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...gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
ast como de las garantias para su proteccion. ..

LA TRANSFORMACION DEL ESTADO
Y SU DERECHO A PARTIR DEL RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS. APUNTES PARA
(RE)PENSAR EL ESTADO MEXICANO A DIEZ ANOS
DE LA REFORMA DE JUNIO DE 2011

Francisco VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO*

El estado de derecho puede identificarse con
el concepto mismo de derecho, mientras que
la practica de los derechos humanos es una
practica de justicia y va mas alla de lo juri-

dico...!

Isabel TRUJILLO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La insuficiencia del reconocimiento_formal

y su diferencia con la prdctica de los derechos humanos. 111. Los derechos

humanos como derechos prepositivos. IV. Las transformaciones necesarias.
Hacia una prdctica de los derechos humanos. V. Conclusion.

1. INTRODUCCION

Deseo comenzar el presente esfuerzo con un agradecimiento. Quien preten-
da reflexionar acerca de aquello sobre lo cual existe una literatura amplia, no

Doctor en derecho por la Universidad Panamericana y profesor de derecho constitu-
cional en la misma casa de estudios. Investigador nacional, nivel I, del Sistema Nacional de
Investigadores, Conacyt (foazquez@up.edu.mx) ORCID: 0000-0002-2054-7199.

! Trujillo, Isabel, “Estado de derecho y practica de los derechos humanos”, Persona y
Derecho, vol. 73/2, 2015, p. 162, disponible en: https://revistas.unav.edu/index.php/ persona-y-
derecho/article/view/ 6964
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tiene mas que agradecer a aquellos que le han impulsado y le han permitido
que sus ideas alcancen la letra impresa. Por tanto, agradezco la invitaciéon a
los coordinadores de esta obra colectiva por la aspiracion que nos han plan-
teado, y que ha sido determinante para colaborar en ella. En palabras de los
coordinadores:

la reforma constitucional en materia de derechos humanos —esa a la que
todos identificamos sencillamente como«la» reforma de junio de 2011— ha
motivado cambios de innegable importancia para la practica juridica mexi-
cana. Sin duda, el epicentro de tales transformaciones se sitia en el articulo
primero de la Constituciéon mexicana. Los parrafos que lo integran son los
enclaves donde confluyen el Estado de derecho y la practica de los derechos
humanos, y en este sentido son el fundamento del esfuerzo colectivo por brin-
dar la maxima proteccion posible a los intereses fundamentales de cada per-
sona, asi como el parametro con el cual se puede llevar a cabo un test axiolo-
gico y sustantivo respecto de las decisiones colectivas que asume la sociedad
mexicana.

De esta forma, a diez afios de la aprobacion de tal enmienda constitu-
cional, la presente obra se propone “llevar a cabo un estudio de cada uno
de los segmentos del articulo lo. constitucional, cuyos resultados arrojen
luz sobre el sentido y alcance de los rasgos y elementos primarios de los
derechos humanos, todo ello con el propoésito de integrar y desarrollar una
teoria constitucional sobre los mismos”. En este contexto, querido lector, me
ha tocado profundizar en el elemento que en dicha cldusula constitucional
reza lo siguiente: “...gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado mexica-
no sea parte...”.

Como se puede advertir, si bien es cierto existen un sinnimero de ana-
lisis acerca de la reforma de junio de 2011, también lo es que el objetivo de
estas lineas no es similar a lo que tales estudios han desarrollado. Lo que
aqui se busca es trazar las claves fundamentales a partir de las cuales no sélo
se entienda dicha reforma, sino la manera en que su principal contenido
—ecl articulo lo. constitucional— debe impactar con profundidad, tanto al
Estado constitucional contemporaneo, al derecho mismo y a quienes lo ope-
ramos. Y es que “...no se puede decir que la remodelacion del estado de de-
recho se deba exclusivamente a la practica de los derechos humanos... Sin
embargo, los derechos humanos tienen una buena parte en esa transforma-

cién, pues estan penetrando cada vez mas profundamente en el derecho”.?

2 Trujillo, Isabel, op. cit., p. 180.
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Lo que es claro, de inicio, es el hecho de que una Constitucién vuelva
derecho vigente, a través de clausulas concretas, diversos derechos no dice
mucho. Es mas, dice muy poco. No obstante, todos nos hemos concentrado
en ello, en la positivizaciéon de los derechos, en que adquieran una connota-
ci6n formal desde, por y gracias al Estado. Poco se ha pensado en el trasfondo
qué implica esa concepcion, en que vistos los derechos de esa forma no se
piensa en el titular de los mismos, supuesto beneficiario final de dicho proce-
so: la persona de la especie humana. Y lo que es mas, entendido asi, los derechos
quedan al arbitrio absoluto de un alguien o un algo que, en el mejor de los
casos, tiene potestas, no necesariamente auctoritas.

La diferencia, aunque simple, es sustancial. En

La reptblica romana el s romano era objeto de la «auctoritas», mientras
que la «lex» era fruto de la «potestas». La primera se referia a la convenien-
cia de una determinada posiciéon de fuerza segin el criterio prudencial de
los expertos (el «responsum» o la «sententia»), ya sea por parte del Senado
en el ambito publico como por los jueces autorizados para resolver una con-
troversia —iuris prudentes— en el ambito privado, que no se imponian por
potestad sino por el impetu de la «auctoritas». La «lex», por el contrario, es
consecuencia de un puro acto de potestad.’

Por ello, siempre sera conveniente apoyarnos en los juristas que hablan
desde el paradigma® del realismo juridico clisico, ese que piensa que la “justicia
no consiste en dar a uno una cosa para que sea suya; no consiste en hacer
que una cosa sea suya de alguien. Consiste en dar a cada uno lo suyo. Por lo
tanto, el derecho —el sus— preexiste a la justicia. Sin «ius» o derecho pre-
existente, no es posible la acciéon de la justicia”.’

3 Vanney, Maria Alejandra, “Polestas, auctoritas y Estado moderno. Apuntes sobre el
pensamiento politico de Alvaro d’Ors”, Cuadernos Empresa y Humanismo, Universidad de Na-
varra, Instituto Empresa y Humanismo, cuaderno nam. 109, febrero de 2009, p. 32, dispo-
nible en: https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/27478/1/Mar%c3%oada%20Alejandra%20
Vanney.pdf

* El historiador vy filésofo de la ciencia estadounidense, Thomas Khun, sefiala que los
paradigmas son “...realizaciones cientificas universalmente reconocidas, que, durante cierto
tiempo proporcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica [es
decir] el paradigma es aquello que comparten los miembros de una comunidad cientifica en
particular.” Kuhn, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, México, Breviarios del
Fondo de Cultura Econémica, 2006.

% Hervada, Javier, “Apuntes para una exposicioén del realismo juridico clasico”, Persona y

Derecho, Universidad de Navarra, vol. 18, 1988, p. 289.
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Por lo anterior,

...s1 no admitimos que ciertos [valores y| derechos son absolutos, [sostiene
Pereira Menaut| poco sentido tiene diferenciarlos de las autolimitaciones del
estado admitidas por las teorias estatistas alemanas, o de las libertades pabli-
cas y derechos publicos subjetivos, caracterizados todos por formar parte del
ordenamiento juridico-positivo del estado, [lo que nos llevaria a afirmar que]
podrian ser retirados sin que ello destruyera necesariamente la vida consti-
tucional. ..

No por nada, y con suma claridad, Vigo advierte que los derechos hu-
manos en clave iuspositivista son decretos de tolerancia revocables.

Ahi es donde lo verdaderamente trascendente es que los derechos humanos
—Iléanse como sustantivo— estén guiados por el verbo rector reconocer. Eso
hace entendible que “...la positivizacién de contenidos morales afirmados
por el derecho natural que se opera en el maximo nivel del ordenamien-
to juridico solo es una circunstancia histéricamente contingente que en el

futuro podria —y quiza deberia— ser sustituida...”.” Y podria sustituirse
esa realidad —la de la positivizacion de los derechos humanos— porque es
contingente.

Los filésofos clasicos desde siempre nos han ensefiado que “...es eviden-
te, en efecto, que podriamos diferenciar los bienes segiin una doble acep-
cién: unos por si mismos, otros por razon de aquellos. Separando, pues, los
bienes esenciales de los bienes ttiles...”.® No hay duda de que formalizar
algunos derechos a través de clausulas constitucionales es util, pero definiti-
vamente no es lo sustancial. S6lo una reflexion al respecto: ipor qué textua-
lizar ciertos derechos y otros mas dejarlos en el olvido?

Por ejemplo, siempre me ha parecido un tanto absurdo que las Cons-
tituciones latinoamericanas formalicen, por ejemplo, los derechos de los
pueblos indigenas, a decidir sus formas internas de convivencia y organiza-
c16n social, econémica, politica y cultural, pero lineas después establezcan
que sus sistemas normativos deben sujetarse a “los” principios generales de
“la” Constitucion y respetar “los” derechos humanos en ella establecidos.’

Pereira Menaut, Carlos-Antonio, Lecciones de teorta constitucional, México, Porraa-Uni-
versidad Panamericana, 2005, p. 289.
7 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, 2a. ed., trad. de Marina
Gascon, Madrid, Trotta, 1997, p. 116.
8 Aristoteles, Elica nicomaquea, 17a. ed., trad. de Antonio Gémez Robledo, México, Po-

rraa, 1998, p. 4.

9 Articulo 20., apartado A, fraccion II, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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Como si fuera imposible que los pueblos indigenas tuvieran una practica de
los derechos mas alla que la configurada por el Estado moderno.
Es mas, pareciera que

La posibilidad no cupiera, como si no fuera pensable otra justicia que la cons-
tituida por el Estado para la aplicacién ademas de sus normas, como si esta
concepcién no quedara en entredicho desde el momento preciso en que el
propio Estado ha reconocido derechos y unos derechos ademas colectivos
que [habrian] de implicar jurisdicciéon. Dicho de otra forma... no se concibe
otra determinacién ulterior del propio reconocimiento que la que pasa... por

ley del Estado, y que se asegura consiguientemente por su justicia, por justicia
de Estado.'’

En razoém de ello es que deseo compartir algunas reflexiones sobre la
transformacion sustantiva que deberia experimentar el Estado y su derecho
—ese que produce el Leviatdn— y que podamos diferenciar lo sustancial-
esencial de lo accidental-no esencial de lo que implica reconocer tales dere-
chos humanos. Seamos directos desde ahora: se trata de reconocer y no sélo
de textualizar; se trata de mucho mads; se trata de un cambio que a todos nos
exige la mejor version de nosotros como operadores juridicos.

Para ello, partiré de una premisa, que me parece fundamental: ni el Es-
tado son los derechos humanos ni los derechos humanos son el Estado. No
hay duda de que al dia de hoy se nos presenta el Estado constitucional mo-
derno como un conjunto de diversos elementos, entre los cuales parecieran
existir tres, cuya relacion se entiende indisoluble: Constitucion, democracia
y derechos, al punto de que los “...tres forman un esquema, con un sentido
global o de conjunto, que se pierde si se elimina alguno de ellos”."

De esta forma, solemos reducir el entendimiento del Estado constitu-
cional moderno a lo siguiente: ¢) que la Constitucién es un instrumento
encaminado a reconocer, proteger y garantizar derechos;'? i) que la Consti-
tucion podria ser considerada como la expresion juridica de la democracia,
al punto de que no hay democracia alli donde no se pueden identificar los
rasgos basicos del constitucionalismo (garantia de los derechos y division de
poderes),"* de la misma manera que no tiene sentido hablar de constitucio-

10" Clavero, Bartolomé, Happy Constitution, Madrid, Trotta, 1997, p. 259.
" Ansudtegui Roig, Francisco Javier, “Derechos, Constitucién y democracia”, en Pérez-
Prendes, J. M. et al. (comps.), Derechos y libertades en la historia, Universidad de Valladolid, 2003,
p. 165.

12 Ibidem, p. 166.

3 En palabras de Manuel Atienza, en un sentido mas estricto, una Constitucién supone

dos requisitos: una declaracion de derechos y una organizacion inspirada en cierta interpre-
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nalismo en referencia a un régimen politico no democratico,'* y ) que en
el marco de una comprension no exclusivamente formal de la democracia
los derechos constituyen un elemento de dicho concepto.

