuando la perso-
na que solicita el asilo haya cometido un delito politico (Departamento de Derecho
Internacional, 1954).

122 personas es ahora refugiada, desplazada interna o solicitante de asilo. Si todas estas personas forma-
ran un solo pais, éste seria el 24° Estado con més poblacion del mundo (Reliefweb, 2015).
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La Convencién de Asilo Diplomatico define “asilo” como aquel que se otorga en
legaciones, navios de guerra y campamentos o aecronaves militares. De igual manera,
sefiala que no es licito concederlo cuando, al tiempo de solicitarlo, se encuentren in-
culpadas o procedas las personas solicitantes ante tribunales ordinarios competentes
y por delitos comunes. Para que la figura del asilo sea operante y que se haya origina-
do una situacién de urgencia, debe obedecer a la comisién de delitos politicos
(Organizacion de los Estados Americanos, 1954).

Este ordenamiento juridico internacional tiene como objetivo principal la pro-
teccion del derecho que asiste a todo ser humano a salir libremente de cualquier pafs,
sin que se vea restringido ningin derecho econdmico, social, educativo, de vivienda,
salud. No debe ser expulsado, al contrario, debe brindarse la proteccién necesaria en
caso de persecucion, bajo el digno respeto del ser humano en cuanto a su integridad
(raza, nacionalidad, religion, condicién social o de sus opiniones politicas).

Desplazamiento de personas

La Agencia de la ONU para Refugiados (ACNUR), en su informe del afio 2022, indicé
que 82,4 millones de personas han sido desplazas en todo el mundo por la fuerza,
debido a persecucion, conflicto, violencia, violaciones a los derechos humanos y
acontecimientos que alteraron gravemente el orden publico. Para finales del mismo
ano, el porcentaje crecié en un 21%, lo cual representd un estimado de 108,4 millo-
nes (ACNUR, 2022).

El fenémeno social de desplazamiento de personas se origina por agentes perte-
necientes a grupos religiosos, politicos, sociales, por lo cual, se ven obligados a aban-
donar sus hogares o lugares habituales de residencia.

El informe “Tendencias Globales de Desplazamiento Forzado 2022” muestra
cifras elevadas, como resultado de persecuciones por cuestiones religiosas o politi-
cas, conflictos entre paises, violencia, violaciones a los derechos humanos o aconte-
cimientos que alteraron gravemente el orden pablico, lo que ha provocado que se
reciban por paises como vecinos a los conflictos o paises de renta baja y media de 2,6
millones de solicitudes, de las cuales el 52% procedian de solo tres paises: Reptblica
Arabe de Siria, Ucrania y Afganistan (ACNUR, 2022).



La gran cantidad de personas desplazadas se debe a los dltimos conflictos a nivel
mundial, como los conflictos en Africa, Oriente Medio, en Europa,’ y tres en Asia,8
Afganistan y Somalia, donde existe un mayor nimero de mujeres desplazadas que
de hombres.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, ante los pro-
blemas de violencia que se vivieron en la década de los anos setenta en América cen-
tral,® vio la necesidad de sustituir el “desplazados internos” por el de “refugiado”. En
consecuencia, se logrd su proteccion por el mandato de las Naciones Unidas (Decla-
racién de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas, 1994).

Preocupados por este panorama, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados ha ofrecido proteccion y asistencia a decenas de millones de
personas que tienen esa calidad. Esta labor proteccionista se extiende hasta el inten-
to de dar solucidn al problema que viven los refugiados, pues se trata de personas
con un alto grado de vulnerabilidad. Sin embargo, pese a todos los esfuerzos, estan
en el limbo juridico y no gozan de derecho alguno.

El concepto “asilado politico” se acuiié en América, en la pendltima década del
siglo XIX, cuyo antecedente fue el esfuerzo de las Naciones Unidas y las practicas
propias de Latinoamérica como resultado de las vivencias experimentadas en las j6-
venes republicas (Ortiz, 2003). De acuerdo con las normas convencionales, en la
Décima Conferencia Interamericana, celebrada el 28 de marzo de 1954, relativa al
asilo diplomatico, se define al asilado politico como aquel que sufra persecucién por
la comisién de delitos politicos y que se haya originado una situacién de urgencia. El

7 Europa ha aumentado un 51% de refugiados como resultado del conflicto en Ucrania, el triste récord
de 219.000 llegadas a través del Mediterraneo y el gran ndmero de refugiados sirios que se encuentran en
Turquia —que en 2014 se convirtié en el pafs que mas refugiados acoge del mundo, con 1,59 millones de
refugiados sirios a finales de ano—. En la Unién Europea, la mayor parte de las solicitudes de asilo se han
presentado en Alemania y Suecia. En total, el nimero de personas desplazadas forzosas en Europa ascen-
dia a 17,3 millones a finales de afio, en comparacién con los 4,4 millones de finales de 2013. Entre las per-
sonas desplazadas en Europa, la mayor parte son sirios refugiados en Turquia, asi como ucranianos en la
Federacion Rusa (Agencia de la ONU para los Refugiados, 2022).

s Asia haido en aumento también, hay 9,2 millones de personas de interés de ACNUR, cifra que influye
a 4,4 millones de personas refugiadas y solicitantes de asilo; 3,3 millones de personas desplazadas inter-

nas; y 2,3 millones de personas apatridas (Agencia de la ONU para los Refugiados, s.f.).
o Laregién de las Américas también observé un aumento en los desplazamientos forzados, un ejemplo

de ello son el ntimero de los refugiados colombianos ha aumentado, son mas de 6,8 millones de personas
refugiadas, migrantes y colombianas retornadas provenientes de Venezuela (Agencia de la ONU para los
Refugiados, 2022).
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asilado es entregado en legaciones,'® navios de guerra y campamentos o acronaves
militares. México no lo ratificé.

En ejercicio de su soberania, queda a decisién del Estado receptor entregar o no
al asilado cuando se trate de delitos calificados como politicos.

El indocumentado o migrante en situacion irregular

Se refiere a los no nacionales de un Estado, es decir, aquel que se adentra en un pais
bajo situacién irregular. Cada pais, en virtud de la plena observancia de la soberania
estatal, establece su propia definicién de inmigrante en situacion irregular y regula
los requisitos para su ubicacion.

La Organizacion Internacional para las Migraciones es el 6rgano que se vincula
con este problema. Determina si una situacién coloca a las personas en una realidad
de mayor vulnerabilidad que la de los refugiados o desplazados. Esta organizacién
tiene la mision de encarar los crecientes desafios que plantea la gestion de la migra-
cién a nivel operativo, fomentar la comprension de las cuestiones migratorias, alen-
tar el desarrollo social y econémico a través de la migracién, asi como velar por el
respeto de la dignidad humana y el bienestar de los migrantes (Organizacién Inter-
nacional para las Migraciones, s.f.).

Todos los documentos internacionales tienen como finalidad la proteccién de
las personas que, por diversas situaciones, se encuentran fuera de su patria y que,
por lo tanto, dejan de ser ciudadanos para tomar la categoria de extranjeros, los cua-
les, en algunos casos, tienen protegidas sus libertades basicas.

Bajo intenciones humanitarias, se establecieron normas que tratan de alcanzar
una mayor proteccion a los derechos humanos. Sin embargo, estos esfuerzos no han
dado frutos al tratar de establecer el concepto de ciudadania y derechos fundamen-
tales, los cuales son dos categorias juridicas no compatibles, puesto que el primer
concepto limita el goce de los derechos humanos.

Ante ello, es necesario realizar las siguientes preguntas, ¢dichos documentos in-
ternacionales responden a los desafios del mundo actual?, {en donde existe cada dia
un mayor empobrecimiento de sociedad que propicia un aumento en la migracion
de individuos?

10 Se entiende por legacion, toda la sede de la mision, la residencia de los jefes de la misién y los locales
habilitados por ellos, cuando el nimero exceda de la capacidad normal de los edificios.



La respuesta es contundente: ni el derecho positivo ni el convencional ni el con-
suetudinario resuelven los desafios a los derechos humanos. Para ello, es necesario
adoptar nuevas relaciones de las categorias juridicas y, por lo tanto, modelos juridi-
cos novedosos que los estados adopten. No obstante, el aspecto mas importante es
plantear una cultura de tolerancia.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS APLICABLES A LOS MIGRANTES

El reconocimiento de los derechos humanos surge en el siglo XVIII y se consagran
por primera vez en la declaracién de independencia de los Estados Unidos de Améri-
cade 1776 y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. La decla-
racion de independencia, una de las piedras angulares de los derechos humanos en
el aspecto de vida y libertad, proclama lo siguiente:

Sostenemos como incontestables y evidentes por si mismas las siguientes verdades:
que todos los hombres han sido creados iguales; que han sido dotados por el Crea-
dor de ciertos derechos inalienables; que entre estos derechos estan, en primer lu-
gar, la vida, la libertad y la basqueda de la felicidad” (national archives, s.f.).

En el mismo sentido, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
adoptada por la Asamblea constituyente francesa en 1789, indica que “los hombres
han nacido, y contintian siendo, libres e iguales en cuanto a sus derechos. Por lo tan-
to, las distinciones civiles solo podran fundarse en la utilidad pablica”.

Estos documentos dieron pauta a nuevas conquistas en cuanto a los derechos
humanos, un logro irrenunciable como seres humanos para alcanzar la dignidad de
todas las personas.

Desde 1948, la Declaracién Universal de Derechos Humanos expresa la univer-
salidad de los derechos humanos al senalar que “todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben de comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Estas declaraciones regulan los derechos de igualdad, la no discriminacién, la
vida, la libertad y la seguridad; la prohibicién de la esclavitud, de la tortura, imposi-
cién de penas inhumanas, crueles o degradantes; reconocimiento de la personalidad
juridica, proteccion contra la discriminacion; el derecho a un recurso efectivo que
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les ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, a no ser detenido
arbitrariamente, entre otros.

