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Resumen

El presente trabajo muestra la adopcién del
derecho internacional en México a partir de
los Tratados Internacionales de derechos
humanos, los cuales tiene gran vigencia en
el quehacer de la administracién e imparti-
cién de justicia en nuestro pais. Asi, mencio-
namos algunos obsticulos que el Estado Mexicano
ha resuelto paulatinamente en la convergencia del
derecho nacional frente al derecho internacional,
donde esta analogia muchas veces se resolvia por
teorias monistas o dualistas, ajustadas en todo
caso a un proteccionismo normativo que limitaba
la responsabilidad internacional del Estado erga
omnes. Empero, la reforma constitucional de 2011
en materia de derechos humanos abrié un abanico
mds amplio de proteccion de la persona humana y
con ello recursos efectivos que hacen evolucionar
el Poder Judicial en un imperante Control Difuso
de Convencionalidad para aplicar las disposiciones
de los Tratados Internacionales de derechos huma-
nos, los cuales representan normas autoaplicativas

independientemente de sus distintas nomencla-
turas y la aplicacion del Principio pro persona
que debe ejercer cualquier autoridad en el dmbito
de su competencia para recurrir a la norma que
mds proteja al individuo o limite el poder piiblico
ante una posible violacion a los derechos huma-
nos. No obstante, esta dindmica debe ser impul-
sada por los lineamientos de la Teoria Garantista
de Luigi Ferrajoli, donde se analizan esta catego-
ria de instrumentos por sus derechos, prohibicio-
nes y obligaciones. Esta teoria permite facilitar la
aplicacion de tales instrumentos pues el conoci-
miento de sus caracteristicas hace notar aquellas
disposiciones que pueden llenar vacios en el dere-
cho interno, también, en el ambito de la legitimi-
dad del Estado, permite transitar de un Estado de
derecho liberal hacia un Estado de derecho social.

Palabras clave: Control de la
Convencionalidad, Estado Social de
Derecho, Justicia Restaurativa, Organizacién
de las Naciones Unidas, Organizacion de los
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Introduccién

La aplicacion de los tratados internaciona-
les representa una expresion del Derecho
Internacional hacia el interior de los Estados,
es una convergencia de intereses sean
econdmicos, politicos o juridicos de manera
bilateral, trilateral o multilateral, ésta tltima

como un ejercicio de comunicacién y aspira-
ciones con las organizaciones Internacionales.

No obstante, el derecho nacional en cier-
tas ocasiones se muestra proteccionista para
recibir la influencia de las normas interna-
cionales del “ius cogens', sobre todo, aquel-
las que representan responsabilidad erga
omnes”. Asi, lo entiende Marqués Rueda,

Colaborador del Cuerpo Académico Politica, Derecho y Problemas Globales. Instituto de Estudios Internacionales. Universidad del Mar,
Campus Huatulco. Ciudad Universitaria, Bahias de Huatulco, Oaxaca. C.P. 70989
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! Las normas del ius cogens estdn fundamentadas bajo el derecho consuetudinario, el cual regulaba el conflicto de leyes de aque-
llos extranjeros (peregrinos) que se internaban en la antigua Roma, pues en todo caso, el ius civile era la ley aplicable y protec-
tora para los ciudadanos romanos. Véase, PEREZ Nieto, Leonel. Derecho Internacional Privado. Parte general. Editorial Oxford
Univesity Press. México, D.F. 2002. P4g. 16. Por lo tanto, el derecho internacional es una expresién del ius cogens en su forma
normativa y convencional moderna. De esta manera, al referirnos a los derechos humanos, el derecho internacional retoma los
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cuando menciona que politicamente, los
Estados no desean, y nunca lo han deseado,
ser catalogados como infractores de
incumplimiento del derecho internacional y
sujetos a tal responsabilidad (Marqués 2011).

Entonces, cuando nos referimos a los
Tratados Internacionales nos orientamos a
la adjudicacion de la responsabilidad inter-
nacional que tienen los Estados, sobre todo
en aquellos instrumentos de derechos huma-
nos, siendo que a nuestro punto de vista, esta
calidad de tratados, independientemente de
sus distintas denominaciones, pactos, con-
venios, acuerdos, entre otros, son estricta-
mente vinculatorias por las caracteristicas
de los derechos fundamentales, los cuales
no se manejan como negociables para su
observancia.

La aplicaciéon de los tratados internacio-
nales de derechos humanos ha sido un tema
pendiente en México. La dificultad radica
en la convergencia del derecho interno y el
derecho internacional, a primera vista, ambos
sistemas parecieran mundos divorciados, sin
embargo, en el ambito de los derechos funda-
mentales, se sugiere entenderlos como com-
plementarios. Asi, el cardcter obligatorio de
esta calidad de tratados tiene gran vigencia
en cualquier tiempo y cualquier lugar.

Progresivamente, los tratados internacio-
nales tienen base regulatoria establecidos en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, donde se expresa que
el estricto cumplimiento de sus disposiciones
bajo la égida del “pacta sunt servanda”, pues
todo lo firmado y pactado de buena fe genera
obligaciones. También, los propios Tratados
Internacionales establecen mecanismos de
autorregulacion al establecer comités espe-
cificos, instancias cuasi jurisdiccionales y
jurisdiccionales.

Para el caso de México, este principio no ha
sido suficiente para instrumentar los tratados
internacionales de derechos humanos en el
derecho interno. Nuestro pais se ha alineado
a una piramide kelseniana donde primaba
tnicamente la Constituciéon sobre todas
las normas. No obstante, la reforma con-
stitucional de 2011 en materia de derechos
humanos? abri6 un abanico de proteccion
més amplio donde se reconocen los trata-
dos internacionales de derechos humanos
en un mismo nivel de aplicacién, siendo que
todas las autoridades, tanto administrativas
como jurisdiccionales, tienen la obligacion
de observarlos, ya sea a través de un prin-
cipio “pro personae” o un control difuso de
la convencionalidad.

Actualmente, nuestro pais tiene avances
significativos en la apertura con el derecho
internacional de los derechos humanos,
se resuelven progresivamente ciertos obs-
taculos como: cudles son los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, como se
pueden aplicar en nuestro pais, cuales son
los alcances y limitaciones y quiénes estdn
obligados a respetarlos. No obstante, todavia
no se logra resolver coémo debemos entender
esta calidad de tratados para facilitar su
aplicaciéon. Por lo tanto, el objetivo de este
trabajo es proporcionar un modelo bajo los
lineamientos de la teoria garantista de Luigi
Ferrjoli, logrando con ello una guia para con-
figurar un menor Estado de Derecho liberal y
un mayor Estado de Derecho social. Sin duda
alguna, este modelo es una herramienta para
los encargados de la administracién de justi-
cia en la prontitud de su actual deber con el
derecho internacional.

Este trabajo desarrolla en primer lugar, con
las consideraciones generales de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos en

principios del ius cogens para su exigibilidad y su fundamentacion filoséfica-juridica de distintas corrientes de pensamiento

epistemoldgico.