En pocas palabras, nos hemos (pre)dispuesto a entender que para que
en un Estado constitucional moderno se encuentren consistente y eficaz-
mente protegidos los derechos, es necesario un determinado compromiso,
sincero, por parte del poder politico, cuya expresiéon normativa comience
por la propia Constituciéon.” jVaya cosa! En la légica del Estado consti-
tucional moderno lo justo como preexistente es imposible. Aquello que la
Constitucion y las leyes no mencionen no tiene peso especifico alguno. Sélo
una muestra: gse te dijo igual que a mi que lo Gnico que no era inconstitu-
cional es lo que esta en la propia Constitucion? Hasta antes de la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008 el arraigo —institucion procesal pe-
nal— era considerado inconstitucional por la Suprema Corte, por violentar
el derecho a la libertad personal.'® ;Qué hizo la clase politica mexicana?
Constitucionalizé que lo de suyo era contrario a los derechos humanos, v,
con ello, purificéd al arraigo. jAdviertes el formalismo? Considero que atn
estamos pensando el derecho en esa logica formal. Con esa logica nos ayuda
Trujillo con su reflexion, “...también la practica de los derechos humanos
puede dar resultados injustos o resultar viciada (y hasta resultar en violacién
de derechos humanos), sin por esto perderse su sentido general. Es el caso de
las violaciones «invisibles»”.!7

Seamos claros. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tribunal
constitucional mexicano, ha sostenido como doctrina jurisprudencial que
“...cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitu-
cional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encum-
bramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico

mexicano...”.!8

tacién del principio de separacion de poderes (¢fi Atienza, Manuel, “Constitucionalismo,
globalizacion y derecho”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), £l
canon neoconstitucional, Madrid, Trotta, 2010, p. 265).

14 Ansuategui Roig, Francisco Javier, op. cit., p. 167.

Y Idem.

16" Registro ntim. 176 030. ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GA-
RANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Pleno .7 F, Novena Epoca, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1170.

7" Trujillo, Isabel, op. cit., pp. 167 y 168.

18 Registro nam. 2 006 224. DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
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Nuestra Corte de “justicia” lo afirma relajadamente: puede haber res-
tricciones a los derechos humanos siempre y cuando dicha limitacion se con-
temple en la Constitucion. Confieso que la férmula no me gusta. Por ello, es
relevante advertir que Estado de derecho y derechos humanos suponen dos
practicas distintas, si bien complementarias y capaces de realizar aspectos di-
versos de la justicia como para que se pueda decir que un sistema juridico es
exitoso, pero ciertamente diferentes.'” Del Estado y su derecho se ha escrito
mucho; asi que prefiero, por tanto, concentrarme en como debe impactar la
practica de los derechos humanos —a partir de su reconocimiento— en ese
Estado y ese derecho. Es precisamente esa la intencion de la presente reflexion,
a diez anos de la famosa reforma de junio de 2011, analizar, desde el punto de
vista de la filosofia del derecho y la teoria constitucional (el por qué y para qué
del reconocimiento de derechos humanos), st hemos entendido a cabalidad la
profundidad de la misma. Lo confieso, creo que no lo hemos hecho.

Por tanto, este analisis se dividira en tres partes. La primera intentara
identificar la falta de profundidad en el entendimiento de la reforma, sobre
todo a partir de la insuficiencia del “reconocimiento” formal en el que nos
hemos concentrado y la carente reflexién sobre su diferencia con una prac-
tica de los derechos humanos. En segundo lugar, plantearé una premisa ius-
filosofica a partir de la cual daré contexto a esa posibilidad de (re)pensar el
Estado mexicano a diez anos de la reforma de junio de 2011. Como tercer
punto pretendo hacer ver las transformaciones objetivas y subjetivas que el
Estado mexicano y sz derecho deben asimilar para darle viabilidad a esa
practica de los derechos humanos. Al final, el sistema juridico se transforma-
rd (o no) en la medida en que sus operadores lleguemos a nuevas reflexiones.

II. LA INSUFICIENCIA DEL RECONOCIMIENTO
FORMAL Y SU DIFERENCIA CON LA PRACTICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

No podemos (no debemos) cerrar los ojos. Es un hecho que

La situaciéon del mundo globalizado probablemente no sea sostenible a me-
diano y largo plazo [pero] lo que parece indudable es que la situacién es in-

REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL. P./]J. 2072014, Gaceta S.J F., Décima Epoca, t. I, abril de 2014,
p- 202.

19" Trujillo, Isabel, op. cit., pp. 167 y 168.
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justa. Y que es injusta quiere decir aqui que lo es segtn los criterios de justicia
que aceptarian, si no todos, al menos una buena parte de los paises ricos.
¢Pues como pensar que es justo un mundo en el que las oportunidades que se
les ofrecen a los individuos dependen de manera fundamental de hechos tan
azarosos como el nacimiento en una u otra area geografica, dentro de uno u
otro grupo social, familiar, etc.??

Asi, con fuertes palabras, Atienza nos invita a la reflexion: “¢No va eso
en contra del caracter «universal» de los derechos humanos como quiera
que se entienda lo de universal?”.?! Pienso que no exagera. La contingencia
del Covid-19 nos lo ha dejado claro. El constitucionalismo debe (re)pensarse
0, mas bien, debe asumirse con toda la originalidad y profundidad de la que
seamos capaces.

El constitucionalismo es la doctrina, invento de los ingleses, que no pre-
tendia otra cosa que limitar al poder a través del derecho. Y lo suscribo inte-
gramente. Pero quiza no hemos reparado en ese concepto sin desarrollarlo a
plenitud. Por ello, siempre he querido acudir a las fuentes originarias. Albert
Venn Dicey, en su Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885),
seialo que el Rule of law es una expresion que comprendia al menos tres
concepciones afines, sin embargo, claramente diferenciables.

En primer lugar —referia Dicey— el Rule of law significa la erradica-
cién de toda arbitrariedad, al punto de que los hombres no deben sufrir, en
su persona o sus bienes, la actividad estatal, a menos que esta afectacion se
derive de alguna violacién al derecho y de acuerdo con los procedimientos
seguidos ante los tribunales. De esta forma, el Rule of law puede claramente
contrastarse con aquellos sistemas de gobierno que estan basados en el ejer-
cicio de un poder amplio, arbitrario o discrecional.??

En segundo lugar —sigue afirmando el profesor inglés—, que el Rule of
law implica que nadie se encuentre por encima del derecho, es decir, que
todos los hombres y autoridades, cualquiera que sea su rango o condicion,
deben estar sujetos al derecho y ser susceptibles de enjuiciamiento por parte
de los tribunales.?

Por dltimo, Dicey senalaba que el Rule of law debe ser entendido como
el predominio del espiritu del derecho, toda vez que la Constitucién se fun-
da en el predominio del imperio del derecho, que no se limita a las normas escri-

20 Atienza, Manuel, op. cil., p- 280.

2L Idem.

22 Dicey, Albert Venn, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Londres, Elibron
Classics, 2005, pp. 183 y 184.

2 Ibidem, p. 189.
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tas. Asi, una de las diferencias de esta clasica concepcion inglesa, en relaciéon
con otras tradiciones juridico-constitucionales, radica en que la seguridad
de los derechos humanos deriva de las sentencias de los tribunales dictadas
con base en ese imperio del derecho, y no, como ocurre en otras latitudes, en
que tales derechos se encuentren o no positivados en la Constitucion o en
los tratados internacionales.*

En palabras simples, debemos entender que el constitucionalismo no
se reduce a la mera cobertura de poderes, sino que toma como punto de
partida el reconocimiento de derechos, y eso lo hace para el mismo esta-
blecimiento de poderes, de unos poderes sociales. Los unos se deben a los
otros, los poderes a los derechos. Han de garantizarlos y promoverlos. Para
eso sirven constitucionalmente. Pero no debemos olvidar que el derecho es
lo primario o precedente; lo segundo, el poder, es decir, lo secundario o de-
rivado.” No se nos olvide.

Por ello, Pereira Menaut se cuestiona que

Para conocer la finalidad de la Constitucién seria conveniente seguir el crite-
rio de preguntarselo —de la siguiente manera— a los padres fundadores del
constitucionalismo. ¢Por qué se movian las guerras y revoluciones en nombre
de la Constitucion? ¢Por qué decian «Constituciéon o muerte sea nuestra divi-
sa» los liberales romanticos espafioles?, —concluyendo el profesor espanol—
si pudieran respondernos nos dirian que, desde luego, no era un documento
legal formalmente ordenado y fundamentador por el que aquellas gentes (ni
creo que ninguna otra) daban incluso sus vidas.?

Por sentido comtn —seamos sinceros— el que el Estado formalice de-
rechos a través de clausulas constitucionales habla mucho del Estado y poco
de los derechos y sus titulares. Reconocer implica admitir algo como cierto
y existente, lo cual nos introduce a temas sustanciales, es decir, dejar atras
esos postulados con los que quiza nacimos o nos han formado. En otras
palabras, un sistema juridico que se abre al reconocimiento de derechos debe
abrir sus puertas y ventanas a trasformaciones que no son sencillas, y que
no son veloces.

Por ello, Atienza es enfatico al decir que “...el derecho no puede ser vis-
to como una realidad ya dada, como el producto de una autoridad (de una
voluntad) sino (ademas y fundamentalmente) como una practica social que

2 Ibidem, p. 191.

% (lavero, Bartolomé, Happy Constitution, Madrid, Trotta, 1997, p. 250.

26 Pereira Menaut, Carlos-Antonio, Lecciones de teoria constitucional, México, Porria-Uni-
versidad Panamericana, 2005, pp. 25 y 26.
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incorpora una pretensién de justificaciéon o de correccion...”.”” De lo que

se trata es de entender que el constitucionalismo no es “un” formalismo, no
son s6lo mecanismos para limitar el poder, no son sélo garantias del debido
proceso —lo cual es correcto y conveniente—; se trata, ante todo, de redu-
cir las brechas de desigualdad. Devolverle, por tanto, ese cariz de justo a lo
legal y de jurista al profesional del derecho. De nada sirve que se formalicen
tales o cuales derechos en la Constitucién si no existen operadores juridicos
que puedan discernir acerca de los mismos.

Por ejemplo, bien podriamos preguntarnos a diez afios de la susodicha
reforma: ;de qué depende ser beneficiario de los derechos humanos? Quiza lo mas lla-
mativo de la reciente evolucion de los derechos es el refuerzo de su caracter
antidiscriminatorio. Progresivamente, se pide que lo que se reconoce a un
sujeto en un estado de vida se reconozca a todos. Desde este punto de vista,
los derechos humanos son capaces de eliminar toda diferencia: al fin y al
cabo todo ser humano tiene potencialmente derecho a lo que es debido a
otro ser humano. Asi pues, pueden distinguirse dos caras de los derechos hu-
manos: por un lado, aparecen como proteccion de intereses fundamentales
de los seres humanos (esta cara los presenta como un conjunto de derechos
que tienen que ser reconocidos a todos: esta idea explica el proceso de es-
pecificacion, pues no basta una proteccion genérica y abstracta de lo que se
debe a los individuos), pero, por otro lado, también son un fest para las de-
cisiones colectivas (esta cara muestra los derechos humanos como una regla
de prioridad: el interés de los individuos prevalece sobre el de la comunidad
en su conjunto, pues los derechos humanos estan por encima del interés
colectivo, constituyéndose asi en un umbral que las decisiones colectivas no
pueden superar).?® Y esta es la gran paradoja de la practica de los derechos
humanos. Que para protegerlos hay que tomar decisiones colectivas que
introducen diferencias: entre ricos y pobres, entre hombres y mujeres, entre
nifios y adultos. Asi, la especificacién de los derechos empuja hacia la méxi-
ma diferencia entre los individuos, hasta el reconocimiento de su singulari-
dad, al tiempo que el principio de no discriminacién empuja a la elimina-
ci6n de las diferencias, hasta la homologacién de los mismos derechos para
todos. Esta dialéctica —afirma Trujillo— es de algiin modo ineliminable.
Pero lo radical de ello es que nos deja ver que la practica de los derechos
no es autosuficiente,”” sino que requiere —como afirmé lineas arriba— (re)

27 Adenza, Manuel, op. cil., p. 268.
2 Trujillo, Isabel, op. cit., p. 165.
2 Ibidem, p. 166.
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pensar al Estado y su derecho, asi como de operadores juridicos capaces de
nuevos derroteros. Juristas en toda la extension de la palabra.

