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Introduccion.

La presente investigacion se traduce en un analisis teorico-juridico de la Justicia
Transicional como una alternativa para la defensa de los derechos humanos en México, a traves
de la cual se propone reformar la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para
incluir la implementacion de mecanismos de la Justicia Transicional para hacer frente a
violaciones graves de derechos humanos, sistematizadas y generalizadas determinadas por la

Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH).

El enfoque y delimitacion espacial es en México, y temporal en la actualidad,
principalmente en el periodo 2006-2018, donde se considera que las politicas publicas en
materia de seguridad publica implementadas en dicho periodo han sido ineficaces y han
contribuido en la formacion de la crisis en materia de derechos humanos que vive el pais

actualmente.

¢Cual es la problematica que nos llevd a realizar esta investigacion?, pues como se
menciona en el parrafo anterior, a partir del afio 2006, la politica en materia de seguridad publica
adoptada por el presidente Felipe Calderon, fue la denominada “guerra contra el narcotrafico y
la delincuencia organizada”, que se tradujo en la militarizacion de la seguridad publica, misma
que sigue vigente y que ha dado nulos resultados, ya que se ha incrementado el indice delictivo,
se ha generalizado la violencia, ha aumentado el nimero de personas desaparecidas, la cifra

negra e impunidad no baja, la percepcion de inseguridad y el nimero de victimas es altisima.

Segun el Sistema Nacional de Seguridad Publica (SNSP), en 2006 se dieron 11,806
homicidios dolosos, 733 secuestros, 3,157 extorsiones, 25,162 robos de vehiculos con violencia
y 121,644 robos de vehiculo sin violencia; mientras que, en 2017, se contabilizaron 25,339
homicidios dolosos, 1,148 secuestros, 5,649 extorsiones, 63,179 robos de vehiculo con violencia
y 123,717 robos de vehiculo sin violencia, ademas de considerarse este afio como el mas

violento de la historia en nuestro pais.
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Por su parte, de la informacion proporcionada por el Registro Nacional de Personas
Extraviadas o Desaparecidas (RNPED), a finales de 2017 se estim0 la cifra de 34,674 casos de
personas gque se encuentran como desaparecidas, fenomeno de desapariciones que sin lugar a
duda ha dejado una herida muy profunda en la sociedad mexicana, donde desgraciadamente este
tema es tocado a diario por los diferentes medios de comunicacion, ya sea mediante un
testimonio de los familiares que comparten su dolor e impotencia frente a la desaparicion de sus
familiares, 0 ya sea a través del hallazgo de fosas clandestinas, 0 mediante un hecho de secuestro

o0 levantamiento de una persona.

Por su parte los indices de impunidad y cifra negra se calcularon en 93.6% de los delitos
que no son denunciados; con un estimado de 24.2 millones de personas victimas de 18 afios y
mas; una incidencia delictiva de 31.1 millones de delitos, lo que representa una tasa de 1.3
delitos por victima; una afectacion econdmica derivada del indice delictivo estimada en 229.1
mil millones de pesos, lo que representa el 1.10% del Producto Interno Bruto (PIB) del pais;
una estimacién de medidas de prevencion del delito de 82 mil millones de pesos y las pérdidas
por victimizacion representaron 147.1 mil millones de pesos; con una percepcion de inseguridad
del 74.3% de la poblacion de 18 afios y mas; toda esta informacion obtenida de la Encuesta
Nacional de Victimizacion y Percepcién de Seguridad Publica (ENVIPE) 2017, realizada por el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI).

Con estas cifras tan impactantes, es evidente que las politicas en materia de seguridad
publica y en especial la militarizacion de la misma, han sido ineficaces, lo anterior no obstante
del incremento del gasto pablico en este rubro, donde so6lo en el periodo comprendido de 2013

a 2016, se erogd més de $40,500 millones de pesos.