Aunado a lo anterior, en caso de persecucion, toda persona tiene derecho a bus-
car asilo y a disfrutarlo en cualquier pais, asi como derecho a la nacionalidad, satis-
faccion de los derechos econémicos, sociales y culturales y al libre desarrollo de su
personalidad. Estos derechos son indivisibles e interdependientes. Sobre todo, des-
taca el derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacién en el disfrute de los
derechos humanos, pues la dignidad de la persona humana constituye el
fundamento de los mismos (Ortiz, 2021).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos especifica los derechos hu-
manos no contemplados en la Declaracién Universal, especificamente el numeral 2:

2. Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacio-
nal o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Particularmente se protege la vida, la integridad personal, el acceso a la justicia,
igualdad ante la ley y garantias procesales; se prohibe la discriminacién, la esclavi-
tud, la servidumbre, la expulsién de extranjeros sin previo juicio, igualdad ante la
justicia y garantias procesales, igualdad ante la ley y no discriminacién, entre otros.

Cabe hacer una precisién que se encuentra en este documento: la limitacién que
sefiala a los Estados. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en vir-
tud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, bajo el riesgo de que el pre-
sente pacto no los reconozca o los reconozca en menor grado (articulo 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales garanti-
za el goce de los derechos de esta indole, de la misma manera que el Convenio de
Roma para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
reconoce el derecho ala vida, la prohibicién de la esclavitud o servidumbre, asi como
los trabajos forzados, el derecho a la libertad y a la seguridad. Para el disfrute de los
derechos fundamentales sin discriminacién debe existir instrumentos que garanti-
cen, de igual manera, los derechos y libertades, asi como los Estados parte deben de
garantizarlos de acuerdo con sus obligaciones de carédcter positivo.



La Convencién Americana sobre Derechos Humanos proclama que “los dere-
chos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Esta-
do, sino que tienen su fundamento en los atributos de la persona humana”, es decir,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos es un mecanismo para la proteccién
efectiva de los derechos humanos.

La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos determina que
todo individuo tendra derecho al disfrute de los derechos y libertades reconocidos y
garantizados sin distincién de ningiin tipo como raza, grupo étnico, color, sexo, len-
gua, religion, opinién politica o de otra indole, origen social y nacional, fortuna,
nacimiento u otro status.

El corpus iuris internacional para la proteccién para las personas que se encuen-
tran en situaciéon de movilidad humana contiene la Convencién Internacional sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, que obliga a los Estados
partes a no realizar actos que impidan o restrinjan el ejercicio de los derechos de ac-
ceso a la justicia, a la seguridad o integridad personal, asi como la libertad de
circulacién, residencia, salida o reingreso a un pafs.

La Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion con-
tra la Mujer, junto con su protocolo facultativo, determina el ambito de aplicacién
personal e indica que:

la expresién discriminacidn contra la mujer denotara toda discriminacién, exclusién
o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su esta-
do civil, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Cabe destacar la relevancia de este documento, ya que el nimero de mujeres despla-
zadas de los paises que viven guerras internas es mayor que el nimero de hombres.
Existe un documento que tiene como eje central la proteccién de los ninos,'! ha-
blamos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.!2 La preocupacién principal
es asegurar los derechos de los nifios y las nifas, sin que medie distincién alguna, ya

11 Deacuerdo con datos proporcionados por la UNICEF son mas de 400 millones de nifios que viven en
paises afectados por conflictos violentos, muchos son desplazados forzosos, a veces huérfanos o ninos no

acompariados en busca de seguridad (ONU Migracién, 2024).
12 Elarticulo 29.1 de la Convencion sobre derechos del nifio, reconoce que “la educacion del nifio de-

bera estar encaminada a: a) desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del
nino hasta el maximo de sus posibilidades; b) inculcar al nifo el respeto de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas: ¢) inculcar al
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sea por raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica, o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, posicién econdmica, impedimentos fisicos, nacimiento o
cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

Los derechos de los migrantes trabajadores se contemplan en la Convencién in-
ternacional para la proteccion de todos los trabajadores migratorios y sus familias.!
En este instrumento, se estipula el compromiso de los Estados parte a respetar y ase-
gurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su
territorio o sometidos a su jurisdiccidn, sin distincién alguna.

Todos los instrumentos internacionales enumerado en estas lineas anteriores
indican los derechos humanos de las personas en situacion de movilidad humana y
las obligaciones de los Estados. Dichas convenciones se elaboraron con el fin de que
los Estados parte reconozcan varios derechos fundamentales de los indocumentados
que no poseen una denominacién adecuada, por lo cual, al no otorgarles el mismo
trato a los inmigrantes en situacién irregular que a los regulares, se viola el estandar
minimo de derechos de los indocumentados al recibir un trato diferenciado o
discriminatorio (Verdross, 1957).

Verdross afirma que “todos los derechos de los extranjeros que se fundan en el
derecho internacional comtn parten de la idea de que los Estados estan obligados en-
tre si a respetar en la persona de los extranjeros la dignidad humana” (1957, p. 67).

Una realidad que, en cada pafs, refleja una comunidad politica mas o menos ho-
mogénea, que vive en su propio entorno social, étnico, cultural y politico con perso-
nas desconocidas, sin una identidad, que atraviesa dificultades para formar un
bloque social en el cual se comparta ideales similares. Asi se genera un marco de de-
sigualdad en el &mbito econémico, politico, social, cultural y lingiiistico, aunque, en
mayor medida, en el &mbito laboral, ya que todos ellos representan mano de obra ba-
rata en virtud de la posicién irregular, por la escasa cualificacién en el &mbito labo-
ral. Reciben salarios debajo de lo minimo, que no permiten disfrutar plenamente de

nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores na-
cionales del pafs en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya, d)
preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension,
paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y reli-
giosos y personas de origen indigena; e) inculcar al nino el respeto del medio ambiente natural.

13 Elarticulo 31 de la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares sefiala que los Estados Parte velaran porque se respete la identidad
cultural de los trabajadores migratorios y de sus familiares y no impediran que éstos mantengan vinculos
culturales con sus Estados de origen. Y en su apartado 2 este articulo sefala que, “Los Estados Parte po-
drén tomar las medidas apropiadas para ayudar y alentar los esfuerzos a este respecto”.



sus derechos, como es el acceso al sector salud o a una vivienda digna, lo que
también los ubican en una posicién de vulnerabilidad.

Los ntimeros que arrojan la cantidad de remesas recibidas en México prove-
nientes de personas que se encuentran en los flujos migratorios es alarmante. Ante
esto, hay que cuestionarnos cual es el nimero de personas que se encuentran en
situacién irregular.

México recibi6 63,313 millones de ddlares en el afo 2023, con lo cual se posi-
ciona en el segundo lugar a nivel mundial como receptor de remesas provenientes de
transferencias de dinero que las personas migrantes envian a individuos o comuni-
dades con las que tienen algtn vinculo (Banco Mundial, 2024).

DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
EN SITUACION DE MOVILIDAD

Los derechos humanos son la cristalizacién de conquistas que estipulan en la ley que
la dignidad del ser humano debe respetarse. Se encuentran previstos en tratados in-
ternacionales, un derecho convencional que cobra fuerza a partir del ano de 1949, el
cual tiene como caracteristica principal la flexibilidad para cumplir con los principios
de progresividad, universalidad e interrelacionalidad.

En este corpus iuris, integrado por tratados internacionales y convenios, se unen
paises con el compromiso de proteger los derechos fundamentales, en la mayor me-
dida posible, de todo ser humano que se encuentre en situaciones de vulnerabilidad,
como los migrantes.

En el ambito de la movilidad humana, de los derechos humanos esenciales y del
derecho de igualdad y de no discriminacion, hay instrumentos internacionales que
no precisan la nocién de la no discriminacién. Por su parte, si se encuentra el térmi-
no “igualdad”, el cual, en una interpretacién amplia, se considera como el de no
distincién alguna.

La no discriminacién se conceptualiza por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas como “toda discriminacién, exclusién, restriccion o preferencia
que se basen en determinados motivos [...] y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igual-
dad de los derechos humanos y libertades fundamentales de todos” (Observacién
General, 37° Periodo de sesiones de 1989).
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva
0C/484 indica:

No habra pues discriminacién si una distincion de tratamiento esté orientada legiti-
mamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a
la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion
en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que dicha
distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los obje-
tivos de las normas, los cuales no pueden apartare de la justicia o de la razén, vale
decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de algu-
na manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana (Corte
Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 1984).

Sin embargo, uno de los mayores problemas que enfrentan los indocumentados y
sus familiares es la discriminacién y estigmatizacion social, misma que pueden llevar
al abuso y el hostigamiento, la violencia e incluso hasta la muerte, a pesar de que
comparten las vivencias con los ciudadanos del pais receptor, tal como sus proble-
mas econdémicos, sociales y culturales.

De nada ha servido la obligatoriedad impuesta a los Estados parte de garantizar
a toda persona el derecho humano de igualdad y no discriminacion, situacién ante la
cual se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Corte
IDH indica que el principio de igualdad y no discriminacién es parte del derecho in-
ternacional general y se aplica a todos los Estados, independientemente si son parte
o no de un tratado internacional (Corte IDH, 2003).

De ahi que se debe de interpretar que todo Estado tiene el deber genérico de res-
petar y garantizar los derechos humanos convencionales “sin discriminacién”. Del
mismo modo, no deben realizar actos degradantes en contra de los migrantes, como
la vigilancia, la violencia, las condiciones de vida que atentan contra la dignidad de
las personas.