2Refiérase que la Reforma Constitucional de junio de 2011 en materia de derechos humanos modific6é sustancialmente 11 arti-
culos de nuestra Carta Magna, los cuales son los siguientes: articulo 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105. Véase, Secretaria
de Relaciones Exteriores. “Derechos Humanos: Agenda Internacional de México”. En Boletin Informativo, 14 de Marzo de
2011. Disponible en pdf [http://www.sre.gob.mx/images/stories/docsdh/boletines/2012/bdgdhreformadh.pdf] Fecha de

consulta [04/03/15]
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Meéxico, con el objetivo de mostrar una breve
radiografia sobre los obstaculos y discusio-
nes que se han desahogado en el tema; en
segundo lugar, la practicidad del modelo
garantista ferrajoliano instrumentado en
los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos en México, como una propuesta
particular que viene a cubrir algunos vacios
de interpretacion y alcances juridicos sobre
dichos instrumentos; y finalmente, consid-
eraciones y retos sobre la materia.

I. Consideraciones generales de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos en
México

Nos referimos a Tratados Internacionales de
Derechos Humanos como aquellos instru-
mentos establecidos, firmados y pacta-
dos por los gobiernos ante Organizaciones
Internacionales y que exigen responsabi-
lidad “erga omnes”; también, nos referi-
mos a Tratados Internacionales de Derechos
Humanos siendo que nuestra Carta Magna
asi lo reconoce en su articulo 1, entendié-
ndose todos aquellos instrumentos de
derechos humanos que el ejecutivo celebro,
firmé y ratifico por conducto del Senado,
segin reza el articulo 89 Constitucional;
y nos referimos a tratados internacionales
de derechos humanos indistintamente del
debate del “Hard Law y Soft Law”, en con-
venciones vinculante y no vinculantes u
obligatorios y declarativos, pues en sentido
estricto, tratdndose de derechos humanos,
todos los instrumentos de esta naturaleza
son normas autoaplicativas. Estas altimas al
verse violentadas, sea por la incapacidad del
Estado de proteger los derechos humanos o
por su omisién, puede y debe intervenir la
Justicia Universal® con caracter restaurativo.

Para ello, existen los Convenios de Ginebra.
de 1949 y sus Protocolos Adicionales, tam-
bién, todo un arsenal juridico establecido en
el Estatuto de Roma de 1998 y las jurispru-
dencias de tribunales “ad hoc” que arrojan
luz sobre casos concretos de graves viola-
ciones a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario.

La ambivalencia de la aplicacion de
los tratados internacionales en materia de
derechos humanos se ha manifestado, por
un lado, desde el clasico proteccionismo
juridico de teorias monistas o dualistas con
exponentes como Triepel y Anzilotti o Hans
Kelsen; y por otro lado, la exigibilidad de
su obligatoriedad con principios recono-
cidos como: pacta sunt servanda, res inter
alios acta y ex consensu adventi vinculum,
por mencionar algunos ejemplos. Un avance
parcial de los tratados internacionales es su
reconocimiento como fuentes fundamentales
del derecho internacional, empero, existen
dudas conforme a su efectivo respeto y apli-
cacién en el ambito interno de cada uno de
los paises signatarios.

El cuestionamiento sobre los tratados
internacionales gira alrededor de: ;Qué son
los Tratados Internacionales de derechos
humanos? ;Cémo se pueden aplicar al inte-
rior de un pais? ;Cudles son sus alcances
y limitaciones? Y ;Cémo entendemos los
Tratados Internacionales de Derechos
Humanos? Sin duda, pueden existir diversas
tesis sobre cada una de estas preguntas.

Las organizaciones internacionales maés
proactivas en Derechos Humanos que pre-
ponderantemente tienen incidencia en
México son la Organizacion de Naciones
unidas (ONU) y la Organizaciéon de los
Estados Americanos (OEA). Ambas fueron

3La Justicia Universal como principio se deriva del Derecho Internacional. “En un sentido amplio, comprende el ejercicio de la
jurisdiccién penal internacional por crimenes internacionales tanto por tribunales domésticos como por tribunales suprana-
cionales y mixtos.” Véase, OLLE Sesé, Manuel. Justicia Universal para Crimenes Internacionales. Editorial La Ley. Madrid,
Espaiia, 2008. Pag. 144. También, es importante sefialar que la Justicia Universal se puede entender de igual forma bajo dis-
tintas nomenclaturas como: “principio de jurisdiccién universal, principio de justicia penal universal, principio de derecho
mundial o cosmopolita, principio universal, principio de derecho universal, principio de universalidad, incluso a pesar de su
confusién, principio de justicia internacional”. Ibid. P4g. 95. En suma, la Justicia Universal se manifiesta cuando el Estado no
tiene la capacidad de garantizar los derechos fundamentales o bien, no crea los mecanismos adecuados para evitar omisiones
que acarrean la proliferacién de crimenes internacionales. En este sentido, un Estado externo, facultado con sus recursos juridi-
cos internos, se arroga la competencia de extender su ius puniendi mas alla de sus fronteras; o bien, una instancia internacional,
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creadas con posterioridad a la Segunda
conflagracion, siendo la primera de alcance
mundial y la segunda de caracter regional.

En el seno de cada una de estas orga-
nizaciones se tejen directrices sobre la
aplicaciéon en diversas areas de derechos
humanos tales como: garantias de debido
proceso, prohibicién sobre la tortura, desa-
paricion forzada, sobre nifios, medioambi-
ente, migracion, por mencionar algunas. En
general, todos estos ambitos estan funda-
mentados en tratados internacionales y en
leyes sustantivas como los estatutos de los
tribunales de caracter permanente, mixto y
ad hoc.

En este orden, existe una clasificacién
de las instancias judiciales internaciona-
les, donde la primera categoria intervienen
instituciones jurisdiccionales y cuasi juris-
diccionales, las cuales analizan el contenido
normativo y que construyen un sistema
judicial internacional, segin figura en el
“The PICT Research Matrix”, siendo 18 6rga-
nos judiciales internacionales(Ramos 2010,
XIV [40]); v la segunda categoria, intervi-
ene la justicia internacional con un enfoque
de responsabilidad internacional, sean de
caracter permanente como la Corte Penal
Internacional o de caracter ad hoc, como
el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia?, por mencionar algunos ejem-
plos. Todo el acervo jurisprudencial con-
tribuye a la progresividad de los derechos
humanos al interior de los Estados, pues este
tipo de instancias citadas contribuyen a la
hermenéutica de los tratados.

Es importante mencionar que la individu-
alizacion de la pena no es la tnica forma de

administracion de justicia en el &mbito inter-
nacional, para ello, existen tribunales perma-
nentes que responsabilizan a las estructuras
del Estado para el cumplimiento de las dis-
posiciones de uno o varios tratados en mate-
ria de derechos humanos. Tal es el caso de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), la cual fue creada por conducto
de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (en adelante “La Convencién”) y el
reconocimiento de México de la Competencia
contenciosa de este tribunal permanente® se
manifest6 el 16 de diciembre de 1998 ante el
Secretario General de la OEA.