No por nada el Estagirita afirmaria sin reserva —parafraseando a
Teognis de Megara— que en la justicia esta toda virtud en compendio, ya
que para nadie es desconocido que el principal reto de todo jurista consiste
en encontrar respuestas y soluciones justas a los casos concretos que le son
sometidos a su consideracién. De hecho, en uno de los momentos cruciales
de su carrera —al recibir el titulo profesional—, el novel jurista promete
“...tened presente ante todo, no emplear sus conocimientos sino en servicio
de las causas justas desempenando la importante funcion social de consejero
y director de quienes no poseen la ciencia del Derecho”.*® Es por ello que,
primordialmente y en cumplimiento a tal promesa, debe escudrifiar en los
hechos del caso concreto esforzandose en identificar la existencia de una
o varias deudas, para luego reconocer y tutelar el derecho subjetivo que se
encuentre en juego, y proteger asi a la persona a la que le sea debido algo.
De ahi que Ulpiano recomendara al que habria de dedicarse al derecho que
conociera primeramente de donde deriva el nombre de ws (derecho). Es
llamado asi —afirmaba el jurisconsulto romano— por derivar de justicia.”!

Por ello, el jurista deberia ser considerado el cientifico de la justicia, ya
que debe poseer un saber practico que comporte un discernimiento fun-
damental: el de lo justo y el de lo injusto, el del derecho y el de la lesion del
derecho.’” Desde esta perspectiva, no hay duda de que el fin del derecho es
por demas simple (la justicia), aunque su concrecién llegue a dificultarse con-
siderablemente (darle a cada quien lo suyo).

En suma, lo de menos es textualizar, formalizar o positivizar los dere-
chos. Por ello, estoy convencido de que los derechos no dependen de su posi-
tivizacion, por ello se reconocen. Ello implica que no se requiere un “reconoci-
miento” formal de la autoridad estatal, lo que quiere decir que los derechos
humanos son, a pesar de lo que las normas escritas digan o no digan sobre
ellos. Son, en palabras de la profesora Trujillo, una practica. No se trata,
por tanto, de que el derecho haya dejado de ser un fenémeno estatal, sino
de asumir —afirma Atienza— que la juridicidad no se agota en ese ambito;
existe también una juridicidad supraestatal (e infraestatal), cuyo peso tiende
a ser cada vez mayor. En definitiva, el derecho tiende a configurarse y a ver-

39" Parte de la formula con la que los egresados de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Panamericana protestan el titulo que los ostenta como licenciados en derecho.

3V Turi operam daturumpriusnosseoportet, unde nomen turis descendat, est autem a iustitia appellatum...
¢fr Digesto 1,1,1.

32 Aparisi Millares, Angela, Etica y deontologia para juristas, Madrid, Eunsa, 2006, p. 193.
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se por sus operadores no tanto, o no sé6lo, como un sistema, como un con-
junto de normas preexistentes, sino mas bien como una practica, como un
procedimiento o un método para conciliar intereses y resolver conflictos.*

II1. LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS
PREPOSITIVOS

Lineas arriba he afirmado que lo verdaderamente trascendente es que los
derechos humanos —l1éanse como sustantivo— estén guiados por el verbo rector
reconocer. Asimismo, ya se advirtio que el “reconocimiento” formal es insufi-
ciente para arribar a una practica de los derechos humanos. Vistas estas dos
conclusiones en su conjunto, implica, como se vera mas adelante, que se ope-
ren profundas transformaciones tanto en el sistema juridico (transformacio-
nes objetivas) como en la praxis de los juristas contemporaneos (transforma-
ciones subjetivas). Tales mutaciones pasan indefectiblemente por admitir un
principio esencial: “...afirmar la existencia de derechos pre-positivos que, por
lo mismo, reclaman su mas pleno reconocimiento por parte del legislador”.*
Este principio se erige, por tanto, en la premisa iusfilosofica que nos permitira
(re)pensar el Estado mexicano a diez aflos de la reforma de junio de 2011.
La primera cuestiéon que debo atender gira en torno a la denominacién
de los derechos humanos como derechos prepositivos, lo que implica comenzar
por advertir que la nocion derechos humanos no es sinobnimo de derechos_fun-
damentales. Ello resulta especialmente relevante para efecto de darle cabal
entendimiento a la reforma constitucional de junio de 2011 en materia de
derechos humanos. Dentro de dicho proceso de reforma se dictaminaron
33 iniciativas, que fueron presentadas en el periodo que comprendié del 21
de noviembre de 2006 al 27 de agosto de 2008. Muchas de estas propuestas
postulaban la necesidad de modificar la denominaciéon del capitulo I del
titulo primero, es decir, abandonar la nocion de garantias indiwviduales para
asumir la nocion de derechos humanos o la de derechos fundamentales. Como sa-
bemos, prevalecié la primera alternativa, al punto de que la Constitucion
mexicana comienza hoy su contenido con De los derechos humanos y sus garan-
tias. Ello implica en si un dato ya relevante. Pero resulta atin mas relevante
que en el expediente de dicho proceso de reforma la nocion de derechos hu-
manos fue mencionada en mil 734 ocasiones, mientras que el concepto de

35 Atienza, Manuel, op. cit., pp. 276 y 277.

3 Vazquez Gémez, B. Francisco, El decdlogo del jurista contempordneo. Memorias del pensamien-
to ws-filosdfico de Jacinto Valdés Martinez, México, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 171-205.
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derechos_fundamentales s6lo 109 veces.” Es claro que una determinacién con-
ceptual como la apuntada no puede pasar inadvertida.

Ahora bien, el que haya prevalecido la nocion derechos humanos itiene
implicaciones de caracter iusfilosofico? Considero que si, y que son de la
mayor relevancia.

1. ;Derechos humanos o derechos fundamentales?

Para nadie es desconocido que no existe una postura hegemonica en
cuanto a este debate conceptual; sin embargo, en lo que si parece haber
unanimidad es en afirmar que “...el estudio de los derechos fundamentales
tiene como referencia ineludible los derechos humanos [por lo que] convie-
ne dejar claro que unos y otros no son exactamente lo mismo”.*

Asi, podemos decir que los derechos humanos son una categoria mas
amplia, debido a que no son juridicos, son prepositivos, incluyendo en ella,
por ejemplo, a los llamados derechos morales o naturales. Es decir, tal y

como lo sostiene Francisco Laporta:

Si admitimos el rasgo de universalidad [de los derechos humanos] entonces
tenemos que sacarlos... del ambito del sistema juridico positivo. Porque, en
efecto, no hablamos de unos derechos que unos tienen y otros no tienen
en funcion del sistema juridico en que vivan... Parece por ello menos con-
trovertible que ubiquemos a los derechos humanos en el ambito de la ética,
como «derechos morales» y no [en el ambito del sistema juridico] como «de-
rechos legales».%’

Bajo esta perspectiva filosofica, por ejemplo, el Reglamento de la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos, del 1 de agosto de 1990, establecid
con sencillez, que “Articulo 20. Los Derechos Humanos son los inherentes
a la naturaleza humana, sin los cuales no se puede vivir como ser humano”.

Por ello es que se diga, el fundamento de los derechos fundamentales
son los derechos humanos, que no son otra cosa que pretensiones, faculta-

3 Decreto por el que se modifica la denominacién del capitulo I del titulo primero y

reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Pro-
ceso legislativo, Cadmara de Diputados, disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
proceso/Ixi/117_DOF_10junl1.pdf

36 Bastida Freijjedo, Francisco J., “El fundamento de los derechos fundamentales™, Redur-
Universidad de La Rigja, Espafia, nam. 3, diciembre de 2005, p. 41, disponible en: www.unirioja.
es/redur

37 Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, Madrid, num. 4,
1987, pp. 32 y 33, disponible en: Attp://wwuw.cervantesvirtual.com/portal/doxa
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des e inmunidades inherentes a la naturaleza y dignidad humanas. Y aqui
es donde podemos comenzar a entrever un area de oportunidad para (re)
pensar al Estado y su derecho (1éase sistemas juridicos).

Es bastante dificil encontrar alguien que niegue que los derechos huma-
nos estén radicados en la dignidad humana, pero no es tan dificil encontrar
personas que piensen los derechos desde, pory gracias al Estado de derecho; es
decir, terminan por verlos y pensarlos como derechos legales.

Hacerlo de esta forma nos conduce a una conclusion evidente: la pro-
teccion que el Estado de derecho otorgue a los derechos sera limitada. El
Estado de derecho intentara, en el mejor de los casos, garantizar un trata-
miento acorde con la dignidad, pero no en razon del sujeto, titular de los
mismos, sino con relacién al ejercicio de la autoridad o del poder. Por el
contrario, la practica de los derechos humanos asumidos como derechos
prepositivos tiende a una proteccion global de los intereses fundamentales
de los seres humanos, a una proteccion pleromdlica (pretenden la maxima
proteccién posible para cada ser humano). La préactica de los derechos hu-
manos, aquella que parte por afirmar su caracter prepositivo, “...implica
reconocer que el sujeto cuya acciéon se quiere guiar es un agente razonable,
libre y responsable, que quiere actuar segin el derecho siguiendo reglas,
y que en caso de no hacerlo asume su propia responsabilidad. Desde este
punto de vista, el Estado de derecho también [podria estar| potentemente
conectado con la dignidad humana”.*

Partiendo de dicha premisa, resulta inttil —y hasta peligrosa— la pre-
tension de elaborar una némina de derechos humanos, ya que cualquier
listado, sea cual fuere el ambito en el que se desarrolle, siempre serd finito,
imperfecto e inacabado. No se pierda de vista que “...el término «derechos
fundamentales» aparece en Francia (droits fondamentaux) a finales del siglo
XVIII, dentro del movimiento que culmina con la expedicién de la Decla-
racién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 % es decir,
surge en el contexto de la tradicion juridica del ciwvil law, que, acompana-
da del mecanismo constitucional propio del Estado legislativo de derecho
que pretendi6é concretar el constitucionalismo, es decir, limitar al poder
exclusivamente a través de las leyes y normas escritas, termina por generar
una clara tendencia a la codificacién en todos los ambitos, no siendo la
excepcion el terreno de los —hasta ese momento— denominados derechos

del hombre.

38 Trujillo, Isabel, op. cit., pp. 165 y 169.
39 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 2a. ed., México, Porraa, 2005,
p- 8.
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De ahi que se afirme en términos generales que “...el modelo positivista
trasforma los derechos humanos en derechos fundamentales”.* Asi, bien
puede afirmarse que los derechos fundamentales son los derechos huma-
nos que han sido positivizados en los tratados internacionales y en los textos
constitucionales, es decir, los derechos fundamentales son —en el mejor de
los casos— derechos humanos constitucionalizados. Pero resulta evidente que
la relacién no es directamente proporcional, ni estan todos los que son, ni
son todos los que estan.

Para entender claramente la diferencia —afirma Pérez Lufio— entre
ambos conceptos

Habria un amplio consenso en considerar que en el régimen del apartheid
en Sudafrica o en la dictadura de Pinochet en Chile se violaban «derechos
humanos»; sin embargo, de acuerdo con el sistema juridico de esos paises, la
detencion sin causa o la segregacion racial no eran actos violatorios de «dere-
chos fundamentales». Estos dos regimenes... podrian ser denunciados como
«violadores de derechos humanos», pero no como violadores de «derechos
fundamentales» en tanto que sus ordenamientos juridicos internos no reco-
nocian como tales una serie de derechos que a nosotros nos pueden parecer
esenciales desde cualquier punto de vista.*!

Por ello es que Francisco Laporta, al hacer referencia a otra de las ca-
racteristicas de los derechos humanos, es decir, a su caracter absoluto, se-
nale que, efectivamente, los derechos humanos pretenden obtener su fuerza
caracteristica de que son la expresiéon de bienes de particular relevancia
para los seres humanos.* En palabras de Benn, los derechos humanos son
afirmaciones de intereses o necesidades basicas, o bien, afirmaria Kleinig
que los derechos humanos representan esas minimas condiciones bajo las
cuales los seres humanos pueden prosperar (flourish), y que deben ser asegu-
rados, si es necesario, con la fuerza.” Se trata, por tanto, de advertir que
“...el ntcleo ético fundamental de los derechos humanos se conforma por
la idea del reconocimiento de un conjunto minimo de exigencias y valores

que hacen de la existencia humana una existencia digna de ser vivida”.**

10 Bastida Frejjedo, Francisco J., “El fundamento de los derechos fundamentales™, Redur-
Unwersidad de La Rigja, Espana, nim. 3, diciembre de 2003, p. 42, disponible en: wwuw.unirioja.
es/redur

41 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 8.

Laporta, Francisco, op. cit., p. 37.