Otro derecho reconocido a los migrantes es el derecho a la libertad, el cual, de la
misma manera que el anterior, es violado por los Estados parte de la siguiente forma:

a) Se realizan detenciones que estan alejadas de las establecidas por ley y por lo
tanto no se observa el procedimiento establecido.

b) No se les informa a las personas las razones de su detencion.

¢) No se les permite recurrir a un tribunal.



d) No hay reparacién del dano en caso de realizarse una detencién improce-
dente.

e) Seles conmina en lugares denominados “garitas” en los cuales no se cuenta
con las condiciones minimas para que puedan permanecer en ellas. Ademas,
son sitios fuera de la normatividad internacional en materia penitenciaria.

f)  No cuentan con un abogado que los asesore.

g) Laretencién es de una duracién excesiva y ademas nunca se les informa por

escrito la razén de su detencion.

El estigma sobre la migracién criminaliza a las personas. Por ende, se vulnera el de-
recho ala libre movilidad, lo que representa una grave violacién por la incompatibili-
dad con los convenios internacionales.

El derecho de acceso a la justicia, segin el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, se define como una prerrogativa igual para todas las personas de ser
oidas pablicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion.

Otro instrumento internacional en el mismo sentido es el Convenio Europeo
para la Proteccién de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, que regula
el derecho de acceso a la justica. En €l, se establece la obligacion de informar al acu-
sado, en el méas breve plazo y en una lengua que comprenda, cualquier denuncia for-
mulada en su contra, asi como debe contar con el tiempo suficiente para poder
preparar su defensa.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos ‘Pacto de San José’ regula
con mayor exigencia el derecho de acceso a la justicia. El derecho de acceso efectivo
a la asistencia consular contribuye a la proteccién de los derechos de los migrantes.
Este tipo de asistencia es especialmente importante para los migrantes en situacio-
nes vulnerables, como las victimas de explotacion y abusos, los migrantes detenidos
y los desaparecidos (OIM, ONU MIGRACION, 2024).

Contar con asistencia legal es una exigencia principal pues, al ser detenidos en
un medio social y juridico diferente de los suyos, muchas veces con un idioma que
desconocen, su condicidn es particularmente vulnerable. El derecho a la informa-
cidn sobre la asistencia consular pretende que la persona extranjera pueda contar
con verdadero acceso a la justicia, que se beneficie de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan desventajas y que goce de condi-
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ciones de detencién compatibles con el respeto debido a la dignidad de las personas
(Corte IDH, 2010).

Los derechos laborales fundamentales senalados por la Comisién Interamerica-
na son la prohibicién de trabajo forzoso u obligatorio, el derecho a un salario, el de
asociacion sindical, el de eliminacion de la discriminacion en el trabajo y en el em-
pleo, y la abolicion del trabajo infantil.

Tales principios rigen el derecho internacional, ya que los trabajadores indocu-
mentados son aquellos sufren abuso mayormente, lo cual repercute en su bienestar
fisico, econémico, psicolégico y familiar. Es muy sensible al impacto en el mercado
laboral que causa el constante flujo de migrantes. Con el pasar de los afos y el incre-
mento de la migracidn poco cualificada, se acenttan los bajos salarios (Borjas, 2006
citado por Rocha Romero, 2022), por lo cual, los indocumentados siempre tendran
salarios menores en relacién con los trabajadores que cumplen con el estatus
juridico del pais receptor.

Otro derecho que se ha advertido en los instrumentos internacionales es el dere-
cho al trato digno, a no recibir tratos crueles, inhumanos o degradantes. A pesar de
su reconocimiento, los indocumentados son victimas de atropellos en su dignidad.

Véase el caso de una persona que, el 10 de enero de 2020, se present6 ante CO-
MAR, en Tapachula, Chiapas, a una entrevista de elegibilidad. La funcionaria pablica
que le atendia lo cuestiond acerca de su religion y de los tatuajes que tenia en su
cuerpo. De forma indebida le pidié que se quitara su camisa en piblico y le llevé al
bafio, donde le exigié que se bajara los pantalones (con el argumento de que debia
revisar sus tatuajes) y tocd sus genitales.

Esta situacién llegd a la Comision Nacional de Derechos Humanos. Con base en
el analisis de las evidencias y en los examenes realizados a la victima, basados en el
Manual para la Investigacion y Documentacién Eficaces de la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degrandantes (Protocolo de Estambul). La Comi-
sién considerd este hecho como un atentado contra su dignidad e integridad psico-
l6gica, que causé dafio y sufrimiento, pues la victima estuvo en una situacién de
desnudez forzada.'*

Ahora bien, el derecho a la reunificacion familiar es un derecho universal que se
orienta particularmente a la proteccién de nifos, nifias y adolescentes, con el fin de

14 Comunicado de la DGDDH/729572023 en el cual se solicita ala COMAR reparacién integral para per-
sona migrante que recibid tratos crueles inhumanos y discriminatorio en Tapachula Chiapas, México, oc-
tubre 2023.



gozar del derecho humano a una familia, lo cual, por supuesto, se relaciona con el
derecho a tener un nombre, a una identidad legal, a un registro de nacimiento, a la
proteccidn fisica y legal, a no ser separado de sus padres, a contar con lo necesario
para su subsistencia bésica, al cuidado y la asistencia apropiada a su edad y
necesidades de desarrollo, asi como el derecho a la educacion.

Los Estados tienen la obligacién de proteger la unidad y la reunificacién familiar
como una consideracién primordial en cualquier decision acerca de la situacién mi-
gratoria. Se debe valorar el interés superior de los ninos, nifas y adolescentes y su
derecho a estar exentos de privacién de la libertad (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 2019).

Al ser un derecho vital para todo ser humano, especialmente para los ninos, ni-
nas y adolescentes, y ante la responsabilidad total de los Estados para realizar el pro-
cedimiento de reunir a las familias, de proteger y restaurar los lazos familiares, en
observancia del marco juridico nacional del pais receptor, el Estado tiene la obliga-
cién de monitorear el cumplimiento. Para eso, debe adoptar procedimientos flexi-
bles que se enfoquen en la proteccién y que sean congruentes con las limitaciones
que en cada caso de migracién se exija.

A pesar de todas las medidas que se toman en consideracién para la proteccion
de la familia, los pagos por los tramites administrativos, la limitacion del tiempo para
realizarlos regularmente y la diferencia de idiomas hace que demore afos por la falta
de documentos para demostrar su identidad.

LA DIGNIDAD DE LOS MIGRANTES IRREGULARES

La dignidad humana es el fundamento de los derechos humanos. No puede centrar-
se Gnicamente en una norma juridica, sino que significa libertad de autonomia,
igualdad, seguridad y solidaridad para el individuo.

La libertad contiene tres manifestaciones: la libertad social, la politica y la juridi-
ca, que se relacionan entre si. Por ejemplo, el derecho a la vida, la libertad de expre-
sién, de circulacién, conciencia, pensamiento, intimidad, las garantias de acceso a la
justicia.

Los derechos laborales regulan las relaciones entre trabajadores y empleadores.
A través de estos derechos, se presenta en una relacion estrecha con los derechos so-
ciales y econémicos, como el derecho a la vivienda, a la salud y que, por supuesto po-
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seen una interdependencia entre uno y otro. No se puede otorgar un derecho sin que
se niegue otro.

La libertad es propia del ser humano, siempre y cuando no se afecte a terceros.
Este es el anico limite existente. Se ha indicado que la seguridad es un elemento que
se considera dentro de la dignidad, es sinénimo de libertad.

La dignidad humana posee las siguientes caracteristicas:

1. Ladignidad humana se atribuye solo a sujetos de la especie humana, con ex-
clusién de cualquier otro ser viviente, aun cuando éste tenga o pueda tener
caracteristicas similares (conciencia de si, racionalidad, etc.) o superiores a
las del ser humano;

2. Ladignidad es una propiedad que se atribuye todo o nada, no tiene grados;
por lo tanto, cualquier ser humano tiene dignidad independientemente de
sus caracteristicas existenciales como sexo, raza, clase social, estado de sa-
lud, etc., aun cuando manifieste caracteristicas similares o inferiores a otros
animales no humanos y no tenga conciencia de esa dignidad (como los fetos,
recién nacidos, deficientes mentales profundos, etc.), 0 no exprese esa digni-
dad (pérdida voluntaria del autocontrol, delincuencia, atacar la dignidad de
otros, etc.);

3. Ladignidad humana tendria un carécter absoluto en el sentido de que, si es
el principio fundamental de la ética (o la clave béveda del discurso moral), y
se asume que la moral suministra las razones Gltimas en cuestiones précticas,
por definicion la dignidad no podria ser derrotada por ninguna otra conside-
racién moral;

4. Los sujetos dotados de dignidad (es decir, los sujetos a quienes se aplica el
discurso moral), tienen un valor moral intrinseco (deben de considerarse
siempre como un fin en si mismos);

5. Solo los sujetos que tienen dignidad pueden tener derechos humanos, ser
responsables de sus acciones (Atienza, 2006).

Los Estados parte receptores deben aplicar acciones positivas que conlleven a la
igualdad en una sociedad pluricultural, en donde sea necesario y oportuno el reco-
nocimiento de derechos de grupos de personas que se encuentren en estado de vul-
nerabilidad, con el propésito de alcanzar la armonia y la comprension reciproca de
sociedad mas amplia.