En este sentido, dichas organizaciones han
dado respuesta a algunos cuestionamientos
que mencionamos lineas anteriores, tal como:
¢Qué son los Tratados Internacionales? Segin
el articulo 2 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de
1969, define: un tratado es “un acuerdo inter-
nacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el Derecho Internacional, ya
conste un instrumento tnico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular”. Esto fue producto
de més de 15 afios de trabajos de la Comision
de Derecho Internacional de la ONU que
desemboc6 en una Conferencia Internacional
en Viena.

Entonces, debemos considerar lo
siguiente: 1) Hablar de un acuerdo interna-
cional probablemente nos lleve a pensar que
l6gicamente deberdn establecerse por encima
de cualquier ordenamiento interno del pais
signatario. Sin embargo, la realidad nos dicta
lo contario, esto se puede observar en el arti-
culo 133 constitucional respecto a la jerarquia

llamese tribunal internacional, permanente o ad hoc, esta facultado bajo sus leyes sustantivas y 102 y 105. Véase, Secretaria
de Relaciones Exteriores. “Derechos Humanos: Agenda Internacional de México”. En Boletin Informativo, 14 de Marzo de
2011. Disponible en pdf [http://www.sre.gob.mx/images/stories/docsdh/boletines/2012/bdgdhreformadh.pdf] Fecha de

consulta [04/03/15]

* Debemos tener en cuenta que los tribunales internacionales no siempre se ajustan a los principios generales del derecho de
los Estados. Asi, podemos decir que en el caso de los tribunales internacionales ad hoc, se cuestionan las bases juridicas,
por ejemplo, no existe un apego estricto al principio nullum crimen nulla poena sine lege, esto se debe en cierta medida a la
inexistencia de una teorfa del delito universal. En palabras de Ambos Kai, menciona que el derecho penal internacional “se
trata de una combinacién de principios de derecho penal y de derecho internacional. La idea central de la responsabilidad
individual y de la reprochabilidad de una determinada conducta (macrociminal) proviene del derecho penal, mientras que
las clésicas figuras (de Nturemberg), en su calidad de normas internacionales, se deben clasificar formalmente como derecho
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de las normas en México; 2) regidos por el
Derecho Internacional. Esto refiere a un com-
promiso de alto nivel respecto a la comuni-
dad internacional, puesto que el ambito de
los Derechos Humanos representa una oblig-
acion “erga omnes”; 3) cualquiera que sea su
denominacién. Siendo un tratado, conven-
cion, declaracién, desemboca en la expresion
del consentimiento, entendido como acu-
erdo. Esto implica su carédcter de obligatorio
y de buena fe (art. 26 Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados).

El siguiente cuestionamiento nos dice
(Como se pueden aplicar al interior de un
pais? Esta pregunta ha sido un reto que
depende por dos vias principalmente. La
primera se refiere a las propias disposicio-
nes del tratado internacional, en este caso
de derechos humanos; la segunda sefala los
recursos juridicos del propio pais signatario.
Por ejemplo, se pueden aplicar dichos trata-
dos de los que México sea parte, siempre
que no sean contrarios a las disposiciones de
nuestra Carta Magna.

El referente juridico en México hasta antes
de la reforma de junio de 2011 en materia de
Derechos Humanos era el articulo 133 consti-
tucional, el cual nos dice:

“La Constitucién, las leyes del Congreso

de la Unién que emanen de ella y todos

los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el

Presidente de la Reptblica, con aprobacién

del Senado, seran Ley Suprema de toda la

Unién” (Anénimo 2012)

Vemos que México se alinea aun enfoque
kelseniano, el cual establece la supremacia
constitucional 'y, por consiguiente, la

dindmica de aplicacion para los jueces en
materia de Derechos Humanos es bajo el prin-
cipio de legalidad, el cual se entiende como:
“Todo Estado que se precie ser democratico y
de derecho, debe sujetar todo acto de autori-
dad a su Constitucion y a las leyes emanadas
del Poder Legislativo que a ella se ajusten”
(Merino et al. 2010). Por lo tanto, las autori-
dades jurisdiccionales, sin mas miramientos
y componendas, ubicaban los criterios con-
stitucionales sin incluir los criterios de los
Tratados Internacionales.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién realiza una interpretacion del
articulo en comento:

(...)"se concluye que los tratados interna-

cionales se ubican jerdrquicamente abajo

de la Constitucion federal y por encima de
las leyes generales, federales y locales, en la
medida en que el Estado mexicano al suscri-
birlos, de conformidad con lo dispuesto en la

Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados entre los Estados y Organizaciones

Internacionales o entre Organizaciones

Internacionales y, ademas, atendiendo al

principio fundamental de derecho interna-

cional consuetudinario pacta sunt servanda,
contrae libremente obligaciones frente a la
comunidad internacional que no pueden ser
desconocidas invocando normas de derecho
interno y cuyo incumplimiento supone, por
lo demads, una responsabilidad de caracter
internacional” (Merino et al. 2010).

Consecuentemente, si existiera empatia
entre la Constituciéon Federal y los Tratados
Internacionales, prevalece el texto constitu-
cional; si por el contrario, los criterios fueran
encontrados, de igual forma. Hasta este
punto, pareciera no existir salida sobre la
vigencia kelseniana sobre las normas.

internacional, sometiendo de este modo la conducta en cuestién a una punibilidad auténoma de derecho internacional”. Véase.
MALARINO, Ezequiel. Trans., La parte general de un Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracién dogmatica.
Editorial Fundacion Konrad-Adenauer. Uruguay, 2004. Pags. 34 y 35. Uno de los principios reconocidos por la comunidad
internacional para combatir la impunidad de algtn delito internacional es el aut dedere aut iudicare, lo cual exige a un Estado,
juzgar a un individuo que socavé un bien juridico universal o bien lo entregue para su enjuiciamiento.

5La Corte Interamericana tiene la competencia de conocer cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacién de las dispo-
siciones de la Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido su competencia.
Esto segtin el articulo 62 parrafo 3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Al respecto, nos referimos a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como un Tribunal permanente de caracter regional, pues su competencia contenciosa
la ubica como un érgano jurisdiccional ante violaciones a disposiciones concretas de la Convencién y demds instrumentos
secundarios que se desprendan de la OEA. Asimismo, la Corte no se ajusta a la individualizacién de una pena, sino a la res-
ponsabilidad de los Estados, esto no le resta su carécter de tribunal permanente, por contrario, la exigibilidad de la justicia
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A pesar de esto, la Ley sobre Celebracion
de Tratados, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion en 1992, deja entrever una luz
sobre el Control de Convencionalidad® . De
acuerdo a su articulo 11, menciona que:

“Las sentencia, laudos arbitrales y demas
resoluciones jurisdiccionales derivados de la
aplicacion de los mecanismo internacionales
para la solucién de controversias legales a
que se refiere el articulo 8°., tendra efica-
cia y seran reconocidos en la Republica, y
podran utilizarse como prueba en los casos
de nacionales que se encuentre en la misma
situacién juridica, de conformidad con el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles
y los tratados aplicables” (Anénimo 1992).