Pero, por si eso fuera poco, con el incremento de la participacion de las fuerzas armadas
en las funciones de seguridad publica y su deficiente capacitacion y actuacién en defensa de los
derechos humanos, han traido como consecuencia reiteradas violaciones graves de derechos
humanos, tales como actos de tortura, desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales y

detenciones arbitrarias principalmente.
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Segun la CNDH, en 2017 se iniciaron 415 quejas en contra de la Secretaria de la
Defensa Nacional (SEDENA); 422 en contra de la Procuraduria General de la Republica (PGR);
425 en contra de la Policia Federal; 259 en contra de la Secretaria de Marina (SEMAR); y 377
en contra del Organo Administrativo Desconcentrado de Prevencion y Readaptacion Social de
la Secretaria de Gobernacion; mientras que en el afio 2010, se iniciaron 1,403 quejas en contra
de la SEDENA,; 526 en contra de PGR; 593 en contra de Policia Federal; 192 en contra de

SEMAR y 472 contra el 6rgano administrativo en cita.

Asi mismo, la CNDH sefial6 cinco hechos violatorios de interés general en los
expedientes de queja, donde en 2017 identificd 464 por negligencia médica; 25 por privacion
de la vida; 21 por desaparicion forzada; 83 por tortura; y 1 por ejecucion sumaria o extrajudicial;
mientras que en 2010 identifico 183 casos de negligencia médica; 53 de privacion de la vida; 70

de desaparicion forzada; 16 por tortura; y 1 ejecucion sumaria o extrajudicial.

De igual modo, en 2017 se emitieron 81 recomendaciones, 5 recomendaciones por
violaciones graves de derechos humanos y 8 recomendaciones del mecanismo de prevencion de
la tortura, resaltando los dos ultimos rubros donde las autoridades responsables forman parte de

los cuerpos de seguridad y fuerzas armadas.

Aunado a lo anterior, y con el fin de evidenciar los casos de violaciones graves de
derechos humanos en México, organismos internacionales han precisado que los actos de
tortura, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, detenciones arbitrarias,
principalmente, persisten y en algunos casos se han incrementado en los dltimos afios (2014-
2018), tal y como se desprende de los informes elaborados por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Human Rights

Watch, Amnistia Internacional y Open Society Foundations.

En estos informes destacan casos como la desaparicion forzada de los 43 estudiantes
de Ayotzinapa, Guerrero; asi como las ejecuciones extrajudiciales de Tlatlaya en el Estado de
México; Apatzingdn, Tanhuato y Encuandureo en el Estado de Michoacdn, mismos que

constituyen violaciones graves de los derechos humanos.
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Ante estas evidencias, es imposible negar que México se encuentra viviendo una grave
crisis de derechos humanos, donde las autoridades gubernamentales de todos los niveles, lejos
de reconocerlo, siguen con el discurso de que México es respetuoso de los derechos humanos y
gue implementa acciones eficaces al respecto, sin embargo, este discurso ha sido confrontado
con los datos estadisticos e informes sefialados en parrafos anteriores.

El Estado Mexicano ha sido rebasado, se ha evidenciado la incapacidad de las
autoridades gubernamentales de los tres niveles y falta de disposicion politica para reconocer
dicha problematica, ademas de que los resultados de sus politicas han sido nulos. Doce afios
después se sigue empleando personal militar en operaciones de seguridad puablica y
desgraciadamente se seguira utilizando, al haberse legitimado su actuar mediante la denominada

Ley de Seguridad Interior.

Ante esta problematica se formula la siguiente interrogante ¢pueden ser aplicados
algunos mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales de la Justicia Transicional para
hacer frente a esta grave crisis de derechos humanos y asi servir a la justicia, conocer la verdad,
combatir la impunidad, sancionar a los responsables, reparar el dafio a las victimas y sus
familiares, garantizar la no repeticion de los actos y asi lograr la reconciliacion con la

sociedad?