Se exige una sociedad que reconozca al contacto cultural como un encuentro,
una comunicacién. Es obligacién de los Estados hacer gestiones pertinentes para
que la sociedad civil se comprometa en la participacion de este proceso de integra-
cién. Los organismos internacionales realizan esfuerzos para imponer a los Estados
el reconocimiento de los derechos a las minorias, derechos que se pretende alcanzar
con mecanismos instituidos que respeten la dignidad de la persona.

Definitivamente, el tema de la migracion nos hace reflexionar sobre qué deberia
de ponderarse para otorgar proteccion a los migrantes, silos beneficios de obtener la
ciudadania o la defensa de sus derechos humanos: la respuesta es la defensa de los
derechos humanos.

Considerar la idea de que en un territorio pueden coexistir diversos seres huma-
nos con numerosas religiones, con grupos minoritarios, grupos vulnerables, puede
consolidar un Estado democratico, en el cual se reconozca la pluriculturalidad; un
estado en el cual la integracion social se lleve a cabo, que deje de lado el paradigma
de soberania y ciudadania que impera en forma de discriminacién y desigualdad.

La diversidad cultural debe avanzar hacia una integracién total de los migrantes,
en la cual gocen de los derechos humanos en el ambito laboral, econdmico, cultural,
social, asimilado por los miembros de una sociedad. Solo asi existira un real y verda-
dero reconocimiento de la multiculturalidad y, sobre todo, unificacion social.

IGUALDAD E INTEGRACION

La labor de diversos organismos internacionales pretende alcanzar la igualdad en to-
dos los seres humanos a través de convenios y tratados. Una tarea que, por supuesto,
se traduce en una situacion dificil de realizar debido a las circunstancias sociales,
culturales, politicas, étnicas e ideoldgicas.

El tratamiento igualitario, como condicién previa al goce universal de los dere-
chos humanos, significa el respeto del ser mismo de la persona, del préjimo; es el
respeto y aplicacion humana general, el reconocimiento de identidades diferentes.
Luigi Ferrajoli afirma que “igualdad es término normativo: quiere decir que los dife-
rentes deben ser respetados y tratados como iguales; y que, siendo ésta una norma,
no basta enunciarla, sino que es necesario observarla y sancionarla” (2001, p. 79).

En el campo de la migracién, se observar mayor desigualdad proveniente de la
falta de acceso a satisfactores minimos, lo cual genera una responsabilidad social
para el Estado al no proporcionar a todos los habitantes de su territorio esta igualdad
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sustancial, que da como resultado una desigualdad de indole juridica al reducir o eli-
minar la satisfaccion de los derechos sociales en algunos casos.

Los derechos sociales tienen como requisito indispensable el respeto a la digni-
dad, de ahi que la satisfaccién de todos los derechos, ya sean civiles politicos sociales
o culturales, deben considerarse ligados a valores y principios como la solidaridad, la
dignidad, la libertad, la seguridad o el pluralismo. No hay nada, en realidad, que jus-
tifique una jerarquia axiolégica de la que pueda deducirse una proteccién
diferenciada (Pisarrello, 2007). Por tanto, al referir el concepto de igualdad, es im-
plicito el concepto de dignidad y libertad. Es ilogico pensar su existencia si no hay
una igualdad sustancial para todos.

Por integracién debe de entenderse el proceso de ida y vuelta en el que inmi-
grantes y sociedad receptora realizan concesiones y adaptaciones. La integracién
solo puede darse en contextos de convivencia intercultural filtrados por la ética de la
diferencia, la igualdad politica y el intercambio positivo (Oliva, Blazquez y
Peces-Barba, 2007).

Para lograr la integracién, eliminar la diferencia y observar las politicas de reco-
nocimiento, es necesario:

1. Que el inmigrante pueda expresar libremente su cultura y, por lo tanto, se le
reconozca socialmente el derecho a la diferencia, ya que el inmigrante se
siente identificado con una cultura propia, que es en la que se ha socializado
y la que le ha permitido desarrollar su personalidad. Su dignidad como per-
sona en gran medida esta asociada al respeto por su cultura.

2. Que se le reconozca una igualdad de derechos y de deberes, por tal, deberan
contribuir a los gastos publicos para que puedan gozar del derecho a la edu-
cacidn, a un trabajo, etc.

3. Que desde los poderes pablicos se generen los espacios y marcos que posibi-
liten el conocimiento mutuo y el encuentro intercultural, a través de espacios
de encuentro en la esfera puablica, en las escuelas, en los centros de trabajo o
en las asociaciones de vecinos con el propésito de facilitar la vivencia de la in-
terculturalidad.

4. Que los inmigrantes sean objeto de una politica de reconocimiento que re-
salte las aportaciones positivas que realizan a la sociedad de acogida y mejo-
ren su imagen publica en la sociedad en la que podran desarrollar lo mejor de
si mismos. Este propésito se logra solo a través de un reconocimiento real y



efectivo, una situacidn que vaya mas alla de un texto normativo (Oliva, Blaz-
quez y Peces-Barba, 2007).

POLITICAS PUBLICAS EN MATERIA DE MIGRACION

La Declaracion de Nueva York para Refugiados y Migrantes adquirié una serie de
compromisos: el establecimiento e implementacién de objetivos, el seguimiento y re-
visién de diversas acciones consideradas instrumentos de politica y la mejora de
practicas pertinentes. Los objetivos son:

1. La recopilacion de datos precisos y desglosados como base para investiga-
ciones.

2. Proporcionar informacién precisa y oportuna en todas las etapas de la mi-
gracion.

3. Garantizar que todos los migrantes tengan prueba de identidad legal y docu-

mentacién adecuada.

Mejorar la disponibilidad y flexibilidad de las vias para la migracion regular.

Lograr una contratacién justa y ética.

Salvaguardar las condiciones que garanticen un trabajo decente.

Salvar vidas y establecer esfuerzos internacionales coordinados sobre los mi-

grantes desaparecidos.

8. Fortalecer la respuesta transnacional al tréfico ilicito de migrantes.

9. Proporcionar acceso a servicios basicos para los migrantes.

10. Eliminar todas las formas de discriminacién.

11. Promover un discurso pablico basado en evidencia para moldear las percep-
ciones sobre la migracién y una transferencia de remesas mas rapida, segura
y barata.

12. Fomentar la inclusién financiera de migrantes.'>

N OO A

En los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la agenda 2030, se reconoce que
la migracion es un poderoso agente impulsor del desarrollo sostenible, tanto para las
personas en situacion de movilidad como para sus comunidades receptoras, puesto
que existe mas fuerza de trabajo en el desarrollo de un pais con diversidad cultural.

15 La Declaracion de Nueva York para los refugiados y los Migrantes fue adoptada en forma unanime
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de septiembre de 2016 (Agencia de la ONU para los
Refugiados, 2016).
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La Organizacién Internacional para las Migraciones [OIM] es la principal orga-
nizacién intergubernamental en el ambito de la migracién. Su labor es la gestion or-
denada y humana, que promueva la cooperacién internacional sobre la migracién y
la bisqueda de soluciones en general, asi como el seguimiento a las violaciones de
derechos humanos, especificamente el derecho humano a la vida y la dignidad.

Esta organizacién cred un portal global de datos migratorios con el propdsito de
contar con una base de datos. De esa forma, existen condiciones para establecer po-
liticas publicas especificas, que es una gran dificultad, pues no se puede evaluar con
un nimero exacto debido a la clandestinidad que se da en este fendmeno social.

Por ejemplo, aunque exista un proyecto de migrantes desaparecidos de la OIM,
desde el afio 2014 no se puede indicar cudl es el nimero de personas desaparecidas,
sobre todo las que han sido victimas de la delincuencia organizada y la trata de per-
sonas en la ruta més peligrosa: la frontera entre Estados Unidos y México.

El Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular ofrece una
visién holistica de la migracion. Acepta que es necesario realizar un enfoque integral
para optimizar los beneficios generales de la migracién, al mismo tiempo que aborda
los riesgos y desafios para las personas y comunidades en los paises de origen, tran-
sito y destino. Igualmente, indica que ningln pais, desarrollado o no, puede abordar
los desafios y oportunidades de esta crisis global, por lo cual se pretende facilitar un
acceso seguro y ordenado para evitar la migracién irregular.

Esta accién exige la cooperacion internacional y, sobre todo, responsabilidad
compartida entre todos los Estados miembros de las Naciones Unidas para abordar
las necesidades y preocupacién para que se respeten sus derechos humanos.

A estos esfuerzos se suma la Estrategia Institucional de la OIM sobre Migracion
y Desarrollo Sustentable, que describe un enfoque que abarca a toda la organizacion
para integrarla en el desarrollo y en la formulacién de politicas y programacién. En
el documento, se reconoce la contribucién como un factor esencial para el desarrollo
a la migracién cuando esta se gestiona adecuadamente.

El programa de accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el
Desarrollo, adoptada en El Cairo desde 1994, sirve de guia para la accién mundial
en materia de migracién, pues examina las oportunidades y los retos de la migracién
internacional para el desarrollo, destaca los derechos de los migrantes documenta-
dos y ofrece medidas concretas para abordar los retos de la migracién
indocumentada.

En mayo de 2022 se llevo a cabo el primer foro de Examen de la Migracion
Internacional, en el cual se adopté la Declaracién sobre los Progresos, que revisa el



estado de aplicacion del Pacto Mundial y proporciona una hoja de ruta para aumen-
tar la cooperacién mundial en materia de migracién. También propone procedi-
mientos de llegada transparentes, seguros y previsibles en tierra y mar para todos los
migrantes, las pruebas de la identidad juridica en el cumplimiento de los objetivos
del Pacto Mundial, y la mejora del acceso a vias regulares, prevenir, reducir la apatri-
dia y facilitar un regreso en condiciones de seguridad y dignidad, asi como una
reintegracion sostenible.