Lo anterior es un antecedente al Control
de Convencionalidad, siendo que este
altimo se desarrolla de dos forma, primero,
los mecanismos estipulados en el Tratado
Internacional, y segundo, refiere a las senten-
cias derivadas de dichos mecanismo, validan
la autoaplicaciéon del Tratado Internacional,
un ejemplo concreto es La Convencion. Asi,
en el primer caso, los Estados deben con-
siderar los procesos de firma, adhesion y
ratificacion de un instrumento internacio-
nal, siendo que en el caso de La Convencién,
no se pueden invocar las disposiciones de
derecho interno para incumplir con aquellos
lineamientos que prevé el instrumento en
comento; en el segundo caso, las jurispru-
dencias emitidas por conducto de la CIDH
de Derechos Humanos son vinculatorias
para nuestro pais, en efecto, la plataforma de
responsabilidad son La Convencién e instru-
mentos secundarios.

Para el ejercicio pleno del Control de la
Convencionalidad en México, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) recon-
oce instrumentos de la proteccion de la per-
sona humana en rubros como: el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,
Derecho Internacional Humanitario, Derecho
Internacional Penal, Derecho Internacional
del Trabajo, Medio Ambiente, Pueblos
Indigenas y Refugiados.

Ahora bien, la reforma constitucio-
nal de junio de 2011 en materia de derechos
humanos representa un abanico de mayor
proteccién de la persona humana, siendo que
en el articulo 1 de nuestra Carta Magna nos
dice:

“En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién
y en los Tratados Internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podré restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mads
amplia.” (...) (Anénimo 2014).

Vemos que los tratados internacionales de
derechos humanos tiene la misma ponder-
acion que la Constitucién, ademas, se sugiere
que las normas derechos humanos encuadran
en lo que podriamos llamar la “cldusula
de interpretacion conforme””. El resultado

restaurativa se cubre bajo los lineamientos de la restitucion, indemnizacioén, proyecto de vida y la satisfaccién y las garantias
de no repeticién que se le exige al Estado en sentencia vinculatoria. Véase. ROUSSET Siri, Andrés J. “El concepto de reparacién
integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” En Revista Internacional de Derechos Humanos
2011, Afio I, Numero 1. P.p. 59-79.

¢ El Control de Convencionalidad fue creado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a raiz del Caso Almonacid

Arellano y otros c/. el Gobierno de Chile del 26 de septiembre de 2006. Al respecto, esta jurisprudencia no resta importancia
al principio de legalidad, pues los jueces encargados de aplicar la ley estdn sujetos a ella. Ademas, se alude a la responsabi-
lidad internacional, partiendo de las obligaciones del Estado de garantizar los derechos fundamentales, sea a un nivel cons-
titucional o de los tratados internacionales, donde la imperante aplicacién de disposiciones se deben ajustar a la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Luego entonces, este Control de Convencionalidad lleva implicito la Cldusula Conforme.
Vease. JINESTA, Ernesto L. Control de Convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas Constitucionales. Mac-Gregor
Eduardo Ferrer (Coord.) El Control Difuso de Convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y los jueces nacionales. Editorial FUNDAp, México, D.E.
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es la proactividad del Poder Judicial de
los Estados, donde los jueces de distintos
niveles deben observar tanto la Convencién
Americana de Derechos Humanos como la
interpretacion que realiza la CIDH en sus
fallos (Caballero 2011), para generar resolu-
ciones, medidas de proteccién y sentencias
ajustadas al Derecho Internacional, al menos
en una escala regional. Invocar disposiciones
de los tratados internacionales de derechos
humanos no se limita a una escala regional,
sino a todos los instrumentos en la materia
que México es parte, desde los instrumentos
de la ONU hasta los Estatutos que reconocen
la competencia de un Tribunal Internacional
permanente en México, tal es el caso del
Estatuto de Roma de 1998 y el Articulo 21
Constitucional®.

Debemos precisar que, el Control de
Convencionalidad no es exclusivo del
sistema interamericano, puesto que siendo
un control juridico y jurisdiccional se mani-
fiesta en el plano internacional, teniendo
como meta principal el cumplimiento cabal
de las obligaciones del Estado frente a los
Tratados Internacionales. Este Control de
Convencionalidad se desarrolla en la Corte
Europea de Derechos Humanos para el
cumplimiento de la Convencién Europea de
los Derechos Humanos; también, la Corte
de Luxemburgo ejerce este recurso respecto
a los miembros de la Unién Europea’® , por
mencionar algunos (Nogueira 2012).

De igual forma, podemos mencionar otros
alcances que se producen del Control Difuso
de la Convencionalidad, tales como: repa-
raciéon del dafio, medidas de no repeticion,
medidas cautelares, indemnizacién, por
mencionar algunos. En fin, en palabras de
Astudillo Reyes, se trata de armonizar un

Control de Convencionalidad que conlleva
a un Control de Constitucionalidad. Este
altimo se entiende como las directrices nor-
mativas que permite someter los actos de la
autoridad a la Ley Suprema, ajustandose a un
control de legalidad. Este dltimo ratificando
la supremacia constitucional y una jerarquia
kelseniana y viceversa (Astudillo 2011).

Adicionalmente, el Control de
Convencionalidad hace resurgir la discusion
del bloque de constitucionalidad, el cual
tiene un vasto antecedente que podremos
mencionar algunos lineamientos para con-
textualizarlo en México. Primero, precisamos
que la doctrina del bloque de constituciona-
lidad tiene su origen en Europa. Segin nos
comenta Géngora Mera, el concepto fue elab-
orado por el Consejo Constitucional francés
en 1971, luego fue importado por el Tribunal
Constitucional de Espafia desde 1981 y poste-
riormente, se difundirfa en otros paises para
los afios noventa tales como: Panama, Costa
Rica, Colombia y Pert, alcanzando de esta
manera a paises latinoamericanos (Géngora
2014). Més alla de la interpretacion y tenden-
cias del bloque de constitucionalidad® ,la
SCJN menciona que en México, este recurso
se manifiesta en la identificacién de todas
las normas (principios y reglas) y valores
que, pese a no estar expresamente estableci-
dos en la Constitucién escrita, son material-
mente constitucionales (Rodriguez 2013). De
una manera practica, el bloque de constitu-
cionalidad en México se puede entender en
los articulos: primer parrafo, 1, 15, 102, 103,
105 y 107, ello toda vez que, estos articulos
derivan a los tratados internacionales que
contienen disposiciones derechos humanos
sin que estrictamente sea instrumentos en la
materia.