Citados por Laporta, Francisco, op. cit., p. 37

Madrazo, Jorge y Beller, Walter, “Los valores éticos y los derechos humanos”, en
Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Los valores en el derecho mexicano. Una aproximacion, México,
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Ahora bien, si la cuestion consiste en determinar cuales son esos inte-
reses, necesidades, condiciones minimas, minimo de exigencias o valores
vitales, en palabras de John Finnis es posible identificar siete bienes humanos
basicos,* a partir de los cuales seria también posible identificar los derechos
humanos. En otras palabras, atendiendo a que desde el punto de vista del
realismo juridico cldsico el derecho es la ciencia que tiene como objeto de es-
tudio las deudas, al identificar qué bienes son aquellos sin los cuales el ser
humano no puede vivir como tal, es decir, aquellas realidades que le son
debidas a la persona de la naturaleza humana por el hecho de ser persona,
sera posible identificar aquellos derechos que sean correlativos a esas deu-
das. Tales entidades seran los derechos humanos. Hacerlo de otra forma nos
puede llevar, sin la mayor dificultad, a postular la existencia de prerrogati-
vas, que en muchas ocasiones ni siquiera llegan a poseer esencia juridica o a
ser exigencias de justicia debido a que frente a ellos no existe una obligacion
que cumplir o una deuda que cubrir.

Estos bienes humanos bdsicos —afirma Finnis— son conocidos por todo el
mundo a través de la evidencia y sin la necesidad de razones ni discursos.
Luego, al analizar aquellas circunstancias en las que se encuentre en riesgo
alguno de dichos bienes, el fil6sofo del derecho estara en la posibilidad de ir
deduciendo los derechos que les sirvan de tutela, pero, en todo caso, su enun-
clacién y su conceptualizacion deriva de un proceso que parte del analisis de
la realidad, asegurando asi su desarrollo dentro de la practica de los derechos
humanos, al margen de lo que el Estado y su derecho pretendan. Es por ello
que estoy convencido, desde este modelo de entendimiento, que los derechos
humanos no se inventan, existen desde siempre y afloran de un proceso de
reflexion filosofica generalmente frente al sufrimiento y a la injusticia. En
todo caso, lo que resulta evidente es que asumir la existencia de derechos prepo-
sttwos que, por lo mismo, reclaman su mds pleno reconocimiento por parte del legislador;
nos permite sefialar que st el derecho (el ius) es en la realidad un algo que se le
debe a alguien, ese derecho existird haya o no norma positiva que le reconozca.

2. El fundamento de la prepositividad de los derechos humanos

Lineas arriba me adscribi a la postura de Laporta en el sentido de afir-
mar que debido a la prepositividad de los derechos humanos parece menos

UNAM-Fondo de Cultura Ecénomica, 1997, pp. 241y 242, disponible en: Attp://wwuw.biblio-
Juridica.org/ libros/3/1374/16.pdf

5 Finnis, John, Natural Law & Natural Rights, 2a. ed., Oxford University Press, 2011, pp.
86-90.
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controvertible ubicarlos en el ambito de la ética como derechos morales, y
no en el ambito del sistema juridico como derechos legales. También se afir-
m6 que la practica de los derechos humanos consiste en ubicar la naturaleza
y dignidad humanas como el fundamento ontolégico de tales derechos. Pero
scomo podemos entender tal prepositividad?, ¢de donde deriva?, ;qué signi-
fica ubicar los derechos humanos en el ambito de la ética?

Las preguntas anteriores pueden empezar a responderse a partir de
identificar la distinciéon entre valores y derechos. Desde el punto de vista
del profesor espanol Pereira Menaut, existen ciertas realidades, que lejos
de ser derechos, les sirven de fundamento a todos los derechos humanos.
Son realidades prejuridicas por ser anteriores a la existencia del Estado
mismo, y por ello, ain mas respetables que los mismos derechos. Asi, bien
podria afirmarse que “...ni la vida, ni la dignidad, ni la igualdad humana
basica, ni la libertad general inherente a la persona son derechos, aunque
den lugar a derechos concretos al protegerlas de los ataques que puedan
sufrir”.*® Tal prejuridicidad se explica con sencillez en palabras de Lucas
Verdd, quien al hacer referencia a los valores constitucionales afirma que
“...la Constitucién pues, no crea los valores [en todo caso| los descubre
y promueve...”,*” de ahi que sean realidades anteriores al propio Estado.
En definitiva, los derechos a los que me refiero son, en palabras de Ronald
Dworkin, derechos en sentido fuerte,*® es decir, aquellos que hunden sus raices,
mas o menos directamente, en los valores de la vida, la dignidad, la igual-
dad y la libertad.

No por nada —enfatiza Pereira Menaut— los valores de la vida, la dig-
nidad, la igualdad y la libertad, deberian estar colocados en todas las Consti-

6 Pereira Menaut, Carlos-Antonio, op. cit., p. 329.
*7 Lucas Verdd, Pablo, “Sobre los valores”, Teoria 'y realidad constitucional, Madrid, ndm. 23,
2009, p. 119, disponible en: kttp://0-dialnet.unirioja.es.diana.uca.es/

8 Sobre el particular, el profesor de la Universidad de Harvard ha sefialado: “Not all
legal rights, or even Constitutional rights, represent moral rights against the Government.
I now have the legal right to drive either way on Fifty-seventh Street, but the Government
would do no wrong to make that street one-way if it thought it in the general interest to do
so. I have a Constitutional right to vote for a congressman every two years, but the national
and state governments would do no wrong if, following the amendment procedure, they
made a congressman’s term four years instead of two, again on the basis of a judgment that
this would be for the general good. But those Constitutional rights that we call fundamental
like the right of free speech, are supposed to represent rights against the Government in the
strong sense; that is the point of the boast that our legal system respects the fundamental
rights of the citizen. If citizens have a moral right of free speech, then governments would
do wrong to repeal the First Amendment that guarantees it, even if they were persuaded that
the majority would be better off if speech were curtailed”. Dworkin, Ronald, Taking Rights
Seriously, Harvard University Press, 1978, p. 191, disponible en: Aitp://books.google.com.mx/.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
56 FRANCISCO VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO

tuciones, antes y fuera del listado o némina de derechos humanos, toda vez
que se instituyen en esas realidades que sirven de fundamento a los derechos
todos.* Lo anterior resulta del todo 16gico, ya que la vida no es un derecho.
Nadie tiene derecho a la vida, todo ser humano esta vivo. Otra cosa muy
diferente es que, derivado de esa realidad prejuridica, los sistemas juridicos
protejan el derecho a la proteccién de la salud, el derecho a la proteccion de
nuestra integridad fisica, el derecho a un medio ambiente adecuado, el de-
recho a la alimentacion, la proscripcion de la pena de muerte, etcétera. Por
ello, la vida, sostiene Joseph Raz, es un presupuesto para que podamos ac-
ceder a todas las cosas que tienen valor y ejercer todos nuestros derechos.”

De igual manera, nadie tiene derecho a la dignidad, todo ser humano es
digno. Otra cosa es que, derivado de esa realidad prejuridica, los sistemas ju-
ridicos protejan el derecho a una vivienda digna, el derecho a la educacion,
el derecho a la intimidad, o bien que las penas de mutilacion, los azotes, la
marca, la infamia y cualquier otra pena degradante se encuentren proscritas.

Asimismo, nadie tiene derecho a la ualdad, todos somos iguales por
tener la misma dignidad, por ser todos miembros de la especie humana.
Otra cosa es que, derivado de esa realidad prejuridica, los sistemas juridi-
cos protejan que hombres y mujeres tienen derechos por igual, o bien que
se prohiba toda clase de discriminacioén, que no se pueda juzgar mediante
leyes privativas o tribunales especiales, que no tengan efecto juridico los ti-
tulos nobiliarios, etcétera.

Y, por ultimo, quién podria afirmar que tiene derecho a la libertad. To-
dos somos libres, y, derivado de esta otra realidad, también prejuridica, es
que los sistemas juridicos prohiban la esclavitud, la servidumbre, la trata

¥ Por ello, Lucas Verda dirfa, con relacién a la Constitucion espanola de 1978, que los
valores constitucionales se ven proclamados “...en el Preambulo, al afirmar los fines persegui-
dos por sus autores: establecer la justicia, la libertad, la seguridad y el bien de todos; garanti-
zar la convivencia democratica conforme a un orden econémico y social justo; consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular;
proteger a todos los espaiioles y pueblos de Espaiia en el ejercicio de los derechos humanos,
sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones; promover el progreso de la cultura y de la
economia para asegurar a todos una digna calidad de vida; establecer una sociedad demo-
cratica avanzada; y colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra”. Lucas Verdu, Pablo, op. cit., p. 119.

59" El profesor Raz sostiene que “One thing is clear. If people’s continued life is not in-
trinsically and unconditionally good for them then the value of continued life to the people
whose life it is cannot underpin the requirement to respect the life of others. The fact that life
is a precondition of value which the content of that life may have is neither here nor there.
The requirement to respect the life of others is not subject to the variations which affect the
value of the contents of the life of people”. Raz, Joseph, Value, Respect, and Attachment, Cam-
bridge University Press, 2001, p. 124, disponible en: Attp://books.google.com.mx/.
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de personas, o bien que protejan los derechos a la libertad personal, a la
libertad de pensamiento, a la libertad de manifestar las ideas, a la libertad
de trabajo, a la libertad de imprenta, a la libertad de asociacion, a la liber-
tad de conciencia y de religion, a la objeciéon de conciencia, a la libertad de
transito, etcétera.

En suma, todas estas realidades prejuridicas, al ser fundamento de los
derechos, deben ser consideradas limites exdgenos a los actos de todo legis-
lador o juez. “Este, al sentenciar, puede elegir entre dos derechos [a través
de la ponderacion], pero no entre un derecho y algo que, por fundamentar
los derechos todos, esta en un nivel anterior, superior [y] diferente”,”" por
pertenecer a la némina de los valores. Y hablar de valores nos remite a la
axiologia, disciplina que al estudiar los valores o axiomas (proposiciones tan
claras y evidentes que se admiten sin demostracion) se desarrollan en el am-
bito de la ética filosofica, no del derecho.

Y es que

La concepciéon formalista del estado de derecho no quiere aceptar que tam-
bién la practica del estado de derecho dependa de los sujetos que participan
en ella. Y, sin embargo, esto es inevitable. Desde este punto de vista es muy
acertado presentar —como ha hecho recientemente Waldron, pero como Fu-
ller habia ya sugerido— el estado de derecho como el contenido de la ética
profesional del abogado, aunque yo diria mas bien del jurista. [Asi, el] estado
de derecho es por tanto algo mas que una lista de caracteristicas del derecho
producido por el estado.’?

Ese riesgo tiene una implicacién inmediata: la necesidad de que los su-
jetos que operan las practicas (tanto la del Estado de derecho como la de los
derechos humanos) se esfuercen por interpretarlas e implementarlas segin
su tenor.”

De esta forma, la ética filosofica es la disciplina de caracter eminente-
mente teérico que busca, a partir del analisis de las experiencias morales,
objetivar cientificamente la concepcioén que se tenga del bien (o de lo bueno)
o del mal (o de lo malo), es decir, explicar por sus primeras y tltimas causas
la conducta moral humana.”* Asi, la ética filosofica se distingue de la moral
en que ésta, a diferencia de aquélla, es una disciplina de caracter eminen-

Sl Pereira Menaut, Carlos-Antonio, op. cit., p. 329.

52 Trujillo, Isabel, op. cit., p. 168.

3 Idem.

54 Spaemann, Robert, Limites. Acerca de la dimension ética del actuar; Madrid, EUNSA, 2003,
p- 19.
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temente practico, por lo que la ética filosofica no tiene como misién dirigir
directamente la conducta, porque esta tarea compete propiamente a la mo-
ral, a la religién, y precisamente, al derecho.” Luego, la ética filoséfica llega
a dirigir la conducta, pero de manera indirecta, al aportar los argumentos y
razonamientos que justifiquen el contenido de las normas morales, religio-
sas o juridicas. De aqui la importancia de vincular nuevamente los saberes
juridicos con los saberes ético-filoséficos.

Por tanto, al advertir la existencia de tales axiomas (vida, libertad, igual-
dad y dignidad) como realidades prejuridicas, es que puede asumirse con
integralidad la prepositividad de los derechos humanos, y se hace posible
una practica de los mismos como entidades juridicas anteriores, superiores y
exteriores al Estado mismo. No por nada, uno de los primeros instrumentos
que dieron pie a la internacionalizacién de los derechos humanos, como lo
fue la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, seniala en
su primer articulo que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad,
dejando en claro que la vida, la libertad, la igualdad y la dignidad son cuali-
dades inherentes™ a la existencia de todo ser humano, lo que posteriormen-
te sirve de fundamento para que en dicha declaracion, a partir del articulo
segundo, se haga un esfuerzo por identificar una némina de derechos fun-
damentales, al decir que loda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esa Declaracion.