Para lograr lo anterior, hay que comprometerse a acelerar todos los esfuerzos
necesarios que garanticen los migrantes tengan un trabajo decente, como las politi-
cas de salario minimo, el acceso seguro y efectivo a la justicia y la proteccién de las
victimas y supervivientes de todas las formas de violencia, incluido el acoso.'®

CONCLUSIONES

La politica migratoria de un Estado esta constituida por todo acto, medida u omisién
institucional (leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.)
relacionada con la entrada, salida o permanencia de poblacidn nacional o extranjera
dentro de su territorio. No es admisible que un Estado no otorgue garantias a los mi-
grantes, sobre todo, cuando se trata de mujeres, nifios, nifias y adolescentes; que no
se les brinde el derecho humano a la salud, que sean victimas de la violencia, trata de
personas o explotacién laboral.

La Corte Interamericana considera que los Estados no pueden condicionar la
observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la conse-
cucién de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean, incluidas las
de caréacter migratorio. Este principio debe respetarse y garantizarse siempre. Cual-
quier actuacion u omisién en sentido contrario es incompatible con los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Es necesario hacer frente a los desafios de los derechos humanos en el siglo XXI.
Uno de ellos se presenta en la vulnerabilidad de las personas que se encuentran en un
plano de desigualdad, solo asi se puede alcanzar un desarrollo equitativo y
sostenible.

16 Sobre el particular, puede verse la Declaracion sobre los Progresos del Foro de Examen de la Migra-
cién Internacional, Resolucién aprobada por la Asamblea General bajo el rubro A/RES/ 767266 de fecha 7
de junio de 2022 (Naciones Unidas, 2022).
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Como respuesta a esta exigencia, la Organizacién de las Naciones Unidas esta-
blece medidas basicas de proteccion social para los paises con bajos ingresos, me-
diante la redistribucién de fondos y el aumento de recursos naturales, con el fin de
que las personas de estos Estados no se vean en la necesidad de abandonar a su
familia y su propio pais.

Quiza suene utdpico, pero es necesario fijar como objetivo tanto reducir la ex-
trema pobreza y el hambre en el mundo, asi como generar empleos para alcanzar la
igualdad entre los seres humanos. Sobre todo, es importante establecer politicas pua-
blicas que conlleven a la integracién de los inmigrantes, a una cohesién social y de
adaptacion, libre de actitudes de discriminacion que resultan en segregacion.
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LA MIGRACION JUDIA Y EL ANTISEMITISMO. DE LA
HISPANIA MEDIEVAL A LA EMANCIPACION NAPOLEONICA

CARLOS RUZ SALDIVAR!

INTRODUCCION

En el presente capitulo se explica, mediante un anélisis histérico de una muestra
concreta, el antisemitismo y la migracion que prevalecié en la Europa medieval y su
progresiva emancipacion en época moderna. Incluye un andlisis de contenidos his-
toricos y poco conocidos para los ajenos al tema judio, donde se examina creencias e
interacciones sociales de la comunidad judia con musulmanes y cristianos, su perse-
cucidn y su emancipacion en la Francia postrevolucionaria.

No existe en la historia universal una migracién con mas antigiiedad y perma-
nencia que la del pueblo judio. Las primeras migraciones se remontan, segiin la tra-
dicién judia, desde la vieja Ur en el segundo milenio antes de la era comin (a.e.c.)?,
su posterior paso por Kemet, (la manera como los faraones llamaban a su tierra),
cerca del 1500 al 1200 a.e.c., el establecimiento en Canaén (delegacién que se asen-
té en el antiguo Reino de Saba en la peninsula arabiga, aproximadamente en el 900
a.e.c.), la creacién de una colonia en Sefarad (la forma como llamaron a lo que des-
pués seria la Hispania romana), alrededor del ano 800 a.e.c., asi como la didspora a
Babilonia en los afios 587-586 a.e.c., y la destruccién del templo en el afio 70 e.c.
que ocasionarfa una didspora mayor, a partir de la cual no tendriamos los judios
nuestra propia tierra hasta el afio de 1948 (Ruz, 2013).

Hablar de la migracion judia es contar practicamente casi toda la historia cono-
cida, por lo que el objetivo de este capitulo esta delimitado al periodo denominado

1 Doctor en Derecho por la Universidad Abierta de Tlaxcala a.c., adscrito al Sistema de Ensenanza

Abierta de la Universidad Veracruzana
> El término es neutro sin connotaciones religiosas para dividir los dos grans periodos de la historia.
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“Edad Media”, es decir, el que abarca desde la caida del imperio romano de occiden-
te al del oriente (476—1453 e.c.). Especificamente, nos situaremos en Hispania,’ ya
que la presencia arabe en la peninsula cre6 una atmésfera tnica en Europa. Analiza-
remos también la expulsioén judia mediante el edicto de Granada de los reyes catdli-
cos y sus repercusiones en la comunidad judia. También abordaremos el
antisemitismo irracional de orden religioso en el que se culpa a los judios de deici-
das, estigma que persigue al judaismo a lo largo de su historia y que atn hoy en dia
persiste.

Por dltimo, veremos el cambio sin precedentes, cuando Napoleén emancipa a
los judios franceses y los convierte en ciudadanos, hito en la historia que marca los
tiempos de la racionalidad y rompe los prejuicios religiosos existentes. Lo anterior,
sin duda, constituye el inicio de la edad contemporanea y el reconocimiento de los
derechos humanos, donde se coloca a Napoleén como un paladin en contra del do-
minio religioso en la creacién de las normas.

Adpvierto al lector que, en las siguientes lineas, encontrard un esbozo de la histo-
ria judia en la Hispania medieval, el antisemitismo sufrido y el reconocimiento como
ciudadanos en la Francia posrevolucionaria. Comprenderemos las razones por las
que un pueblo que se encontraba disperso dio los primeros pasos para su incorpora-
cién plena en las sociedades europeas, pero que no estuvo exento de discriminacion,
como tampoco lo estd ahora.

LAS COMUNIDADES JUDIAS EN HISPANIA

En Hispania, la presencia judia es sumamente antigua. Los judios hicieron de esa
tierra su patria y la llamaron Sefarad. No se puede precisar en qué momento llegaron
los primeros colonos judios. Segin la tradicién judia, fue desde la época de Shlomo
(Salomon, como lo conocen los cristianos) alrededor del 900-800 a.e.c., durante la
monarquia unificada de Israel, cuando llegaron en compaiiia de los fenicios a la pe-
ninsula (Garcia, 2002), lo que también revela que las relaciones judias con otras co-
munidades de la zona del creciente fértil eran de colaboracién, distinto a lo que
lamentablemente ocurre en el presente.

5 Nota del autor: “Hispania” fue la denominacién otorgada por los romanos a la peninsula ibérica y
como se nombrd la zona en la edad antigua ya que el nombre Espana corresponde al final de la llamada re-
conquista que concluyé con la toma de Granada en 1492, como el analisis histérico inicia en un perfodo
anterior a 1492, se usara la denominacioén antigua.



Otras versiones sefalan que llegaron a la zona tras la destruccion del primer
templo por los Babilonios (587-586 a.e.c.) y se asentaron en lo que hoy es Sevilla.
Sin embargo, la tradicién judia no cuenta con un documento histérico comprobable
fuera del mundo judio, pero un dato preciso externo permite ubicar la presencia ju-
dia en Hispania durante el siglo I de la era comn, ya que Jonatan Ben Uziel traduce
por primera vez la palabra Sefarad por Hispania (Garcia, 1978).

Antes de la llegada del cristianismo a la peninsula ibérica, los judios eran ciuda-
danos plenos que gozaron de la tolerancia romana, situacién que cambié cuando el
imperio se declaré cristiano. Con la caida del Imperio romano de occidente, en His-
pania gobernaron los godos, con la llegada de Alarico 11 (484-507) al poder en casi
toda la peninsula. Se realizé un breviario del Cédigo Teodosiano, en el que estaba
previsto las disminuciones de los derechos de los judios: les prohibian el acceso a
cargos publicos, la posesién de esclavos cristianos, tampoco podian circuncidar a
sus esclavos ni contraer matrimonio con cristianos, lo cual se sancionaba inclusive
con la pena de muerte, aunque en la préctica estas disposiciones generalmente no se
aplicaron (Garcia, 2002).

Los Concilios de Toledo, de caracter religioso, politico y juridico, durante el rei-
no visigodo, cambiaron la situacién legal de los judios. Los dos primeros concilios,
alrededor del 400 de la era comdn, todavia se celebraron bajo el dominio romano.
Fue el 111 Concilio de Toledo con Recadero, cerca del afio 589, cuando comienzan
las leyes especificas en contra los judios hispanicos. Los concilios duraron hasta el
702 con el dltimo concilio el XVIIT (Microsoft Encarta, 2008).

Si bien las leyes en contra de los judios inician con las prohibiciones del 111 Con-
cilio de Toledo en el 589, al parecer, la primera aplicacién de dichas prohibiciones se
llevé a cabo hasta el ano 612, cuando se obligd a los judios a convertirse al cristianis-
mo o dejar el reino, lo que generd las primeras conversiones de los judios al cristia-
nismo, quienes en secreto mantenian su religién y externamente se ostentaban como
cristianos (Konner, 2005).