7 Al referir el Articulo 1 de nuestra Carta Magna de conformidad con los Tratados Internacional de derechos humanos y el
favorecimiento de la proteccién mas amplia, se invoca expresamente la clausula de interpretacion conforme y el principio pro
persona. En palabras de Carbonell, “éstos tienen su origen en el ambito de derecho internacional, y que han sido definidos
como criterios hermenéuticos que informan todo el derecho de los derechos humanos”. Asi, se confirma la progresividad de
los derechos humanos en nuestra constitucién con mayor convergencia con el derecho internacional.

8 El Articulo 21 Constitucional reconoce la competencia de la Corte Penal Internacional (CPI), menciona que “el Ejecutivo
Federal podra, con la aprobacién del Senado en cada caso, reconocer la Jurisdiccién de la Corte Penal Internacional”. Véase la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. A nuestro punto de vista, existe un candado para la intervencion de
dicha Corte, en todo caso, la accién penal corresponde al propio Estado para que la CPI intervenga, siendo que los crimenes de
lesa humanidad, de guerra o agresién, provienen por la comisién u omisién del mismo Estado. Aqui se confirma la dificultad

de activar la accién penal de la CPI en México.
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Hasta aqui, vemos una dindmica de “tomay
daca” entre sistemas juridicos encontrados en
materia de derechos humanos. No obstante,
la incégnita que nos puede llevar a una prac-
ticidad es ;Cémo entendemos los Tratados
Internacionales en materia de Derechos
Humanos? La respuesta se puede proponer
desde una perspectiva garantista ferrajoliana
que a continuacién mencionaremos.

II. Propuesta: el modelo garantista y los
Tratados Internacionales de Derechos
Humanos en México

ILI. Algunas consideraciones de la Teoria
Garantista de Luigi Ferrajoli.

Advertimos que este trabajo no tiene como
finalidad hacer un recuento de la discusién
de la teoria garantista que propone Luigi
Ferrajoli, mas bien, mencionaremos algunos
de sus lineamientos que, a nuestro entender,
pueden contribuir al anélisis de los tratados
internacionales de derechos humanos en
Meéxico y con ello, el lector podra familiari-
zarse con un marco de referencia a la luz del
derecho internacional.

El Garantismo de Luigi Ferrajoli distingue
3 acepciones, a saber, La primera acepcion
designa un modelo normativo de derecho. En
cuanto al derecho penal, un sistema garan-
tista propio del Estado de derecho se entiende
como un sistema cognoscitivo (en el plano
epistemolégico), una técnica que alcanza la
disminucion de la violencia y maximizacién
de la libertad (plano politico) y un sistema de
vinculos impuestos a la potestad punitiva del
Estado en garantia de los derechos de los ciu-
dadanos (plano juridico) (Ferrajoli Derecho

y Razoén. Teoria del Garantismo penal 1995).
Ferrajoli resume que una Constituciéon puede
considerarse avanzada por los principios
que establece y derechos que sanciona, sin
embargo, su observancia y aplicacion real se
ve mermada si no establece técnicas coerciti-
vas, de garantias.

El fundamento de la teoria garantista fer-
rajoliana se basa en la critica del derecho pos-
itivo respecto a la legitimacion externa, como
puede ser la critica de las ideologias politi-
cas, y una legitimacioén interna, respecto a la
critica de una ideologia juridica. Estos dos
puntos de partida de la critica del Garantismo
permiten digerir los alcances de validez y
vigencia, asi como efectividad y validez del
derecho.

Es importante sefhalar que el Garantismo
desde el punto de vista de la Democracia
y el Estado de Derecho, establece reglas de
quién puede decidir y cémo se debe decidir,
en otras palabras, nos referimos a la legitimi-
dad formal y legitimidad sustancial. En este
sentido, el Garantismo se refiere a la estruc-
tura del poder y por consiguiente del sistema
juridico, donde predomina el qué se debe y
qué no se debe decidir, vinculando directa-
mente las prohibiciones y obligaciones de
los poderes del Estado y al resguardo de los
derechos fundamentales.

Por tal motivo, la violacién a las prohibi-
ciones, las cuales vincula el ius pudiendi
del Estado en el derecho penal, lleva a una
inexistencia o falta de vigencia del Estado
de Derecho; y la violacién a las obligaciones,
ligada a los deberes de las autoridades en las
estructuras del Estado, es causa de invalidez
de las normas. En suma, las violaciones a

?No se debe confundir la competencia y alcance de la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte de Luxemburgo. La pri-
mera, fue establecida en 1959 y es considerada como la maxima autoridad judicial de Europa, velando por el cumplimiento
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. También se le deno-
mina “Tribunal de Estrasburgo” por su sede en Francia; la segunda, formalmente se le llama Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, también se le denomina “Corte de Luxemburgo” por su sede. Es una institucion de la Unién Europea y tiene como
funcién, interpretar y aplicar el Derecho de la Union Europea. Fue Establecido desde 1952 por el Tratado de la Comunidad
Europea del Carboén y del Acero (CECA). Cabe mencionar que el Tribunal de Justicia, “que fue desde el primer momento un
6rgano tnico y comun a las tres Comunidades Europeas y que por lo tanto form¢ parte desde el principio del incipiente tronco
comun institucional de las mismas, se ve atribuido de la misién de garantizar el respeto del derecho de aplicacién e interpreta-
cion de los Tratados”. Véase, GARCIA-Valdecasas y Fernandez, Rafael. El Tribunal de Justicia de la Union Europea. Algunas
consideraciones respecto a su papel en el marco de la construccién europea. En Revista Juridica de Castilla y Leon. Numero 3,

Mayo 2004. P.p. 13-48.

La interpretacion del bloque de constitucionalidad tiene varias tendencias, por ejemplo, en Francia, surgi6 la idea a la luz del
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las prohibiciones y obligaciones del Estado
llevan consecuentemente a un estado de
impunidad y carencia de legitimidad como
gobierno democrético.

Entonces, atendiendo a los derechos fun-
damentales que quedan resguardados por
el Estado de derecho, no podran violentarse
(ya sean por mecanismos de prohibiciones
y obligaciones) ni siquiera por unanimi-
dad de un pueblo, el cual se entiende como
democratico (Ferrajoli Derecho y Razén.
Teoria del Garantismo penal 1995), se puede
validar que una persona sea sometida a pena
de muerte o le sea privada su libertad sin
causa justificada. Por ello, la trascendencia
del Derecho hacia su positivacién y consti-
tucionalizacién velan por los derecho fun-
damentales. Sin embargo, se debe prestar
atencion que no diste mucho del ser con el
deber ser.

En palabras de Bacigalupo, el Estado no
es quien otorga los derechos fundamentales,
sino es quien debe crear las condiciones para
su realizacion, siendo que es la forma que el
Estado adquiere legitimidad. Ademas, éste
autor puntualiza que:

“En este sistema los derechos fundamenta-
les tienen una eficacia directa y su validez
como derecho vigente de manera inmediata
se apoya en la idea de su garantia.