Llegado a este punto, resulta necesario —como tercer elemento del pre-
sente analisis— identificar algunas de las transformaciones objetivas —aque-
llas que deben redundar en el sistema juridico— y subjetivas —aquellas que
deben redundar en los operadores juridicos—, que nos permitan (re)pensar
al Estado mexicano a diez anos de la reforma de junio de 2011, y darle asi
viabilidad a una préctica de los derechos humanos.

IV. LAS TRANSFORMACIONES NECESARIAS.
HACIA UNA PRACTICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Lo que he pretendido a través de los apartados precedentes es muy simple:
sentar las bases a partir de las cuales podamos (re)pensar al Estado mexicano.
Ello implica necesariamente operar algunas transformaciones que impacta-

% Cortina, Adela, Etica minima. Introduccién a la filosofia prdctica, Madrid, Tecnos, 2000,
p. 44.

55 Inherente. Del lat. inhaerens, -entis, part. act. de inhaerére, estar unido. Que por su natura-
leza esta de tal manera unido a algo, que no se puede separar de ello. Diccionario de la Lengua
Espaiola, cit.
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ran no solo a ese Estado, sino a los juristas que lo operamos. Al primer tipo
de transformaciones las he denominado objetivas, por referirse al Estado de de-
recho y su sistema juridico; al segundo tipo las he denominado subjetivas, por
referirse a los juristas. En pocas palabras, lo que pretendo es responder, al
menos, las siguientes interrogantes: jde qué manera se transforma un sistema
de fuentes de derecho positivo una vez que se han reconocido los derechos
humanos?, ;de qué manera se espera que se transforme el jurista para operar
la practica de los derechos humanos?

1. El reconocimiento de un niicleo intangible en la Constitucion

La primera transformacion objetiva que debe operarse en el plano del sis-
tema juridico positivo, una vez que éste ha reconocido los derechos humanos, lo
es, sin duda, admitir la existencia de un nucleo intangible en la Constitu-
cion, o, si se prefiere, aceptar la existencia en la Constitucion de una hiper-
constitucionalidad. El planteamiento es sencillo: gserd acorde con la practica
de los derechos humanos consentir que el poder de reforma constitucional
pueda alterar aquellas clausulas que son continente de los derechos hu-
manos?

No hay duda de que en

...]a etapa del mayor formalismo juridico, la diferencia entre ley y Constitu-
cion se diluy6 considerablemente, precisamente porque desde el punto de vis-
ta formal, la distincién entre ambos ordenamientos es meramente accidental.
En cambio, al entrar en la etapa del neoconstitucionalismo, son los aspectos

materiales (sociales, historicos, politicos) los que més destacan...’’

por lo que hoy claramente se puede afirmar que dentro de la Constitucién
existe algo que es especialmente constitucional, es decir, hay una constituciona-
lidad de la Constitucion. Ello es asi porque el neoconstitucionalismo consiste en
dejar atras el positivismo juridico a partir de la idea de que el derecho no se
distingue necesariamente o conceptualmente de la moral, en cuanto incor-
pora principios comunes a ambos,’® principios, los cuales, como ya se afirmé,

derivan de la reflexion ético-filosofica.

57" Septlveda Tguiniz, Ricardo, “Una propuesta para el establecimiento de las leyes orga-

nicas constitucionales en México”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Consti-
tucional, México, nim. 15, julio-diciembre de 2006, p. 227.

58 Barberis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral”,
en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., Madrid, Trotta, 2006, p. 260.
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De esta forma,

la constitucionalidad debe entenderse como la esencia de la Constitucion.
Definir qué es la constitucionalidad significa preguntarse por lo mas profundo
y propio de la Constitucion, su parte viva, palpitante. Aquello que hace de la
Constitucion un instrumento social util e irremplazable. Cuando la Consti-
tucion pierde este caracter se traduce en un discurso formal o en un instru-
mento utilitarista al servicio del poder estatal y no importa nada para la vida
social...”.”

es decir, la constitucionalidad de la Constitucion es ese contenido que hace
que la Constitucion sea de todos y de nadie al mismo tiempo, lo cual no es
irrelevante. No por nada

El camino que ha seguido la evolucién constitucional conforme al cual se per-
cibe un apartamiento del formalismo juridico cada vez mas patente —insiste
Sepulveda— ha permitido que surja una doctrina a favor del reconocimiento
de la constitucionalidad de la Constitucion, es decir de la existencia de un
nutcleo permanente y propio de todo ordenamiento constitucional, sin el cual
no habria posibilidad de encontrar un hilo conductor en la vida constitucio-
nal de un Estado...®®

Es por lo antes descrito, que autores como Néstor Pedro Sagtiés, postu-
lan teorias como la lesis del orden jerdrquico de las normas constitucionales,®' segiin
la cual no todas las normas constitucionales tienen la misma jerarquia, ya
que las hay superiores e inferiores, por lo que en caso de que haya oposi-
cion entre ellas deberan prevalecer las primeras. De conformidad con la
practica de los derechos humanos, entendidos como derechos prepositivos,
dicha tesis debe ser objeto de un miramiento profundo y sosegado, sobre
todo cuando en el derecho comparado ya existen textos que han reconoci-
do explicitamente la superioridad de algunas normas constitucionales sobre
otras (normas hiperconstitucionales), debido a que poseen —como dijera San-
chez Agesta— una superfundamentalidad.®

59 Sepilveda Iguiniz, Ricardo, “Una propuesta...”, cit., pp. 226 y 227.

60 Sepulveda Iguiniz, Ricardo, Leyes orgdnicas constitucionales. Hacia una nueva constitucionali-
dad para México, México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.

o1 Sagués, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, 2a. ed., Buenos Aires,
Lexis-Nexis, 2006, p. 150.

62 Sanchez Agesta, al analizar la Ley Organica de 1967 que estableciera, dentro del
Estado espanol, el recurso de contrafuero, refiere que dicho recurso implicaba la protecciéon o
defensa de ciertos principios fundamentales declarados permanentes e inalterables, debido
a su superfundamentalidad. De ahi que afirmara que “...la accion del poder constituyente es-
tablecido por las propias leyes fundamentales para derogarlas o modificarlas, tiene, pues, un
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De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaiiola, el prefijo hiper signifi-
ca “exceso”, por lo que entiendo la hiperconstitucionalidad como la caracteris-
tica de aquellas normas constitucionales que son continente de una carga
axiologica importante y significativa. De lo anterior se puede advertir una
conclusion que parece inobjetable, por derivar del sentido comun: en el
texto constitucional hay diferentes contenidos, o si se prefiere, en la Cons-
titucion no todo es igual. No es lo mismo el contenido del articulo lo. de la
Constitucién mexicana (reconocimiento de los derechos humanos, princi-
pio de igualdad, principio de libertad, principio pro persona y principio de
no discriminacién), que el contenido del articulo 65 (fechas en que inician
las sesiones del Congreso de la Unién).

Hablar, por tanto, del nicleo intangible de la Constitucion es hacer referencia
al elemento primordial o parte central e inalterable de la Constitucion, a la que se van
agregando otros elementos para_formar un todo: el texto constitucional. La premisa se
fundamenta en que existe una diferencia entre Constitucion (no escrita ne-
cesariamente) y leyes constitucionales (las normas que positivizan la Constitu-
cién). De todo lo anterior, y partiendo de tal distinciéon —entre Constitucion y
leyes constitucionales—, afirmo, por ejemplo, que el érgano revisor de la Cons-
titucion so6lo tiene competencia para reformar las leyes constitucionales, no
asi la Constitucion, ya que no puede ni debe alterar las decisiones axiologi-
cas fundamentales (I1éase derechos humanos).

Lo anterior se fortalece cuando se advierte en la Constitucién mexicana
el principio de no suspensién de ciertos derechos en el contexto del articulo 29
constitucional. De acuerdo con esa clausula, también incorporada en la re-
forma de junio de 2011, se han establecido algunos derechos que no son sus-
ceptibles de suspension ni siquiera en los estados de excepcion;® esto basta
para reconocerles fiperconstitucionalidad respecto de las demas normas cons-
titucionales, ya que no pueden ser objeto de limitacién en ninguna época,
razon por lo cual, ante el choque normativo entre alguno de los preceptos
que reconocen tales derechos y otras normas constitucionales, lo 16gico seria

limite ultimo en estos principios selectivos”. Sanchez Agesta, “El recurso de contrafuero y la
proteccion del orden constitucional”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nam. 181, enero-
febrero de 1972, pp. 20 y 21, disponible en: Attp://wwuw.cepe.es/

%3 Son los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica,
ala vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad;
los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de
profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibiciéon
de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la
desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién
de tales derechos.
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concluir que deben prevalecer los primeros, al tiempo que se configuran en
un componente esencial del niicleo intangible de la Constitucion y, con ello,
en un limite exdgeno a todos los poderes y autoridades, incluido el poder de
reforma constitucional.

2. La aceptacion de la doctrina del bloque de constitucionalidad

La segunda transformacion objetiva que debe operarse en el plano del siste-
ma juridico positivo consiste en la asimilacion de la doctrina del bloque de
constitucionalidad.®* Como es sabido, la Suprema Corte de Justicia mexi-
cana, a través de la resolucion a la contradiccion de tesis 29372011, no sélo
desperdicio6 la oportunidad de interiorizar dicha doctrina, que ha adquirido
carta de naturalizacion en el derecho comparado, sino que establecié otra
en su lugar, que contradice frontalmente la practica de los derechos huma-
nos que aqui he defendido. El precedente es relevante, debido a que ha sido,
hasta ahora, la tnica y Gltima interpretacion existente sobre el contenido
del articulo lo. constitucional, que a través de estas lineas he analizado: el
reconocimiento de los derechos humanos de tratados internacionales y su
posicion frente a la Constitucién mexicana.

La Corte mexicana ha sostenido desde aquella ocasiéon, que

Cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional,
ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento
de la Constituciéon como norma fundamental del orden juridico mexicano,
lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas —incluidos los
derechos humanos de los tratados internacionales— deben ser acordes con
la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha
cambiado...%

6% Sobre este concepto, el jurista espafiol Rubio Llorente advierte que después de arrai-
garse en Irancia pasé a otros paises europeos, como Espafia en donde el Tribunal Constitu-
cional espafiol hizo uso por primera vez de la expresion en el fallo STC 10/82, y recuerda
que dicho tribunal se refiri6 al bloque como “...a un conjunto de normas que ni estan inclui-
das en la Constitucién ni delimitan competencia, pero cuya infracciéon determina la incons-
titucionalidad de la ley sometida a examen”, de ahi que sea fundamental hablar del mismo
para la practica de los derechos humanos que he sostenido a lo largo del presente analisis.
65 Registro ntim. 2 006 224. DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL. P./J. 20/2014 (10a.), Décima Epoca, abril de 2014, t. I, p. 202.
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Nuevamente se opta no sélo por la ruptura de la practica del Estado de
derecho y la practica de los derechos humanos, sino que se da prevalencia a
la primera sobre la segunda, ignorando asi su complementariedad. De esta
forma, los derechos positivizados en la Constitucion prevaleceran respecto
del material normativo que pudiera encontrarse en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos (DIDH), independientemente de que resul-
tara éste mas garantista para la persona y sus derechos. Pero el desdén a
esta doctrina no es lo mas relevante. Lo verdaderamente importante es que
sigue apostando por la jerarquizaciéon formal de los derechos humanos, lo
que genera consecuencias y efectos sobre los cuales ya he planteado algu-
nas ideas en otros trabajos.%® Aqui deseo s6lo hacer referencia a dos de tales
consecuencias, que resultan catastroficas para la practica de los derechos
humanos.

Primera consecuencia. De la consciente o inconsciente jerarquizaciéon que
se hace entre los derechos humanos de fuente nacional y los derechos hu-
manos de fuente internacional, termina por no tener aplicacién otra clau-
sula constitucional: el segundo parrafo del articulo lo. de nuestra ley funda-
mental, el cual mandata que “las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mas amplia”.