A manera de hipOtesis consideramos que si, efectivamente los mecanismos que
conforman la Justicia Transicionales constituyen una alternativa para la defensa de los
derechos humanos en México, ante la grave crisis de derechos humanos que atraviesa, con el
fin de garantizar el derecho a la verdad, la justicia, a la reparaciony la no repeticion, combatir

la impunidad y lograr la reconciliacion con la sociedad.
Ahora bien, la presente investigacion se encuentra justificada por la importancia y

trascendencia de los derechos humanos, en especial el derecho a la verdad y la justicia, los cuales

son el fundamento de la Justicia Transicional.
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Recordemos que la dignidad humana es la base de los derechos humanos, sin embargo,
para ello, se tuvo que pasar por un proceso de reflexion con motivo del holocausto, qué
retomando el pensamiento ilustrado, dio como consecuencia su invocacion en la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos de 1948, asi como en las Constituciones de la posguerra.

A partir de la Segunda Guerra Mundial, el tema de los derechos fundamentales
sustentados en la dignidad humana se ha venido desarrollando a lo largo del siglo XX y

principios del siglo XXI.

Actualmente, la dignidad humana debe ocupar la posicién de una norma fundamental
en una Constitucion y como consecuencia en todo Estado Constitucional Contemporaneo, ya
que no sélo debe concebirse como un principio constitucional, sino como la norma fundamental
para el conjunto del ordenamiento juridico, donde la dignidad del hombre debe estar por encima
de todas las normas juridicas, a lo que se le denomina garantia constitucional de la dignidad

humana.

En ese sentido la dignidad humana, ha sido la principal premisa de los derechos
fundamentales y de los estados constitucionales contemporéneos, incluido México, donde a
través de la reforma constitucional de 2011, se incluyeron principios como el de interpretacion
convencional y el principio pro persona para proteger de una manera mas amplia a la dignidad

humana.

El Estado Mexicano ante la comunidad internacional ha sido un activo participante en
la firma y ratificacion de tratados internacionales en materia de derechos humanos, teniendo

actualmente registro de méas de doscientos tratados en los que México es parte.

Asimismo, en el &mbito internacional, los derechos humanos deben verse como normas
constitutivas de una préactica global cuyo objetivo es proteger a los individuos de las amenazas
a sus intereses mas importantes generadas por los actos y gobiernos estatales. En ese sentido los

derechos humanos son exigencias que pesan sobre los Estados cuya falta de cumplimiento es
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objeto de preocupacién y atencién internacional a través de agentes externos al propio Estado

con fines precautorios o correctivos.

No obstante, lo anterior, actualmente Meéxico atraviesa por una crisis de derechos
humanos que se incubd a partir de la politica de combate frontal contra la delincuencia
organizada y militarizacion de la seguridad publica desde 2006, crisis que se traduce en
violaciones graves de derechos humanos caracterizadas por actos de tortura, ejecuciones
extrajudiciales, personas desaparecidas, desapariciones forzadas, un alto indice de homicidios,
impunidad y falta de resarcimiento a las victimas, como se ha evidenciado mediante los datos

estadisticos citados ut supra, asi como por los informes de diversos organismos internacionales.

Por ello es necesario que el Estado Mexicano haga frente a esta crisis y demuestre su
verdadero compromiso por defender y respetar los derechos humanos, encontrando para ello los
mecanismos que conforman a la Justicia Transicional, misma que si bien en sus origenes surge
como un medio para hacer frente a un proceso de transicion democratica derivado de un
derrocamiento de un régimen autoritario, por lo general militar, en la actualidad la Justicia
Transicional se ha utilizado para hacer frente a un movimiento armado y alcanzar paz como en
Colombia, o para hacer frente a graves crimenes del pasado como en Argentina, Chile y otros
paises de Ameérica Latina, 0 para investigar y sancionar a los responsables de violaciones graves

de derechos humanos, como en Uganda.