Fue Sisebuto (612-621) quien impuso las leyes de castigo corporal: los azotes
por el delito de judaismo, la pena de muerte en contra de los judios por delitos que no
llevaban a la misma pena a los cristianos, entre otras leyes inhumanas. Estas si fue-
ron aplicadas, por lo que el ano 612 constituye un cambio verdadero en contra de los
judios en Sefarad, quienes sufririan, ademas, otras penas impuestas por reyes godos
posteriores a Sisebuto. El temor de los reyes pudo estar fundado en cuestiones poli-
ticas. Aparentemente, los monarcas estaban preocupados por la supuesta conspira-
cion de los judios de Hispania con las comunidades norteafricanas que causaban
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inseguridad al reino (Garcia, 2002). Una acusacion que pudo ser cierta, pues en el
ano 711, cuando el islam lleg6 a Hispania, los judios gozaron de nueva cuenta de li-
bertad religiosa y una cercania con los arabes en todas las areas, algunas impensa-
bles, como veremos més adelante (Konner, 2005).

En la peninsula ibérica la comunidad judia vivi6 situaciones distintas al resto de
Europa. Es cierto que la acusaciéon de la muerte de Jests pesaba sobre la comunidad.
Lallegada del islam a Hispania en el 711 y su expansién cambi6 la situacién, al grado
de que practicamente toda la peninsula quedé en manos arabes y la llamaron
Al-Andalus.

La llegada de esos conquistadores no perjudicé a los judios, al contrario, les be-
neficié. Antes del islam, ya tenian serios problemas de intolerancia, en cambio, los
nuevos conquistadores toleraron a los judios. “Se impuso la doctrina, recogida tam-
bién por el Coran de que siendo uno de los pueblos portadores del Libro revelado,
debia establecerse entre ellos y los iddlatras, una distincion” (Suérez, 2020, p. 334).

Debemos entender que, bajo la perspectiva de musulmanes y de judios, los cris-
tianos no son monoteistas y son iddlatras. No se debe mal interpretar la afirmacién
anterior ni resulta una ofensa, simplemente se trata de dejar en claro las creencias ju-
dias y musulmanas, asi como explicar el trato diferenciado recibido por los judios en
Al-Andalus.

La idea de tres dioses de la trilogia cristiana que se consideran como uno solo
resulta inadmisible para judios y cristianos, que en sus manifestaciones de fe dejan
patente la unidad de la divinidad.

Para los judios, la Shema, que constituye la declaracién de fe y que establece un
rezo obligado, se traduce de la forma siguiente: “escucha Israel, el Sefior es tu
Dio-s,* el Senor es Uno”. La Unicidad no admite para el judio excepcién alguna y no
pueden anadirse a ese concepto una trilogia que forme unidad.

El pensamiento musulmén no difiere del judio cuando se trata de sefialar que
hay un solo Dio-s. La manifestacién de fe para ellos se denomina Shahada y su tra-
duccién senala: “solo Dio-s es Dio-s y Mohamed su enviado”. Pudiera existir alguna
controversia en la traduccidn anterior, hay quienes ocupan la palabra Ala en la tra-
duccidn, pero esa palabra significa Dio-s. También se ocupa la palabra profeta para
referirse a Mohamed, pero en arabe se dice que es un enviado, una categoria en la
que se coloca a Moshé (Moisés), al Jests cristiano y a Mohamed. Los arabes aceptan

4 Nota del autor: Los judios por respeto no escriben en forma completa el nombre de la divinidad, por
lo que a lo largo de este capitulo en su lugar se encontrara la palabra: “Dio-s”.



a Jests como un enviado, pero no como Dio-s, lo que es contrario a su proclamacién
de fe. En el caso judio, no se acepta de ninguna manera.

La Unicidad de Dio-s no es la tnica objecién que arabes y judios realizan a los
cristianos. La situacién de “ayudantes”, que recae en los santos, y la representacién
de estos, es considerado como idolatria.

Otro tema coman entre arabes y judios son leyes alimentarias parecidas: no co-
mer carne de cerdo esencialmente, situacién distinta con los cristianos. Las leyes ju-
dias de alimentacién son mas amplias que en el islam.

Como se aprecia, judios y musulmanes son mas cercanos en creencias, costum-
bres e idioma emparentado, en el que incluso hay palabras iguales y similares, amén
de que se escriben de derecha a izquierda. Principalmente, ambos se consideran des-
cendientes de Abraham el patriarca.

Al existir mayores lazos entre judios y musulmanes, durante el dominio arabe en
la peninsula, se permitié que los judios gozaran de un estatus especial. No les resultd
dificil aprender arabe y ya hablaban la lengua local, incluso se convirtieron en inter-
mediarios con los cristianos.

La comunidad judia logré con los drabes, por lo menos durante un tiempo, cier-
to grado de entendimiento: participaron de sus gobiernos, estuvieron en las cortes
con influencia politica e inclusive militar, y recibieron, ademas, la influencia literaria,
al igual que adaptaron la lengua como propia, incluso para el estudio de la tradicién
judia y la filosofia religiosa que apareceria en el siglo X, elaborada en dicha lengua
(Malamat et. al., 1991).

Fue precisamente en el siglo X cuando se produce en Al-Andalus el renacimiento
literario de los judios en la peninsula. La ciudad de Cérdoba fue la cuna de tal resur-
gimiento, en otras regiones europeas también existié un resurgimiento, pero no al
grado de Hispania. Obras de filosofia, gramatica, ciencias, poemas de carécter pro-
fano, historias de entretenimiento basadas en la métrica y rima arabe proliferaron en
la época.

Traté de recuperarse el hebreo empleado en el Tanaj,> lo que implic6 aceptar
nuevas palabras y adaptarlo a su propia época (Navarro, 2002). No podria ser de
otra forma, considerando que, desde la época del Tanaj, hasta el intento de revivir el
hebreo en la peninsula ibérica, habia transcurrido, al menos, mil afios.

5 Sedenomina Tanaj alos libros del llamado Antiguo Testamento por los cristianos, aunque no coinci-
den con exactitud.
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Destaca de esa época una especie de siglo de oro de las letras judias en Sefarad,
asi contamos con autores como Shlomo ibn Gabirol y Shmuel ha- Nagid.

Shlomo ibn Gabirol (ca. 1020—ca. 1057) nacié en Malaga, pero crecid y se edu-
¢ en Zaragoza, fue una persona atormentada fisica y mentalmente, un escritor que
buscé la perfeccién y la sabiduria. En Zaragoza, estuvo bajo la proteccion de Yecu-
tiel ibn Jasén, alto funcionario de la corte hasta la muerte de este Gltimo. Para soste-
nerse, componia alabanzas a las personalidades de su época. Es notorio su
sentimiento de la didspora y construye poesia de tipo religiosa entre el amor de Dio-s
e Israel, utiliza los motivos del Cantar de los Cantares, la filosofia neoplaténica y la
astronomia arabe. Sus obras famosas fueron el poema Kéter maljut (corona real) y
Fuente devida (redactada en arabe), que ocupa filosofia neoplatdnica y ética. Proba-
blemente también es suya otra obra de maximas morales, escrita en arabe, conocida
por bajo el titulo de su traduccién hebrea como Seleccion de perlas (Navarro, 2002).

Shmuel ha- Nagid, por su parte, fue visir de los ziries granadinos del siglo XI.
Fue conocido como el principe de su comunidad, se hizo famoso por ser un mecenas
y por su conocimiento de diversas lenguas. Si bien Nagid tenia poetas bajo su pro-
teccidn, él mismo era un gran poeta. Son conocidas sus obras en las que realiza poe-
mas de guerra, en parte alabando a Dio-s, pero al parecer también para auto alabarse
(Scheindlin, 1998).

Ellos son dos de las muestras méas representativas de la literatura judia en Sefa-
rad. Cuando un pueblo se dedica al arte, la cultura y la recreacién, es muestra de que
esa sociedad tiene tiempo para actividades ladicas. No esta preocupada por sobrevi-
vir, no porque en tiempo de crisis no existan poetas o artistas, pero sus obras son re-
veladoras de los problemas que les aquejan. En tiempos contemporaneos, podemos
ejemplificar lo anterior con las obras de Bufiuel o Ledn Felipe.

En Al-Andalus las cosas fueron distintas. La libertad literaria de los judios no tie-
ne punto de referencia, fue algo tnico y adelantado siglos a su época, solo visible en
estos tiempos: la poesia homoerética que tanto judios como musulmanes se sintie-
ron inspirados para producir.

Bajo la tolerancia arabe, la comunidad judia prosperé en Sefarad. La ciencia, el
arte y la literatura vivieron su gran apogeo. La influencia e interculturalidad entre ju-
dios y musulmanes fue amplia, abarcé el idioma, la filosofia y el estilo social. No obs-
tante, la mayor prueba de interculturalidad, o por lo menos la que més llama la
atencion, es la influencia musulmana en la comunidad judia con la poesia homoeré-
tica, en la que, a pesar de las prohibiciones del homosexualismo en ambas religiones,
los poetas judios se sintieron atraidos porque representaba una especie de rebeldia,



un movimiento en contra de la corriente y que, desde su perspectiva criticaba, los
moldes tradicionales:

La poesia homoerdética hebrea prueba, al menos, que los poetas judios aprendieron
de sus colegas arabes los placeres de la poesia transgresiva. De todas las institucio-
nes culturales que los judios adoptaron de los arabes -idioma, filosofia, estilos socia-
les y organizacién comunitaria-, la mas decisiva fue el habito musulméan de ser leal a
dos principios complementarios, el primero de los cuales hallaba su expresién natu-
ral en la poesia y el otro en la exégesis de las Escrituras y los géneros relacionados
con ella. La aristocracia judia adopté al judaismo la doble vida del musulman sofisti-
cado, con sus contradicciones, ambivalencias y ocasionales remordimientos (Mai-
llo, 2002, p. 290).

Para ilustrar lo anterior, ponemos a consideracién del lector un ejemplo. La poética
Gnica en su tiempo de Yishaq Ben Mar-Saul, quien escribié lo siguiente:

El ha encendido mis pasiones y consumido mi corazén con fuego.