Lo anterior es asi, debido a que al hacer referencia a la jerarquia, al mo-
mento en que deba preferirse entre un derecho humano de fuente nacional
y otro de fuente internacional, no podremos elegir la norma o la interpre-
tacidon mas garantista, independientemente de la fuente de la que provenga;
por el contrario, deberemos elegir la norma de fuente nacional bajo la pre-
misa de que esa norma si es Constitucién, mientras que la norma de fuente
internacional termina por no serlo. Notese, por ejemplo, lo afirmado por el
ministro Pérez Dayan:

Me permito disentir también del tratamiento que el proyecto da a la inter-
pretacion sistematica del articulo 1 constitucional, primero en relaciéon al ar-
ticulo 133, y después con los articulos 15 y 105, fraccion 11, inciso g), de la
propia Carta Suprema, para llegar a la conclusion en el sentido de que ésta y
los tratados internacionales que reconocen derechos humanos no se vinculan
en funcién de una relacion jerarquica... y que por el mismo nivel en que se
hayan, sus eventuales antinomias han de ser subsanadas a través de juicios de
ponderacion, bajo la aplicacion del principio pro persona.

66 Vazquez Gomez B., Francisco, £l control de convencionalidad. Hacia una teoria de la argumen-
tacion convencional, México, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 277 y ss.
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Ello, fundamentalmente porque tal ¢jercicio intelectivo no incluye un
segmento del texto constitucional precisamente redactado para regular y
definir el topico en cuestion. Me refiero en concreto a la dltima parte del
multicitado articulo lo. constitucional, en su primer parrafo, que luego de
referirse a derechos humanos reconocidos en la Constituciéon misma y en los
tratados internacionales, categéricamente expresa que el ejercicio de aqué-
llos, no podra restringirse ni suspenderse, salvo los casos y bajo las condicio-
nes que la propia Constitucion establece, lo cual incluye por logica evidente
las fuentes del orden externo."’

No perdamos de vista que, atendiendo al mencionado segundo parra-
fo del articulo lo. constitucional, las normas relativas a los derechos humanos se
interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales,
cobra aplicabilidad, por ejemplo, lo senalado por el articulo 29, inciso b de
la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, segin el cual “nin-
guna disposicién de la Convencion, puede ser interpretada en el sentido de:
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte o de
acuerdo con otra convencioén en que sea parte uno de dichos Estados”. Es
por ello que la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé desde
hace ya varias décadas que

...sl a una misma situaciéon son aplicables la Convencién Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona
humana. Si la propia Convencién establece que sus regulaciones no tienen
efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos aun po-
dran traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en
la Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta
reconoce.?®

No hay duda que con el criterio asumido por la mayoria de la Suprema
Corte, tal principio no seria predicable de la Constitucion mexicana, por
lo que queda atn mas claro que el primero de los errores advertidos —la
no asimilaciéon de la doctrina del bloque de constitucionalidad— conduce
a nefastas consecuencias, que resultan poco sensibles a la nueva ideologia
constitucional que debié deducirse de la reforma de junio de 2011.

Segunda consecuencia. Derivado de la inaplicacion del principio pro persona,
se genera una respuesta contraria a uno de los principios basicos de la in-

57" Versién taquigréfica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema Clorte de
Justicia de la Nacion, celebrada el 27 de agosto de 2013, pp. 5y 6.

%8 Opini6n consultiva OC-05/85 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre la “Colegiacion obligatoria de los periodistas”, parr. 52.
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terpretacion y argumentacion constitucional. Me refiero al principio favor li-
bertatis, que “...presenta dos facetas de interpretacion: la primera, que debe
hacerse extensiva en relaciéon con aspectos que favorezcan la libertad; y la
segunda, restrictiva en todo lo que la limite”.® Asi las cosas, y partiendo de
que en materia de derechos humanos debemos estar a la argumentacion
mas amplia por lo que toca a su proteccion, y, por el contrario, en materia
de limitaciones a los derechos debemos estar a la interpretacién mas restric-
tiva, si releemos la parte final del parrafo primero del articulo lo. constitu-
cional, cuando sefiala que el ejercicio de los derechos humanos —sean de
fuente nacional o internacional— “...no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”,
no hay duda de que podriamos arribar a dos conclusiones interpretativas
contrapuestas, a saber: ¢) que los casos y las condiciones en que pueden
suspenderse y restringirse los derechos humanos pueden estar dispersos en
toda la Constitucion, lo que implicaria aceptar que los operadores juridicos
pueden entender el ambito de los derechos humanos en una logica de reglas
generales y excepciones, es decir, con el suficiente margen para establecer y
deducir las restricciones que deseen, o bien, i) que tales casos y condiciones
a que alude el articulo lo. constitucional se limitan a los supuestos del esta-
do de excepcioén establecido en el articulo 29 constitucional y la consecuente
suspension en el ejercicio de algunos de los derechos positivizados, con obje-
to de hacer frente a la situacién de emergencia respectiva.

No es dificil advertir que mientras la segunda de las conclusiones ar-
gumentativas respeta el principio_favor libertatis, la primera lo niega rotunda-
mente, ya que lejos de entrever en la Constituciéon una ideologia de corte
garantista, le reconoce a los jueces y al poder de reforma constitucional la
facultad para —si asi lo desean— fagocitar los derechos humanos reco-
nocidos en la Constitucion, ya que de tal reconocimiento puede seguirse
una lista interminable de restricciones a su ejercicio. Lo anterior genera
un argumento circular, ya que bajo el pretexto de respetar las restricciones
que al ejercicio de los derechos pueda establecer el poder de reforma cons-
titucional, es decir, bajo el pretexto de aplicar las normas constitucionales
que contengan excepciones a los derechos humanos, se deja de aplicar otra
norma de la misma categoria. Me refiero al segundo parrafo del articulo
lo. constitucional, que, como ya se vio, mandata la aplicacioén del principio
pro persona. El argumento planteado lo hizo patente la ministra Luna Ramos
de la siguiente manera:

%9 Allier Campuzano, Jaime, Introduccion a la interpretacion constitucional mexicana, México,
Porraa, 2013, p. 8.
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Si nosotros a través de la aplicacion pro homine dejamos de aplicar articulos
constitucionales para aplicar un tratado internacional, estamos sustituyén-
donos en la facultad del Constituyente permanente, porque implicitamente
al inaplicar la Constitucion, la estamos derogando, estamos diciendo este ar-
ticulo no aplica y aplica éste, nos estamos sustituyendo en el Constituyente
permanente, y a mi me parece que esto si es una violacién al principio de
divisién de poderes.”

Nuevamente se advierte que el problema de fondo es la eleccion de
la premisa mayor —no asimilar la doctrina del bloque de constitucionali-
dad— la que llevo a estas conclusiones. En suma, se desconoce asi que en
el ambito de la globalizacion, el derecho tiende, l6gicamente, a verse menos
como el producto de una voluntad politica y, por el contrario, adquiere mas
importancia una vision del derecho como un medio para obtener ciertos
fines, como un mecanismo que facilita una practica social, es decir, una
practica de los derechos humanos.”

3. El transtto hacia el Estado de derechos y justicia a partir
del derecho internacional de los derechos humanos

La tercera transformacion objetiva que debe operarse en el plano del sistema
juridico positivo consiste en transitar a lo que en otros momentos he deno-
minado “el Estado de derechos y justicia”. Esta transformacion la postulo,
ante todo, debido a que la parte del articulo lo. constitucional que me ha
tocado analizar sefiala que sean reconocidos los derechos humanos de los tratados
internacionales. Debemos tener en cuenta, por tanto, que el desarrollo del
DIDH no puede obedecer a la manera en que el paradigma del iuspositivis-
mo formalista se desarroll6 durante el siglo XIX y primera mitad del XX,
es decir, debemos tener en cuenta que al analizar el DIDH nos percatare-
mos de que no se trata de un modelo juridico sistémico, perfectamente or-
denado y codificado como lo pretendio6 ser ese sistema juridico “fuerte” de
construccion kelseniana que era visto como un producto que poseia unidad,
jerarquia, completitud y coherencia.”

Por el contrario, si el DIDH pretende ser la antitesis de aquel sistema
juridico fuerte, es evidente que nos enfrentaremos a un —asi entre comillas—

79" Versién taquigréfica de la sesién pablica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, celebrada el 29 de agosto de 2013, p. 39.

"' Atienza, Manuel, op. cit., p. 276.

72 Para conocer mas sobre el concepto de sistema juridico fuerte puede consultarse Vigo,
Rodolfo Luis, De la ley al derecho, México, Porraa, 2003, pp. 40 y ss.
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“sistema” complejo, flexible y poroso, con una diversidad muy importante de
fuentes, y en el cual no existe una jerarquia definitiva que pueda ser previa-
mente advertida. Asi las cosas, resulta fundamental abandonar los pretéritos
postulados decimononicos del iuspositivismo para que, en todo caso, comen-
cemos a asimilar una postura iusfiloséfica no positivista. En palabras de Alexy,
se trata de apostar por la “tesis de la conexion, segun la cual existe una cone-
xi6n necesaria entre la validez juridica o correccion juridica, de un lado, y los
méritos o deméritos moral o la correccién o incorreccién moral, del otro...”

En esta logica, si se espera del DIDH las mismas o similares respuestas
que hemos venido obteniendo del sistema juridico fuerte de corte kelsenia-
no, sin duda alguna terminaremos por no entender el cambio que significo
arribar a una nueva filosofia del derecho que nos permita anteponer el valor
de la justicia y el respeto de los derechos humanos a la seguridad juridica y
al respeto irrestricto al Estado y su derecho. Notese que no se trata de sacri-
ficar por completo la seguridad juridica bajo el pretexto de luchar por la jus-
ticia, ya que no hay nada mas alejado de la realidad que aquellas posturas
que plantean una disputa maniquea entre tales valores. En el fondo, si se mira
con detenimiento el tema, ambos valores buscan lo mismo: dar a cada uno lo
suyo, con la diferencia de que la justicia lo hace atendiendo a parametros
sustanciales, y la seguridad juridica lo lleva a cabo atendiendo a elementos
formales. Luego, de lo que se trata es, en todo caso, que ese cambio de pa-
radigma que nos exige el DIDH consista en abandonar los razonamientos
del formalismo juridico segun los cuales esta justificado sacrificar la justicia
por salvar algtn requisito insustancial de caracter formal.

Para estos efectos, resulta ilustrativa la manera en que ha sido desarro-
llado el principio de fin atil de la nulidad, segin el cual

No puede pronunciarse la nulidad por inobservancia de formas de ningtn
acto del proceso [salvo que] el acto carezca de los requisitos formales indis-
pensables para alcanzar su finalidad. La nulidad en definitiva, no puede pro-
nunciarsela nunca si el acto ha alcanzado la finalidad a que esta destinado
[o dicho de otra forma, que] los 6rganos jurisdiccionales estan constitucio-
nalmente obligados a interpretar las normas con los requisitos procesales y
respetando a su vez las Garantias Jurisdiccionales, teniendo siempre presente
el fin perseguido por el legislador al establecerlos, evitando cualquier exceso
formalista que convierta a tales articulos en mero obstaculos procesales impe-

ditivos de la Tutela Judicial efectiva...”*

73 Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, trad. de Carlos Bernal Pulido, Ma-
drid, Marcial Pons, 2008, p.78.

7 Sentencia sobre el expediente 6.132-07, Accién de amparo constitucional, 13 de fe-
brero de 2007, y sentencia sobre el expediente 6.105-06, Nulidad de matrimonio, 14 de
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Para entender con precision las caracteristicas que —asi entre comi-
llas— de “sistema” complejo, flexible y poroso hemos sehalado posee el
DIDH, resulta sumamente atil apelar a lo que hoy en la teoria constitucional se
identifica con el nombre de Estado de derechos y justicia. Este nuevo paradigma
comenzd6 a construirse a partir de la aprobacion de la Constitucion ecuato-
riana de 2008, en la cual se senald que el Ecuador se instituia en un Estado
constitucional de derechos y justicia.”

El cambio de Estado de derecho a Estado de derechos va mas alla del simple
cambio en las palabras. Se trata, pues, de una completa transformacion,
de una mutacién profunda del sistema juridico del Estado y su derecho. En
términos estrictamente cientificos, propios de la teoria de la interpretacion
constitucional, no se trata de cambios meramente lingtiisticos. Esa primera
mencion constitucional implica toda una revoluciéon conceptual y doctrina-
ria. Rectamente entendido, el Estado constitucional de derechos implica una
reformulacion, desde sus bases hasta sus objetivos mas elevados y determi-
nantes de lo qué es el derecho en su naturaleza y génesis, en su interpretacion
y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el
ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en democracia,
la interpretacion del orden juridico con el internacional y otros vectores de
semejante importancia.