Consecuentemente, es posible afirmar
que su vigencia, su respeto y su garan-
tla constituyen una cuestion esencial de la
legitimidad constitucional del Estado y ello
justifica que la proteccién ultima de estos
derechos pueda ser una competencia del
Tribunal Constitucional, en tanto conflicto
constitucional entre un ciudadano y algin
poder del Estado” (Bacigalupo 2005).

Asi, los derechos fundamentales entran en
conflicto con algian poder del Estado puesto
que dichos derechos son considerados leyes
supremas a nivel constitucional, formal-
mente reconocidos. A nuestro punto de
vista, los derechos fundamentales rebasan el
nivel constitucional puesto que no se recono-
cen Unicamente en una Constitucion, sino
en ocasiones difieren con los mecanismos
de garantias de prohibiciéon y obligacion de
Estado a Estado, por ende, son leyes recono-
cidas erga omnes a través de la expresion de
la voluntad de las Partes y pactados en trata-
dos internacionales de derechos humanos o
instrumentos que conectan con ellos.

Ferrajoli clasifica los derechos funda-
mentales en cuatro rubros, combinando
los derechos primarios (o sustanciales) y
derechos secundarios (instrumentales o de
autonomia): los derechos humanos, derechos
publicos, derechos civiles y derechos politi-
cos. En el rubro que nos interesan, los
derechos humanos, éstos engloban derechos
primarios de las personas y conciernen indis-
tintamente a todos los seres humanos, ejem-
plo: Derecho a la vida, integridad personal,
libertad personal, libertad de conciencia y
manifestacion del pensamiento, derecho a la
salud y a la educacion y las garantias penales
y procesales.

El profesor italiano nos explica sobre la
diferencia entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales (esto lo explica en el
desarrollo de sus cuatro tesis). Los primeros,
son normas, mientras que los derechos pat-
rimoniales son predispuestos por normas.
Esto tiene que ver con su estructura juridica
de los derechos. Los derechos patrimoniales

concepto de “Constitucién Material”, como respuesta al vacio constitucional de la declaracién de derechos; en Espafia, se
entendié como un instrumento para resolver conflictos de competencias entre el Estado y las comunidades autonomas, e
incluyen normas constitucionales, los estatutos autonémicos y demds legislaciones que regulan los 6rdenes territoriales; en
Italia, la idea se asocia a la “norma interpuesta” definida como norma de rango de ley ordinaria pero que, por mandato de la
Constitucion, limita otras normas como un parametro de control de constitucionalidad. Eso quiere decir que existen normas
con rango de valor constitucional al ser un pardmetro del ejercicio constitucional. En un sentido general, en el proceso de adop-
cién del bloque de constitucionalidad en los tres casos sefialados, se logra entender en dos sentidos, primero, se logra resolver
la jerarquia interna de los tratados de derechos humanos y segundo, en Estados de tradicién democratica, se consolida el Poder
Judicial frente al ejecutivo y el legislativo, pues se permite la injerencia del derecho internacional como refuerzo a los compro-
misos del Estado y de los limites normativos de los derechos humanos como disposiciones no negociables. Véase, GONGORA
Mera, Manuel E. “La Difusién del bloque de Constitucionalidad en la jurisprudencia latinoamericana y su potencial en la
construccion del ius constitutionale commune latinoamericano” . En BOGDANDY Armin von. Et al. (Coords) Ius constitutionale
commune en América Latina. Rasgos, Potencialidades y Desafios. Editorial Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM),
México, 2014. P.p. 301-328.
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estan sujetos a ser constituidos, modificados
o extinguidos por actos juridicos; en cambio
los derechos fundamentales tienen su titulo
inmediatamente en la ley. (Ferrajoli 2004).

También, seles puede llamar a los derechos
fundamentales normas téticas, puesto que
no soélo las normas adscriben derechos fun-
damentales sino también las que imponen
obligaciones. En consecuencia, citando a
Ferrajoli en su cuarta tesis de los derechos
fundamentales y sus garantias, nos dice que:
Los derechos fundamentales, de la misma
manera que los demds derechos, consisten en
expectativas negativas o positivas a las que
corresponden obligaciones (prestaciones)
o prohibiciones (de lesién). Llama Ferrajoli
garantias primarias a estas obligaciones y a
estas prohibiciones, y garantias secundar-
ias a las obligaciones de reparar o sancionar
judicialmente las violaciones de los derechos,
es decir, las trasgresiones de sus garantias
primarias.

Por lo tanto, los Derechos
Fundamentales son:

“...derechos subjetivos que corres-
ponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de
personas o ciudadanos, con capacidad de
obrar; entendiendo por derechos subjetivos
cualquier expectativa positiva (de presta-
cién) o negativa (de no sufrir lesiones) ads-
crita a un sujeto por una norma juridica; y
por status la condicién de un sujeto, prevista
asi mismo por una norma juridica positiva
como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones y/o autor de los actos
que son ejercicio de éstas” (Aguilera 2011).

Del parrafo anterior, resaltamos que més
alld que los derechos fundamentales florez-
cany se desarrollen por un sistema politico de
representacion, la democracia social, segtin
distingue Ferrajoli, propone que la mera

legalidad como una caracteristica politica del
Estado quede subordinada a la positivaciéon
y reconocimiento de una estricta legalidad
de cualidad sustancial. En otras palabras,
los derechos fundamentales son inviolables,
limitan el poder publico y promueve la dis-
minucion a las restricciones de las libertades
individuales y colectivas.

Este modelo garantista refiere un mayor
Estado de Derecho social y un menor Estado
de Derecho liberal. Al respecto, Ferrajoli, en
su obra “Derecho y Razén Teoria Garantista
del Derecho Penal”, comenta que:

Cuando un ordenamiento constitucional
incorpora s6lo prohibiciones, el aumento
éstas en las leyes sustantivas las podemos
ver con el mayor endurecimiento de las
penas" , por ello, el Estado que “requiere
prestaciones negativas en garantia de los
derechos de libertad, se le caracteriza como
Estado de derecho liberal; cuando por el con-
trario incorpore también obligaciones, que
requiere prestaciones positivas en garantia
de los derecho sociales, se le caracterizara
como Estado de derecho social” (Ferrajoli
1995).