Por él yo he sido dejado sin entendimiento y juicio

iLlorad conmigo avestruces, gavilanes y halcones!

El amado de mi alma me ha matado {Es esta una sentencia merecida?

Por él mi alma estd enferma, confundida y anhelando.

Su palabra sobre mi corazén es como rocio sobre tierra seca

iArrancame del abismo de la destruccion cuando me pierda en el infierno! (Colum-
bié, 2014).

En esa época, en Hispania era comin las relaciones homosexuales. Tanto judios
como musulmanes las cultivaron, principalmente la clase privilegiada que sabia leer
y escribir. Para los dos grupos religiosos, ese tipo de relacién estaba prohibida, pero
ambos ignoraban las disposiciones tanto del Coran como la Torah y competian en la
elaboracion de tales poemas. John Boswel al respecto sefiala:

Cuando al-Mutamid, rey de Sevilla en el siglo xi, escribid, refiriéndose a su paje, ‘Lo
hice mi esclavo, pero la humildad de su mirada me convirti6 en su prisionero, de tal
modo somos ambos y al mismo tiempo esclavo y sefior uno de otro’, expresaba un
sentimiento con el que sus sdbditos podian simpatizar y probablemente ellos mis-
mos habrian compuesto o recitado versos similares (Boswell, 1993, p. 182).

Ese tipo de poesia fue una lista mas de las cosas en comin entre judios y musulma-
nes, que acrecento el odio que los cristianos le tenian a los primeros, ya que a pesar
de ser un nimero reducido participaban en la administracién de los reinos arabes.
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Como se sefialaba en el parrafo anterior, la presencia judia en Sefarad nunca fue
muy grande, en realidad se estima que alrededor del 1 al 4 % de la poblacién era ju-
dia, habia en cada ciudad entre 800 a 900 judios, salvo Lucena, que era totalmente
judia. Ante un namero tan pequeno de judios, llama la atencién que hubiera una
gran produccién cientifica judia (Maillo, 2002), pero como se menciond, cuando se
tiene paz y poder, es mas facil lograrlo que cuando las condiciones son precarias.

Una serie de factores permite explicar esa amplia produccidn cientifica del redu-
cido nimero de judios en Sefarad. Maillo lo explica con los siguientes factores:

1. Lamezcla de elementos judios: a Sefarad llegaron judios de todas partes, ya
que representd un espacio de paz ante la persecucion cristiana. Ese transito
de judios implicé la renovacién de ideas que aportd mucho a la investigacion
cientifica.

2. La solidaridad comunitaria: la sociedad judia siempre fue solidaria con los
suyos, se nota en el rescate que existié con diversos judios capturados. En
términos generales, era una sociedad que se apoyaba, si alguno obtenia un
puesto de importancia ayudaba a otros.

3. Elproceso de urbanizacién: antes de la llegada del islam a Hispania la mayo-
ria de la poblacién judia era rural, pero con los cambios se hicieron urbanos y
participaron activamente en la actividad mercantil, lo que permitié que la so-
ciedad judia se incorporara al estudio.

4. El proceso de arabizacién: con tal de integrarse y ser intermediarios entre
moros y cristianos, la comunidad judia llegé a ser poliglota. Tuvo a su alcan-
ce la ciencia arabe que, en dicho momento, estaba por encima de la cristiana,
limitada por prejuicios religiosos mayormente.

5. La proximidad del poder: la comunidad judia participd activamente con los
arabes, lo que permitié ciertas libertades que supieron aprovechar (Maillo,
2002).

Otro campo que se destaca en el tiempo y lugar que analizamos es la medicina. Casi
todos los sabios judios combinaban la practica de la medicina para ganarse la vida, al
grado que en los siglos XV y XVI, en Hispania, la medicina se consideré de los judios
o de sus descendientes. Hay maltiples ejemplos de médicos judios en Espana (Mai-
llo, 2002), el mas célebre de ellos sin lugar a duda fue Maiménides (1135—-1204),
quién llegé a ser el médico de un sultan. La medicina y la traduccién fueron labores
que se ligaron a los judios en Hispania, donde destacaron ampliamente.



La simbiosis islam—judaismo funcioné en la Hispania islamica, lamentablemen-
te, en la actualidad ya no funciona igual, por el contrario, hay una divisién que
parece irreconciliable.

LA PERSECUCION JUDIA EN HISPANIA

Lamentablemente, el clima de tolerancia se fue perdiendo, el otrora reino casi unita-
rio de Al-Andalus se fraccioné. Otros invasores arabes llegaron a tomar una parte,
eran mas celosos de su religion y no fueron tan tolerantes.

En la zona de Asturias, que nunca fue musulmana, se inici6 la reconquista de te-
rrenos, se construyd una serie de fortalezas para frenar el avance musulman que pa-
recian castillos. A esa zona se le llamé Castilla. Los generales que protegian el acceso
se independizaron, fue el surgimiento de pequefos reinos cristianos que empezaron
a colaborar con reinos arabes o luchar contra ellos: habia guerra entre cristianos,
entre arabes, y entre arabes y cristianos.

[gualmente hubo tolerancia entre judios y cristianos. La Sinagoga de Toledo,
construida alrededor del 1366, fue apoyada por Samuel Halevi, tesorero del rey Don
Pedro. En el siglo XIII, con el Rey Alfonso, El Sabio, hubo conversiones judias al
cristianismo, pero fueron pacificas: los judios querian congraciarse con los cristia-
nos. El estudio de la Cabala fue permitido en Castilla. Los judios tenfan una gran ac-
tividad comercial que no se prohibié. En 1422 se elabor6 la Biblia de Alba, una
colaboracién de judios y cristianos, pero también se vivieron extremos de intoleran-
cia. En Zaragoza, en el afio 1250, se acuso a los judios de asesinatos en rituales de
cristianos, y lo mismo ocurrié en Mallorca en 1309. Para 1354 se les acusé de profa-
nar hostias en Sevilla y en 1391 hubo masacres de judios, las sinagogas fueron
convertidas en iglesias (Mackay, 1992).

Durante el fin de la Edad media, cuando los historiadores presumimos de la lle-
gada de la Modernidad con el descubrimiento del nuevo continente en 1492, los ju-
dios fueron expulsados de una tierra con presencia milenaria, alrededor de 2300
anos segin la tradicion judia y casi 1500 segin la historia occidental.

Existen varias explicaciones alrededor de la expulsion de los judios de Hispania,
no es posible sostener una o dos como medio explicativo. Se retinen varias ideas para
llegar a tales extremos, las hipétesis mas fuertes son los problemas politicos, econ6-
micos y religiosos que, unidos, dieron la pauta de la expulsion.
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La causa principal del antisemitismo principal es de tipo religioso. Se culpa al ju-
dafsmo no solo de no aceptar a Jesis, sino ademas de haberlo asesinado, lo cual ge-
nera un rechazo a los judios alimentado por la iglesia catdlica durante siglos.

En el caso de Hispania, la situacién adquiere un tinte politico porque, a partir de
lallegada del islam a la peninsula en el afio 711, los judios que habian sufrido por las
leyes discriminatorias gozaron de nueva cuenta de libertad religiosa y de una cerca-
nia con los arabes, aunque también hubo ciertos problemas. En términos generales,
la relacién con el islam favorecia mas a judios que a cristianos, lo que generé mayor
recelo.

Durante casi toda la Edad media, los reinos cristianos iniciaron su propia lucha
por reconquistar los territorios de manos de los musulmanes. Rodrigo Diaz, el le-
gendario Cid campeador, pasé a la historia como un icono de esa lucha ¢ inspiré El
poema del Mio Cid, que atn es objeto de estudio.

Con la reconquista, el territorio poco a poco quedé dividido en pequefios reinos
cristianos y musulmanes. Sin embargo, con la expulsién en Granada del Gltimo rei-
no musulmén el 2 de enero de 1492 y la unificacion de los reinos cristianos, ocurrié
algo que los judios nunca esperaron: los vencedores buscaban dinero y venganza por
la colaboracién judia con los musulmanes.

Al expulsar a los musulmanes, el regocijo de los vencedores era total, sobre todo
porque significé importantes cantidades de dinero. Tomaron presos a centenares de
judios que vivian en Granada, los judios del resto de Sefarad debieron de pagar un
rescate. Los historiadores judios lo contaron ast:

Elrey D. Fernando, perverso como el rey de Sodoma, se hizo fuerte en el reino, jun-
to con su maldita mujer, prosperd y formé un ejército mas poderoso que el que ha-
bian tenido los reyes anteriores.

Fueron hechos cautivos todos los hombres de la ciudad, entre los cuales
cuatrocientos israclitas, a quienes redimieron las Comunidades de Castilla ... por
una crecida cantidad (Bel Bravo, 1998, p. 24).