De ese nuevo paradigma es elemento sustancial la mayor independencia de
los derechos con respecto al Estado, a la ley y a la soberanta. Esta es la Gmica manera
de hacer prevalecer la justicia, postulado que debe regir en el orden norma-
tivo interno, y también en el ambito internacional. Asi entendido, el Estado
constitucional de derechos supone la aproximacién maxima a la que se ha
llegado en la materializacion del ideal juridico de la civilizacién occidental;
esto es, que el ejercicio de los derechos se imponga a la voluntad de quienes
tienen el poder.’®

Es decir, este pequenio cambio de palabras implica, en mi consideracion,
lo siguiente: ¢) no debemos hacer énfasis en el derecho (entendido éste como
derecho objetivo o conjunto de normas positivas), sino que ahora el énfasis
debe estar en los derechos (entendidos como derechos subjetivos, es decir, ese
conjunto de pretensiones que habra que reconocerle a los sujetos y frente

febrero de 2007, ambas del Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, del Transito y
de Proteccién del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico,
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, disponible en: Attp://guarico.tsy.gov.ve/

> Articulo lo. de la Constitucién del Ecuador de 2008.

6 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial 479, 2-XII-2008 del 2 de diciembre de 2008.
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a las cuales siempre existira una deuda o una obligacion correlativa),”” y )
se rescata la mision y fin fundamental del derecho como ciencia: la justicia.

Con ello, en primer lugar, se reafirma la nueva posicion que guardan
los jueces y administradores de justicia en el Estado constitucional, ya que
seran ellos los encargados de proteger esos derechos resolviendo los casos
concretos, y en segundo lugar, los juristas debemos cambiar nuestra vision,
ya que ahora debemos centrar nuestra atenciéon en el caso concreto para
identificar, a partir de la existencia de obligaciones y deudas, los derechos
subjetivos que se encuentren en juego, para luego decidir con justicia dan-
do a cada quien lo suyo. Con los cambios senalados ya no importara tanto
lo que diga o no el sistema juridico y sus normas. Ahora importara la pro-
teccion de los derechos humanos, independientemente de que si o no haya
normas que los conviertan en derecho vigente y positivo.

Se trata, pues, de abandonar aquella visiéon sostenida por Kelsen que
identificé al derecho objetivo con el derecho subjetivo cuando afirmé que

Donde existe un derecho subjetivo debe presuponerse la existencia de una
regla juridica. Los derechos subjetivos no pueden existir antes que el derecho
objetivo... Mientras un derecho subjetivo no ha sido «garantizado» por el or-
den juridico... no es todavia tal derecho subjetivo. Llega a ser sélo en virtud
de la garantia creada por el orden juridico... El derecho del acreedor es, por
consiguiente, la norma juridica por la cual el deudor es obligado a devolver lo
que debe; el del propietario, la norma juridica por la cual otros individuos son
obligados a no interferir con el propietario en la disposicién de su derecho. El

derecho subjetivo es, en resumen, el mismo derecho objetivo.”®

Asi, aquella frase con la que aprendimos en las primeras catedras en
la escuela, de que el derecho subjetivo es la facultad que emana de la norma, es de-
cir, que el derecho subjetivo depende de la existencia del derecho objetivo,
debemos modificarla radicalmente, al punto de que ahora, en el Estado de
derechos y justicia, podamos afirmar que el derecho subjetivo es una facullad, lo diga
0 no la norma escrita. De ahi que sefiale que este cambio implica mayor inde-
pendencia de los derechos respecto del Estado, su derecho, de su ley y de su
soberania. Este paradigma es acorde con la practica de los derechos huma-
nos, y al mismo tiempo se complementa con la practica propia del Estado
de derecho, debido a que seran los juristas quienes a partir de su wrispruden-

7" Pozo, Enrique, “Estado constitucional de derechos y justicia”, Apuntes Juridicos, dispo-

nible en: www.apuntesjuridicos.com.ec
78 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, 2a. ed., México, UNAM, 1995, pp. 93
y 94.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
70 FRANCISCO VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO

tia definan lo justo en cada caso que les sea sometido a consideracion. Asi,
la vinculacién de los derechos al valor de la qusticia» permitiria no marginar
aquellos derechos humanos que no tengan como continente una norma
escrita concreta.

4. La astmilacion de los derechos humanos como principios

La primera transformacion subjetiva que debe operarse en aquellos a los que
nos corresponde impulsar la practica de los derechos humanos consiste en
retornar a la tradiciéon de los juristas clasicos, de entender esos derechos
como un conglomerado asistémico de principios y causas justas, y no a par-
tir del método de la exégesis normativa de la modernidad juridica que nos
ha arrastrado a entenderlos como reglas generales y excepciones. No niego
que hoy en dia todos aquellos que nos jactamos de ser conocedores de la
realidad juridica neoconstitucional hablamos de los principios como si fue-
ran nuestra divisa. Pero lo cierto es que, mas pronto que tarde, apelamos
a la norma escrita, a la ley, a efecto de dar una respuesta “juridica” —mas
bien legal o normativa— a los casos concretos. Es, en este punto, donde la
ausencia de las transformaciones objetivas descritas lineas arriba comienza
a generar una suerte de circulo vicioso, al punto de que nos hace volver in-
conscientemente a la dinamica de entender los derechos humanos a partir
del Estado de derecho y su derecho.

Asimilar los derechos humanos como principios implica despojarnos de
un error que se derivo de la pretendida modernidad juridica. Si de acuerdo
con el Diccionario de la Lengua Espaiiola, el adjetivo calificativo de moderno se
utiliza para calificar a aquello que es “contrapuesto a lo antiguo o a lo clasi-
co y establecido”, hablar de Estado moderno significaria que el Estado que
se constituira a partir de la aparicion de los primeros actos constitucionales
rompera no solo con el abuso del poder por parte de los monarcas y princi-
pes del antiguo régimen absolutista, sino que se distanciara con la forma de
pensar al Estado y de reflexionar los derechos.

En este sentido, el iuspositivismo —representacion mas acabada de esa
modernidad—" terminaria por generar una mutacién tan honda en su desa-
rrollo que significod transitar de una filosofia juridica del ser a una filosofia

79 71~ L, - .
79" Para efectos del presente andlisis entenderemos por mundo cldsico aquel universo con-

figurado a partir del pensamiento filos6fico en la época clasica y el medievo (siglo V a. C.,
1453, ano en que cay6é Constantinopla, capital del Imperio Romano de Oriente) y por moder-
midad al pensamiento filoséfico construido en la época moderna y contemporanea (siglo XV
d. C. hasta nuestros dias).
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juridica del pensar, es decir, mientras que en el mundo clésico el primer prin-
cipio del que irremediablemente partia todo conocimiento (cualquiera que
fuera su nivel de abstraccion) era la evidencia del objeto y su esencia, siendo
el hombre capaz de saber lo que las cosas son y no son (realismo filosdfico cld-
sico), para el mundo moderno, el ser o las cosas se transformarian en objetos
que son sometidos al pensar, debido a que la cosa en si es incognoscible, por
lo que el ser de las cosas es s6lo un ser percibido, y asi, el primer problema filoso-
fico para los modernos seria el problema del conocimiento, ya que las cosas,
mas que conocidas, son pensadas (relativismo filosifico);** desde esta perspecti-
va, lo fundamental ya no seria qué se conoce, sino ¢dmo pienso lo que conoz-
co. Por ello es que Valdés Martinez afirmaria que “...quien no entiende la
Modernidad, poco entiende de los modos de pensar el derecho”.®!

Esta forma de entendimiento de lo juridico llevé a que, para efecto
de imprimirle la cientificidad del conocimiento teérico (o exacto) al cono-
cimiento practico —propio del derecho—, se privilegio la certeza absolu-
ta que generan aquéllas sobre las certezas débiles o relativas que puede
generar el derecho. De esta forma, se nos ensené que debemos operar el
pensamiento juridico a partir de reglas generales y excepciones; para ello,
la codificacion convirtié los principios en reglas generales, y las causas justas
en excepciones. (Cudl fue el problema? Que los casos concretos a los que
debemos dar respuesta son mucho mas complejos que lo que el legislador
“democratico” pueda prever. Por tanto, si el caso frente a nosotros actualiza
la hipoétesis de una excepcion a la regla, no tendremos problema, debido a
que aplicaremos ésta para desatender aquélla.

Pero en materia de derechos humanos no ocurre asi. Hay cientos de
hechos que pueden actualizar la limitacién o restriccion legitima al ejercicio
de un derecho humano o, si se prefiere, habra muchas circunstancias en las
que aparentemente se alegue el ejercicio a un derecho humano sin que esto sea
realidad. Ahi es cuando nos encontramos con el paradéjico concepto del
¢jercicio abustvo de un derecho.®* Este tipo de casos los pretende resolver el Esta-
do y su derecho a partir de las reglas generales y sus excepciones. Pensemos

80" Vigo, Rodolfo Luis, “Derecho y moral en el Estado de derecho constitucional (proyec-
ciones tedricas: iuspositivismo, neoconstitucionalismo y realismo juridico clasico”, Prudentia
Turis, Buenos Aires, nam. 74, 2012, p. 76.

81 Vazquez Gomez, B. Francisco, El decdlogo del jurista contempordneo. Memorias del pensamien-
to ws-filosdfico de Jacinto Valdés Martinez, México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 14.

82" Sj el ejercicio de un derecho es abusivo, entonces ya no estamos en presencia del ejerci-
cio de tal derecho; estamos fuera del ambito protector de ese derecho. Los derechos se ejercen
0 no se ejercen, lo que no niega la posibilidad de que se actualicen los denominados casos limate,
aquellos en los que sea complejo determinar qué derecho es el que debe protegerse.
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rapidamente en el siguiente ejemplo: supongamos que la regla es que no
se puede salir del salon de clases hasta que no suene la campana. No hay
manera de cumplir a medias con esta regla, no hay manera de mejorar o
empeorar en su cumplimiento; se puede obedecer y no salir o desobedecerla
y salirse. Luego, en el sistema juridico hay otra regla. En caso de incendio,
hay que salir de los salones. Esta nueva regla entra en franca contradicciéon
con la primera; si hay un incendio antes de que suene la campana habra
que salir del salon. La Gnica manera de salvar este conflicto es insertando
a la regla originaria de permanecer en el saléon una excepcion para el caso
de que se produzca un incendio. ¢Sera un incendio la Gnica circunstancia
en la que debamos “romper” la regla general?, ;sen realidad estamos rom-
piendo la regla?

Aqui es donde me parece conveniente retornar al pensamiento clasi-
co. A pensar los derechos humanos como principios. Ello nos permitira,
atendiendo a las circunstancia reales de los casos concretos, advertir cuan-
do debe respetarse el principio y cuando existird una causa justa que nos
obligue, segin justicia, a darle paso a otra respuesta juridica. Un ejemplo
sencillo nos lo acerca el Aquinate. En la Suma Teoldgica plantea un caso por
demas ilustrativo, que nos permite advertir esa forma diferente de operar lo
juridico. Entender que la practica de los derechos es encontrar la mejor res-
puesta juridica atendiendo a sus circunstancias y sin la predisposicion hacia
lo que digan las reglas. Veamos:

1. Lo que es natural al ser que tiene naturaleza inmutable es necesario que
sea tal siempre y en todas partes. Mas la naturaleza del hombre es mutable. Y,
por esto, lo que es natural al hombre puede fallar a veces. Por ejemplo, tiene
1gualdad natural el hecho de que se devuelva lo depositado al depositante; y,
por consiguiente, si la naturaleza humana fuera siempre recta, ésta deberia
siempre observarse. Pero, debido a que la voluntad del hombre se pervierte a
veces, hay algunos casos en los que lo depositado no debe ser devuelto, a fin
de que un hombre con voluntad perversa no lo utilice mal; como, por ejem-
plo, si un loco o un enemigo del Reino exige las armas depositadas.®®

Introducirnos a una practica de los derechos humanos bajo el modelo
juridico moderno no hara mas alla que, ante casos como lo narrados, 1)
busquemos en el sistema juridico alguna excepcion, y si ésta no existe, 1i)
impulsemos a que se introduzca normativamente, o bien, si esto no es posi-
ble, 1i1) aleguemos un conflicto de reglas, lo que implicaria la declaracion de

85I, 1T (Secunda secundae), q 57, art. 2, ob. 1.
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invalidez juridica de alguna de ellas por razonable y justa que parezca, pues
la validez en la modernidad juridica no es graduable, se tiene o no se tiene.