Al respecto, los problemas del Estado para
alcanzar el pleno respeto de los Derechos
Humanos y asegurarlos, lleva ciertas adecu-
aciones juridicas. Nos comenta el Profesor
Italiano que las garantias liberales que requi-
eren del Estado prestaciones negativas, o sea
mayormente prohibitivas, no cuestan nada;
en cambio, las garantias sociales demandan
al Estado prestaciones positivas se reflejan en
un coste econdémico y de diversa indole. La
finalidad de las primeras, a través de sus pro-
hibiciones, es defender o conservar las condi-
ciones pero-politicas o naturales como la
vida, las libertades, las inmunidades, frente a
los abusos de poder; en cambio las segundas,

T Al respecto, existen en el mundo distintas escuelas penales que se han encargado del estudio del delito, la pena y el delincuente.
En este sentido, una de tendencia del endurecimiento de las penas y con ello la proliferacién de normas prohibitivas es la
Escuela juridico-penal positiva en Italia, donde resaltan exponentes como Enrico Ferri, Garéfalo, Lombroso, entre otros. Al
respecto, Jiménez de Astia realiza una caracterizacion de esta escuela en los siguientes puntos: a) Método experimental. A partir
de este enfoque, el objeto de estudio es el delincuente, entonces habra que atenderlo para llegar a conclusiones generales; b) la
responsabilidad social. La objetividad se establece a partir de la convivencia social, por lo tanto, la responsabilidad es ante ésta
y se debe combatir la peligrosidad del individuo; el delito, es un fenémeno natural y social producido por el hombre; la pena
no es considerado como un castigo, sino un medio de defensa social. Véase, ]IMENEZ De Asta. La ley y el delito. Editorial

Sudamericana, Buenos Aires, 1980. Pag. 52
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tiene como fin adquirir condiciones sociales
de vida, como puede es: la subsistencia, el
trabajo, la salud (Ferrajoli 1995).

Debemos considerar que desde un punto
de vista sustancia y social de la democracia,
el Estado de derecho equivale a la democra-
cia, més alla de la voluntad de las mayorias,
refleja los intereses y necesidades de todos y
todas. Este altimo punto, es un hilo conductor
para entender los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, puesto que si bien es
cierto, uno de los principios fundamentales
de la democracia es la representatividad de
las mayorias, ni siquiera por voluntad de
éstas altimas se puede privar un derecho sea
individual o colectivo.

En consecuencia, considerar los derechos
humanos como normas implica su caracter
obligatorio y por ende, tales prerrogativas no
surgen ni las reconoce el Estado, puesto que
son leyes de caracter intemporal; también,
los contenidos de derechos humanos no sélo
se encuentran en tratados exclusivos en la
materia, también existen otros instrumentos
internacionales que contienen dichas disposi-
ciones, tales como los estatutos de los tribu-
nales internacionales y sus jurisprudencias;
ubicar las garantias primarias y secundarias
de un tratado en el rubro de derechos huma-
nos es conocer sus disposiciones, alcances y
limites de derechos y responsabilidades.

La Teoria Garantista de Ferrajoli aplicada
a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, permite cumplimentar las carac-
teristicas de tales prerrogativas como: univer-
salidad, interdependencia, individualidad
y progresividad. Asi, al momento que los
impartidores de justicia realizan un Control
difuso de la Convencionalidad, no sdélo
incumbe en un &mbito de carécter penal, sino
que logra permear otras esferas del derecho
como: civil, mercantil, familiar, agrario, etcé-
tera. Por ello, la Teoria Garantista es total-
mente compatible con el Control difuso de la
Convencionalidad, pues se incluyen medidas
que configuran un mayor Estado de Derecho
social.

ILII. Aplicaciéon préctica del modelo garan-
tista ferrajoliano.

Ahora bien, el analisis de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos a
través de este método garantista, proporcio-
naran una herramienta ttil a los impartidores
de justicia, siendo que tales instrumentos no
deben ser aplicados por un método exegé-
tico, sino por la identificacion de las garantias
antes vistas para determinar si el Tratado en
analisis favorece mejor a la persona o el texto
constitucional contiene mayores garantias.

De acuerdo a nuestra Constitucioén Politica,
se establece la obligacién de todas las autori-
dades, en el &mbito de sus competencias, de
promover, proteger y garantizar los derechos
humanos. Asi, los impartidores de justicia
de los diferentes niveles que establece su
estructura, son encargados de interpretar las
normas y en su caso, resolver controversias
constitucionales'.

Consideramos que, por un lado, la Teoria
Garantista de Ferrajoliaplicada alos Derechos
Humanos a un nivel constitucional, eviden-
cia vacios tanto en garantias primarias como
secundarias, por el otro, resulta transcenden-
tal trasladar estas directrices del modelo fer-
rajoliano a los Tratados Internacionales en la
materia, toda vez que, al considerarse esos
instrumentos como meras normas supra-
nacionales, muchas veces pueden cubrir los
vacios constitucionales de los Estados.

Algunosejemplos deinstrumentosinterna-
cionales de derechos humanos que podemos
proporcionar son: la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (DUDH) y el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP). Al respecto, si adoptamos
la propuesta ferrajoliana para analizar lo rel-
ativo a los derechos de debido proceso como
muestra, vemos que las Garantias primarias
se ubican de la siguiente manera:

La DUDH fue adoptada y proclamada
por la Asamblea General de la ONU el 10 de
diciembre de 1948. Tal instrumento consta de
un predmbulo y 30 articulos.

12Estas controversias constitucionales de competencia judicial se establecen en los articulos 1, 103, 105 y 107. Incluyendo con esto,

la competencia en materia de amparo.
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Garantias Primarias:

Las expectativas positivas, refiriéndonos
a los derechos subjetivos de debido proceso,
por ejemplo, se encuentran en: el PreAmbulo,
donde se reconoce la dignidad intrinseca del
ser humano, la igualdad entre las partes y la
extension de estos principios a los miembros
de la familia humana; también los articulos
1,2,6,7,8,10, 11 y 14, forman parte de estas
expectativas cuando reconocen: la igualdad
entre las partes sin discriminacion, la person-
alidad juridica, derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales, derecho de
oralidad y publicidad ante la justicia, la pre-
suncion de inocencia, a solicitar asilo politico.

Las expectativas negativas de la
Declaraciéon se ubican en los articulos 2
(Parrafo II), 5, 11 (parrafo II) y 12. Este tipo
de expectativas son de caracter prohibitivas:
prohibiciéon de discriminacién por cualquier
condicién, prohibicién de la tortura, a la irrec-
troactividad en perjuicio de persona alguna,
abuso de autoridad o injerencia arbitrarias.

Garantias secundarias:

Entendidas como obligaciones concre-
tas del Estado, no figuran en este instru-
mento, por lo tanto, se confirma su caracter
mas declarativo en un modelo garantista
al contener preponderantemente expecta-
tivas o prestaciones positivas que negati-
vas. Empero, no se debe restar mérito a este
instrumento debido a que se consolida como
plataforma para interpretar otros instrumen-
tos. Bajo la Teoria garantista se sugiere cubrir
los vacios de las Garantias secundarias con la
legislacion interna en México y/o la jurispru-
dencia internacional.