El pago del rescate de los judios de Granada significaba una sefial: los nuevos reyes
que habian consolidado los reinos cristianos y expulsado a los arabes no querian a
los judios, lo cual, en poco tiempo, seria una realidad, pues el 31 de marzo de 1492
los reyes catdlicos, Fernando e Isabel, firman el Edicto de Granada que pone fin a la
presencia judia en Sefarad, el edicto textualmente sefiala:



Por ende, nos con consejo y paresger de algunos perlados é grandes ¢ cavalleros de
nuestros Reynos, ¢ de otras personas de ciencia é congiencgia de nuestro consejo,
aviendo avido sobre ellos mucha deliberacién, acordamos de mandar salir todos los
dichos judios ¢ judias de nuestros Reynos, é que jamas tornen ni buelvan a ellos, ni &
algunos dellos; y sobre ello mandamos dar esta nuestra carta, por la qual mandamos
a todos los judios ¢ judias de qualquier hedad que sean, que biven é moran € estan en
los dichos nuestros Reynos € sefiorios, asi los naturales dellos, commo os non natu-
rales que en qualquier manera por qualquier cabsa ayan venido € estén en ellos, que
fasta en fin del mes de Jullio primero que viene deste presente afio salgan de todos
los dichos nuestros Reynos é Sefiorios con sus fijos € fijas é criados é criadas é fami-
liares judios, asi grandes commo pequefios, de qualquier hedad que sean; € non sean
osados de tornar 4 ellos ni estar en ellos ni en parte alguna dellos de bibienda, ni de
paso, ni en otra manera alguna; so pena que, si lo non fizieren é cumplieren asi, é
fueren hallados vesinar en los dichos nuestros Reynos e seiorios 6 venir 4 ellos en
qualquier manera, incurran en pena de muerte € confiscacién de todos sus bienes
para la nuestra camara € fisco; en las quales penas incurran por ese mismo fecho é
derecho sin otro progeso, sentencia, ni declaracién.

Dada en la nuestra cibdad de granada, 4 xxxi dias del mes de margo afio del Nagi-
miento de nuestro Senor ihesu christo de mill é quatrocientos é noventa é dos afnos.
Yo el Rey.Yo la Reyna y Juan de la Colonia secretario del Rey y la Reyna quien lo ha
escrito por orden de sus Majestades (Don Fernando y Dofia Isabel, Reyes de Espa-
na, 1492).

Con el edicto, millares de judios abandonaron la tierra de sus padres, otros tantos se
convirtieron al cristianismo, pero secretamente siguieron sus creencias religiosas, a
esos judios se les llamo anusim, palabra hebrea que significa “forzados”, también se
les llamaba criptojudios, y de forma despectiva marranos.

Simbdlicamente, en 1992 el rey Juan Carlos, en la sinagoga de Madrid y usando
una kipa, elimind el edicto de Granada.

LA EMANCIPACION JUDIA

Diversos fendmenos cambiaron la configuracién econémica y politica del mundo
entero. Por un lado, la revolucién francesa rompié el absolutismo y generd nuevas
formas de democracia tanto en Europa como en América, por el otro, el fendmeno
econdémico de la revolucién industrial fue una de las transformaciones fundamenta-
les de la humanidad (Stearns, 2008).
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Con la industrializacién, que inicié a finales del siglo XVIII principalmente en
Reino Unido, pero se extendié rapidamente hacia Francia, Alemania, Bélgica, Esta-
dos Unidos, y en los primeros afnos del siglo XX llegaria a Japén, se generé una mayor
riqueza en los paises que la adoptaron primero, asi como una desigualdad en otros.
Ademas, reforzé procesos de colonizacion y diversas guerras: la Rusia zarista toma
Polonia y diversas guerras cambian el mapa politico europeo y asiatico.

Para los judios fueron tiempos importantes, salieron de los guetos, buscaron
formas de convivencia con un judaismo mas relajado y unos cuantos hicieron fortu-
nas, esto tltimo generd un estereotipo antisemita.

Por su parte, hubo judios que se organizaron, se defendieron y crearon el suefio
sionista; otros se asimilaron y abandonaron sus convicciones religiosas, algunas ge-
neraciones después las familias regresaron, y otros vivirfan la persecucién en la se-
gunda guerra mundial, adn sin creencias religiosas.

Tradicionalmente, desde la Edad Media, principalmente, en la baja edad media,
alrededor de los siglos XIII, XIV y XV, las principales actividades profesionales esta-
ban prohibidas para los judios, ademas, no podian comprar terrenos, salvo en zonas
escasamente pobladas o poco productivas:

Esta red de prohibiciones reducia las funciones econdmicas de los judios en la Euro-
pa preindustrial a una especie de marginalidad estructural ... Dependian en conse-
cuencia en lo esencial de las ramas productivas de la sociedad en la que vivian y no
les quedaba mas profesién que la de cambista o intermediario entre productores,
consumidores y propietarios de capital (Karady, 2000, p. 55).

La revolucidn francesa y el proceso de emancipacion de los judios cambi6 la situa-
cion. Les permiti6 salir a la modernidad, pero, para hacerlo, debieron relajar sus
creencias, que dio espacio a movimientos religiosos, liberales y después conservado-
res, los cuales, en oposicién a los tradicionales, generaron adaptacién a los cambios,
primero en Europa occidental y posteriormente en la zona oriental con mayor resis-
tencia.

Durante la ilustracién judia, como se le denomind, se vivieron cambios necesa-
rios. Los jévenes entraron a los movimientos nacionalistas de finales del siglo XVIII.
Entendieron que debian estar ahi, incluso a costa del precio que implicaba, quizés el
mas caro y que el judaismo siempre ha temido: la asimilacién.

Ya no se puede vivir en un circuito cerrado sin empobrecerse; participar en el creci-
miento de conjunto exige asimilarse. Sin olvidar que nada es bueno para un judio si



no lo es también para quienes lo rodean. ...Muchos se hunden en el nimero y pier-
den su identidad. Otros en cambio, la encuentran en el individualismo, la integra-
cién, la competencia, el rechazo por las reglas colectivas, el espiritu de empresa, sin
que desaparezca la exigencia de solidaridad (Attali, 2019, p. 298).

Desde 1791, pero con mayor fuerza a partir de 1795, en la Francia revolucionaria,
los judios obtienen derechos igualitarios, y con ello una oleada de judios del resto de
Europa y del Imperio otomano. La emancipacién en Francia no serfa un hecho aisla-
do. En 1796, los holandeses reconocieron al Estado y, por obra de Napoledn, tam-
bién Florencia y Venecia. Incluso en 1798 los Estados Pontificios cedieron y el
oriundo de Corcega favorecié a los judios en todas partes. Al parecer mantenia un
especial interés, al grado que se considera que el primer manifiesto sionista donde
proclama la nacién judia fue elaborado por €.

Una de las profesiones en la que los judios estaban encasillados era ser presta-
mistas, no obstante, el proceso de emancipacion prohibid esa actividad, no solo para
los judios, sino en general. De hecho, la prohibicién era para cualquier persona que
la ejerciera. La limitacién ocurrié desde 1803, cuando se estableci6 que el sistema de
créditos era inicamente para los bancos, por lo que los judios vieron la oportunidad
de incursionar en dicha actividad, algunos ya se habian adelantado. En 1795, Beer
Leén Fould funda la primera casa de banco judia en Paris (Attali, 2019).

La migracién judia a territorio francés y aquellos en los que los judios habian
sido emancipados se explica con claridad a través de los cambios politicos ocurridos
y la apertura de plenos derechos para los judios. Sin embargo, sabemos que en otras
partes de Europa no fue igual.

CONCLUSIONES

La migracion judia ha sido la més longeva desde que se tiene memoria, recorre casi
todo el periodo histérico, es decir, desde la escritura hasta nuestros tiempos. En la
vieja Hispania, la tolerancia islamica cre un clima de desarrollo judio y una coope-
racion extraordinaria que la cristiandad rompid. Fue hasta la Francia revolucionaria
que se logrd la emancipacién judia, mas no frenarfa el antisemitismo.

En la Rusia zarista, antes de la toma de Polonia, no habia judios, tenian prohibi-
do entrar en territorio ruso, pero la toma de suelo polaco entre 1772y 1795 ocasio-
né la entrada judia al reino ruso. Para resolver el problema contra los judios,
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disenaron tres viejas estrategias conocidas por todos los judios desde la edad media:
la asimilacién, la conversion y la migracién (Rosenstein, 2018).

Ademas de la ocupacion de Polonia, en 1804, el zar Alejandro I anade Lituania 'y
Ucrania, con lo cual posee la mitad del pueblo judio de la diaspora en su territorio
(Attali, 2019). Alo largo del siglo XIX la situacién de los judios en Rusia fue de into-
lerancia, propicié que muchisimos judios se unieran al movimiento socialista, mien-
tras que otros se asimilaron. Un gran nimero emigré a Estados Unidos y en menor
ntmero a Palestina.

El recrudecimiento del antisemitismo en Europa tuvo diversos casos, entre ellos
el mas conocido fue el del capitan del ejército francés, Dreyfus, que generd el movi-
miento sionista encabezado por Teodor Herzl y pugné por lograr el restablecimiento
judio en la tierra ancestral. Como consecuencia, hubo las primeras migraciones ha-
cia Palestina, no fueron exitosas al principio, pero poco a poco se asentaron, excepto
después de la segunda guerra mundial donde cristaliz6 el suefo sionista debido al
holocausto.

Otros no migraron ni para occidente ni oriente, sino que permanecieron en sus
sitios porque se habian asimilado y el nacionalismo les permitia convivir, aunque no
estaban exentos del antisemitismo. A raiz de esto, surge el movimiento sionista, en
busca de establecer un Estado judio, lo que dio lugar a pequenas migraciones que
fueron las bases para la declaracién de independencia de Israel en 1948, a mediados
del siglo XX, un periplo judio por el mundo.

La historia sirve para entender nuestro presente. A lo largo de estas lineas, se ex-
plicd la presencia judia en Hispania, su posterior expulsién y la emancipacion donde
coadyuvé Francia junto con otros paises tolerantes, pero el holocausto haria salir a
los judios a una tierra ancestral, la que abandonaron en las didsporas, tanto la del
587-586 a.e.c., como la del afio 70 e.c.

Para los que cuestionan la presencia judia en medio oriente, espero que este es-
bozo les ayude a entender que migrar a Palestina no fue un capricho religioso, fue un
esfuerzo més para sobrevivir al antisemitismo ancestral.
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