Pensemos s6lo un momento que la respuesta justa, en el ambito de la
practica de los derechos humanos, no estd necesariamente en la ley. Ante
todo esta en la realidad del caso concreto. Por ello,

Lo que debe orientar el trabajo del jurista que pretenda operar con sentido
en el marco de los Estados constitucionales no es, desde luego, el desprecio
de las autoridades, de las reglas o de la subsuncion, sino el propoésito (quiza
no siempre realizable y, desde luego, no realizable de una vez y por todas) de
lograr algtn tipo de ajuste que integre en un todo coherente la dimension
autoritativa del derecho con el orden de valores expresado en los princi-
pios.®

5. La admision de una objetividad ética (o una moral unwersal)

La segunda transformacion subjetiva que debe operarse en aquellos a los que
nos corresponde impulsar la practica de los derechos humanos consiste en
perder el miedo a admitir que si deseamos de verdad ejercer nuestra praxis
desde el neoconstitucionalismo, debemos partir por aceptar principios uni-
versales que deriven de la reflexion éticofilosofica.®> No sélo son necesarios,
muchos de ellos son evidentes (. gr. la proscripcion de la esclavitud). Una
practica de los derechos humanos no puede estar sustentada en el relativis-
mo filosofico o juridico. La defensa de los derechos humanos “implica un
cierto objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que [tales derechos] no
son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral
(en una moral universal). Y atribuir una especial importancia a la interpre-
tacion guiada por los fines y valores que dan sentido a la practica”.®

En pocas palabras, es impensable una practica de los derechos humanos
que implique su reconocimiento como prepositivos derivado de que hunden
sus raices en valores superiores derivados de la reflexion ético-filosofica (v. gr.
vida, dignidad, igualdad y libertad), y, al mismo tiempo, defender el relati-
vismo (filosofia del pensar, no del ser) que la modernidad juridica nos impone
para pensar que los derechos humanos se sustentan en meras convenciones
humanas. Al final, “...la verdad no es un producto de la politica (de la ma-

8% Adenza, Manuel, op. cit., p. 269.
85 Lineas arriba diferencié la ética filosofica de la moral. No obstante, no se olvide que en
un contexto laxo pueden asumirse como sin6énimos.

8 Atienza, Manuel, op. cit., p. 268.
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yoria), sino que la precede e ilumina. No es la praxis la que crea la verdad,
sino la verdad la que hace posible la praxis correcta...”.®

Si, como se ha dicho, es la pertenencia a la especie humana, son la na-
turaleza y dignidad humanas los elementos determinantes para ser titular
de los derechos humanos, no debe haber tregua en cuanto a que sean las
reflexiones ético-filosoficas las que guien una practica de los derechos hu-
manos. De otra forma, la unwersalidad de los derechos humanos es impensa-
ble. Ahi es cuando resurge el concepto de derecho natural que la modernidad
tanto ha pretendido que olvidemos, arguyendo que es imposible identificar
los principios ético-filosdficos universales que, después, puedan nutrir al Es-
tado, su derecho y a la praxis de los juristas contemporaneos.

El problema original es que ese concepto de derecho natural, asi como
la determinacién de su contenido, ha sido considerado como una relacion
indisoluble con la democracia y con el relativismo. Resulta paraddjico que en
tiempos modernos se defiendan los derechos humanos sobre la base de que
la dignidad humana, predicando por ello su universalidad, pero al mismo
tiempo, cuando de responsabilidades u obligaciones se trata, surja inmedia-
tamente el relativismo que diluye los conceptos de justicia o injusticia a cues-
tiones meramente particulares, circunstanciales o culturales. Todos tenemos
claro que nuestra vida es un valor que merece toda la tutela juridica posible,
pero comienza a no ser tan claro cuando de lo que se habla es de la vida de
los demas. Por eso es que se afirme que “...el relativismo es el problema mas
hondo de nuestro tiempo...”.%

¢Gomo afrontar esta problematica?, ¢es posible identificar principios
universales que nutran el ambito de la normatividad? Sinceramente, si ha-
cemos a un lado la formaciéon que de la modernidad hemos recibido, po-
driamos llegar a otros derroteros. Véase:

Sencillamente, estamos sometidos de modo habitual a un error de 6ptica. Las
diferencias nos llaman mas la atenciéon porque las coincidencias son eviden-
tes. En todas las culturas existen deberes de los padres hacia los hijos y de los
hijos hacia los padres. Por doquier se ve la gratitud como un valor, se aprecia
la magnanimidad y se desprecia al avaro; casi universalmente rige la impar-
cialidad como una virtud del juez, y el valor como una virtud del guerrero.
La objecién que se hace de que se trata de normas triviales, que ademas se
deducen facilmente por su utilidad biologica y social, no es ninguna objecion.

87 Ratzinger, Joseph, Verdad, valores, poder: Piedras de toque de la sociedad pluralista, 4a. ed., trad.
de José Luis del Barco, Madrid, Rialp, 2005, p. 86.

8 Ratzinger, Joseph, Fe, verdad y tolerancia: el cristianismo y las religiones del mundo, trad. de
Ruiz Garrido, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2005, p. 65.
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Para quien tiene una idea de lo que es el hombre, las leyes morales generales
que pertenecen al hombre seran naturalmente algo trivial; y lo mismo decir que
sus consecuencias son utiles para el género humano ¢Cémo podria resultar
razonable para el hombre una norma cuyas consecuencias produjeran dafios
generales? Lo decisivo es que el fundamento para nuestra valoraciéon no es
la utilidad social o biologica; lo decisivo es que la moralidad, es decir, lo bue-
no moralmente, no se define asi. Dariamos también valor al proceder del P.
Kolbe® aunque el padre de familia hubiera perdido la vida al dia siguiente;
y un gesto de amistad, de agradecimiento, seria algo bueno aunque manana
el mundo se fuera a pique. La experiencia de estas coincidencias morales do-
minantes en las diversas culturas, de una parte, y el caracter inmediato con
que se produce nuestra valoracion absoluta de algunos comportamientos de
otra, justifican el esfuerzo teérico de dar razén de la norma comun, absoluta,
de una vida recta.”

iEs posible! La practica de los derechos humanos es posible desde el
paradigma del realismo juridico clasico, ese que hace de los derechos lo que
son, si y solo si existe una deuda correlativa. Pretensiones que le son debidas
a alguien por el simple hecho de pertenecer a la especie humana.

V. CONCLUSION

Después de este recorrido por algunas reflexiones en torno a lo que dice la
Constituciéon mexicana acerca de reconocer los derechos humanos, hemos podido
advertir, en primer lugar, que el Estado de derecho y los derechos humanos

89 En Auschwitz, el régimen nazi buscaba despojar a los prisioneros de toda huella de
personalidad tratdndolos de manera inhumana e inpersonal, como un simple ntimero: a
San Maximiliano le asignaron el 16670. A pesar de todo, durante su estancia en el campo
nunca le abandonaron su generosidad y su preocupacién por los demas, asi como su deseo
de mantener la dignidad de sus comparieros. La noche del 3 de agosto de 1941, un prisio-
nero de la misma seccion a la que estaba asignado San Maximiliano escapa; en represalia,
el comandante del campo ordena escoger a diez prisioneros al azar para ser ejecutados.
Entre los hombres escogidos estaba el sargento Franciszek Gajowniczek, polaco como San
Maximiliano, casado y con hijos. San Maximiliano, que no se encontraba entre los diez pri-
sioneros escogidos, se ofrece a morir en su lugar. El comandante del campo acepta el cambio,
y San Maximiliano es condenado a morir de hambre junto con los otros nueve prisioneros.
Diez dias después de su condena y al encontrarlo todavia vivo, los nazis le administran una
inyeccion letal el 14 de agosto de 1941. Es asi como San Maximiliano Maria Kolbe, en me-
dio de la mas terrible adversidad, dio testimonio y ejemplo de dignidad. En 1973, Pablo VI
lo beatifica, y en 1982 Juan Pablo II lo canoniza como Martir de la Caridad, disponible en:
https://es.catholic.net/op/articulos/3 1958 /maximiliano-kolbe-santo. himl#modal

90 Spaemann, Robert, Etica: cuestiones Jundamentales, trad. de J. Yanguas, Pamplona, EUN-
SA, 2001 (¢Son relativos el bien y el mal?).
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son dos practicas diferentes que deben complementarse en su justa dimen-
si6n, y, en segundo lugar, que para asumir con profundidad dicho reconoci-
miento es necesario impulsar diversas transformaciones al sistema juridico y
al entendimiento con el que los juristas operamos el mismo.

No perdamos de vista que la practica de los derechos humanos implica
asumir que en el fondo tales derechos son libertades, y la libertad implica
responsabilidad. Es por ello que debemos cuestionarnos, juristas del siglo
XXI, qué entendimiento tenemos de la libertad. Quiza ahi es donde po-
demos rescatar lo que nos queda de humanos. ¢(La libertad la entendemos
como autarquia® o como autonomia?%?

La libertad entendida como autonomia se concibe, en primer lugar, como
una condiciéon del individuo, es decir, se trata de un individuo que se en-
cuentra en una situaciéon determinada, lo que significa que la autonomia no
es necesariamente intrinseca a todo individuo, sino so6lo al que se encuentra
en una determinada condicién (v gr “el caracter de cualquier acto depen-
de de las circunstancias dentro de las cuales es realizado. La mas estricta
proteccion de la libertad de expresion no protegeria a una persona que gri-
tara falsamente «jfuego!» en un teatro, causando panico”),” y, en segundo
lugar, que el individuo no depende de nadie en ciertos aspectos, en ciertos
conceptos, lo que quiere decir que por ciertos aspectos es independiente de
cualquier sujeto u objeto, pero no por otros o por todos los aspectos; se trata,
por tanto, de una independencia parcial y relativa, y no total ni absoluta.
Asi, esta concepcidn de libertad mira a la persona como “capaz de autogo-
bierno bioldgico, psicologico y espiritual; pero su autonomia es relativa”.%*

Por el contrario, la libertad entendida como autarquia se concibe como
la capacidad o poder de gobernarse a si mismo, o bien de acuerdo con el
segundo de sus significados, como autosuficiencia, es decir, un sujeto que se
basta a si mismo. De esta forma, la autarquia va mas alla de la autonomia,
y se impone o se afirma contra cualquier otra voluntad de modo absoluto e

9 (Del gr. adrapyia, poder absoluto). Dominio de si mismo. (Del gr. adtdpkeia, autosufi-

ciencia). Autosuficiencia. (Diccionario de la Lengua Espaiiola, cit.).

92" (Del gr. adrovouia). Condicién de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie. (Dic-
cionario de la Lengua Espaiiola, cit.).

9 Al respecto, el justice Holmes sefialé que “But the character of every act depends upon
the circumstances in which it is done. The most stringent protection of free speech would not
protect a man in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic. It does not even protect
a man from an injunction against uttering words that may have all the effect of force”. Véase
Schenk vs. United States, 1919.

9 Lucas Lucas, Ramén, Horizonte vertical. Sentido y significado de la persona humana, Madrid,

BAC, 2010, pp. 68 y 69.
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indiscutible.” La visién de los derechos humanos entendidos como libertad
autarquica genera la consecuencia logica de pensar que el bienestar del ser
humano consiste en satisfacer todas sus necesidades dandole una respuesta
exhaustiva a todas sus aspiraciones, lo que a su vez provoca un permisivismo
que esta destruyendo a la sociedad occidental debido a que ésta se construye
a partir de una moral libertaria. En palabras de Ramoén Lucas, lo anterior
ha generado un absolutismo del libertingje, el cual provoca que

La sociedad no [respete] las leyes de un desarrollo armonioso y, por esto, las
partes actiian sin respeto a los derechos de los demas. Asi, por ejemplo, quien
considera que la forma para realizarse a si mismo sea seguir las tendencias de
la propia «libido reprimida», juzgara licito y derecho suyo orientar la libertad
individual en este sentido. La sociedad permisiva es una sociedad falsamente
libre, y esto por un motivo fundamental: por querer permitir todo no garan-
tiza ya nada.%

Este es el principal riesgo de la practica de los derechos humanos sus-
tentados en la concepcion de la libertad como autarquia: que “en estas so-
ciedades, prospera la delincuencia organizada, avanza la droga y se desen-
cadenan los mas bajos instintos del hombre”.”” Cualquier parecido con la
realidad mexicana, créame, querido lector, es pura coincidencia.

Estoy convencido de que una correcta practica de los derechos huma-
nos, el reconocerlos como dice la Constituciéon mexicana, simplemente con-
siste en que asumamos el reto de buscar lo que es justo a partir de las cir-
cunstancias del caso. Considero que ésa es la mejor practica de los derechos
humanos.

95 Ibidem, p. 69.
9 Ibidem, pp. 59 y 60.
7 Idem.
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