En cuanto al PIDCP, fue adoptado y abi-
erto a firma, ratificacion y adhesion por
virtud de la Asamblea General de la ONU
bajo la resoluciéon 2200 A (XXI), del 16 de
diciembre de 1996, entrando en vigor el 3 de
enero de 1976. La vinculacion de México fue
hasta el 23 de marzo de 1981, previa apro-
bacién por el Senado el 18 de diciembre de
1980, segin decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacién (DOF) el 19 de enero
de 1981 y su publicacién en el DOF fue el 12
de mayo de 1981 (Carbonell & Pérez-Portillo

2003). Realizando el ejercicio de aplicacién de
la teoria ferrajoliana bajo el mismo supuesto
de derechos de debido proceso vemos lo
siguiente:

En el Preambulo del PIDCP se fundamenta
por la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y la Carta de Naciones Unidas.
Por ello, el anterior instrumento es de vital
importancia.

Garantias primarias:

Las expectativas positivas las encontra-
mos en: los articulos 6 (puntos 1y 4), 9, 10,
14, 16, 17 (punto 2), 24 y 26. Estos se refieren
concretamente a: derecho a la vida e indulto
por pena de muerte, derecho a conocer las
razones en momento de su detencién, acceso
a la justicia, derechos en un régimen de pri-
vacion de la libertad, igualdad juridica, a ser
escuchado ante un tribunal, presuncién de
inocencia, a ser asistido por un abogado, a
la apelacion de una sentencia condenatoria,
reconocimiento de la personalidad juridica,
entre otros derechos que se mencionan.

Las expectativas negativas o prohibitivas
se establecen en los articulos: 6 (puntos 1, 2
y 5), 7, 9 (punto 1), 11, 14 (punto 7), 15 y 17.
Estas prohibiciones se refieren a: nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente, pro-
hibicién de pena de muerte a menores de 18
afios, prohibicion de la tortura, a las deten-
ciones ilegales, injerencias arbitrarias, a ser
juzgado dos veces por el mismo delito, a la
irretroactividad de la ley en perjuicio de la
persona, entre otras prohibiciones.

Garantias secundarias:

Son obligaciones concretas que tiene el
Estado para el cumplimiento de los derechos
fundamentales, podemos encontrarlas en los
articulos: 2, 3, 28, 40 y 41 (punto 1) que men-
cionan: el Estado se compromete a respetar
y garantizar a los individuos que se encuen-
tren en su territorio, a adoptar medidas opor-
tunas para dictar disposiciones legislativas
y de diversa indole para hacer efectivo los
derechos, la obligaciéon de proveer recursos
efectivos de apelaciéon o amparo, se compro-
meten a garantizar la igualdad entre hombres
y mujeres para el disfrute de los derechos
civiles y politicos, los Estados se compro-
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meten a establecer un Comité de Derechos
Humanos para vigilar el cumplimiento del
Pacto, a presentar informes sobre las disposi-
ciones que hayan adoptado y que den efecto
a los derechos reconocidos del Pacto, todo
Estado parte puede declarar que reconoce la
competencia del Comité para recibir y exami-
nar las comunicaciones que un Estado parte
alegue que otro Estado no cumple las obliga-
ciones del Pacto, entre otras obligaciones.

Como vemos, la adopcion de la Teoria
Garantista permite analizar los distintos
rubros que le competen a los instrumen-
tos internacionales, desde nuestro punto de
vista, siendo que el incumplimiento de algin
derecho o una posible violacién a un derecho
fundamental no lleva consigo la inobservan-
cia de todo el tratado o instrumento, sino de
disposiciones particulares. De esta forma,
podemos identificar si México cumple con
las disposiciones tanto de la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos y del
PIDCP y en qué rubros especificamente le
falta fortalecer.

La trascendencia de la Teoria Garantista
no es mostrar la urgente aplicaciéon de un
Control difuso de Convencionalidad, que es
algo evidente a partir de la reforma consti-
tucional de 2011, sino mas bien, aterrizar los
instrumentos internacionales identificando
las garantias primarias y secundarias que
abonen a facilitar la imparticién de justicia,
la proteccion y promocion de los derechos
humanos desde cualquier punto de las
estructuras del Estado, pues como ya hemos
mencionado, todas las autoridades estan
obligadas a ajustarse a las normas del ius
cogens.

IT1. Conclusiones

Podemos concluir que los tratados inter-
nacionales de derechos humanos recobran
importancia del derecho internacional en
Meéxico y permiten superar obstaculos de la
vieja tendencia proteccionista y miope que
confirmaba una supremacia del texto consti-
tucional sobre otros ordenamientos.

Asi, los tratados internacionales de
derechos humanos tienen una evolucién en
su caracteristica progresiva, y con ello, se
establecen nuevos mecanismos de protec-
cion, propuestos desde foros como la ONU y
OEA. Asi, todas las autoridades en el ambito
de sus competencias se incursionan en una
nueva dindmica que permitird legitimar el
Estado de derecho.

Para esto, la teoria garantista de Luigi
Ferrajoli, aplicada a los tratados internaciona-
les de derechos humanos, es compatible con
la dindmica del derecho internacional. Asi, el
Control Difuso de la Convencionalidad se ve
nutrido por los lineamientos de esta teoria,
toda vez que, se logran analizar e interpretar
los instrumentos internacionales en derechos
humanos y conexos para cumplimentar la
funcién de las instancias tanto jurisdicciona-
les como administrativas en nuestro pais. En
este sentido, se sugiere considerar los distin-
tos estatutos de las instancias jurisdiccionales
permanentes y ad hoc, puesto que son foros
de interpretacion de instrumentos globales y
su experiencia puede abonar a la creacién de
un modelo de mayor proteccion.

Las garantias primarias y secundarias
que propone el Garantismo se expresan
en derechos, prohibiciones y obligaciones,
dejando de lado la produccién de medidas
prohibitivas de un Estado liberal de derecho
y estableciendo diversos mecanismos en la
construccion de un Estado social de derecho,
pues el fin dltimo del Estado en el resguardo
de los derechos fundamentales es la justicia
restaurativa, la cual es sugerida por instru-
mentos como la Convencién Americana de
Derechos Humanos, de la cual México es
Parte.

A nuestro entender, la Reforma
Constitucional de 2011 en materia de
derechos humanos es un punto de inflexién
en la apertura de nuestro pais con el derecho
internacional. Con esto, paulatinamente se
resuelven controversias de la norma aplicable
para casos de derechos humanos, manifes-
tandose el recurso del bloque de constitucio-
nalidad sobre la jerarquia de las normas y la
obligatoriedad de estas prerrogativas como

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en México...

Ciencia y Mar 2013, XIX (51): 15-28

27



Ciencia y Mar 2013, XIX (51): 15-28

N
(o¢]

no negociables. Por lo tanto, el punto medu-
lar de esta nueva tendencia se encamina a
desarrollar un marco teérico compatible con
los derechos humanos, siendo la teoria garan-
tista una respuesta parcial, que sin duda
alguna, es un esfuerzo contra impunidad de
las violaciones a nuestros derechos globales.
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