La Justicia Transicional se compone de aquellos mecanismos jurisdiccionales tales
como la justicia penal a cargo de tribunales internacionales y nacionales, asi como mecanismos
no jurisdiccionales tales como comisiones de verdad, programas de reparacion, iniciativas de
conmemoracion, reformas institucionales y justicia de género, implementados para hacer frente
a violaciones graves de derechos humanos cometidas en contexto de un conflicto o represion
politica o simplemente que se dan de manera sistematica y generalizada que impactan

gravemente a la sociedad.

Es asi, como a través de la Justicia Transicional que se combate a la impunidad, se
alcanza la justicia, la paz y la democracia, reconciliandose con la sociedad, haciendo frente a un
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pasado de atrocidad (dictaduras, guerras civiles, etc.) o atender una crisis vigente de violaciones
graves de derechos humanos.

En ese sentido se propone una adicion al articulo 1° Constitucional, mismo que regula
el respeto de los derechos humanos y el compromiso de todas las autoridades para promoverlos,
respetarlos, protegerlos y garantizarlos, en el sentido de establecer la obligacion del Estado
Mexicano de implementar mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales de Justicia
Transicional con la participacion de organismos internacionales cuando la Comision Nacional
de los Derechos Humanos haya determinado la existencia de violaciones graves de derechos
humanos, con el fin de impartir justicia, conocer la verdad, combatir la impunidad, sancionar

a los responsables e indemnizar a las victimas.

Sabemos que el Estado Mexicano no realizara motu proprio una reforma constitucional
de dicha envergadura y autorizar la participacion de organismos internacionales cuando existan
violaciones graves de derechos humanos, maxime que con la Ley de Seguridad Interior ha

legitimado el actuar de las fuerzas armadas en funciones de seguridad publica.

La sociedad mexicana debe alzar la voz para evitar que la impunidad siga permeando
ante casos tan indignantes y lacerantes de violaciones graves de derechos humanos, debemos de
utilizar la iniciativa legislativa ciudadana o popular, hacer espacios de difusion de estas ideas en
la academia, realizando foros de opinidn, discusion y debate, debemos utilizar las plataformas
digitales para difundir la propuesta, asi como participar activamente con las organizaciones no

gubernamentales para empoderar y consolidar la accion social.

Claros ejemplos de ello fueron las acciones realizadas por los padres, familiares y
amigos de los 43 estudiantes desaparecidos de Ayotzinapa, asi como organismos no
gubernamentales nacionales e internacionales que obligaron al Estado Mexicano a solicitar la
colaboracion y participacion de la CIDH a través del Grupo Interdisciplinario de Expertos
Independientes (GIEI).
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También fueron importantes las acciones realizadas en los estados de Oaxaca y
Guerrero para la creacion de las Comisiones de Verdad, la de Guerrero de 2011, que se cred con
el fin de investigar las violaciones de derechos humanos e identificar a las victimas de la guerra
sucia de 1969-1979. Y la de Oaxaca en 2013, creada con el fin de investigar los hechos que
motivaron las violaciones a los derechos humanos del pueblo de Oaxaca en los afios 2006 y
2007.

En el mismo sentido, debemos hacer uso de las plataformas digitales como Change.org,
que es la mayor plataforma de peticiones del mundo, misma que ha sido utilizada por mas de
225 millones de personas que han pasado a la accion.

En fin, hay un sinnimero de medios a través de los cuales podemos emprender la accion
necesaria para demandar al Estado Mexicano la instrumentacion de la Justicia Transicional en

casos de violaciones graves de derechos humanos.

El objetivo central de esta investigacion se traduce en identificar y analizar los
mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales que conforman la Justicia Transicional, los
cuales pueden ser utilizados por el Estado Mexicano para de hacer frente a la crisis de derechos
humanos que atraviesa y asi servir a la justicia, conocer la verdad, combatir la impunidad,
sancionar a los responsables, reparar el dafio a las victimas y lograr la reconciliacion con la

sociedad.

Como objetivos especificos tenemos los siguientes:

a.  Analizar la Teoria de los Derechos Humanos, estudiando el origen evolucién de
los derechos humanos, su concepto y fundamento, asi como reflexionar sobre la relacion entre
la dignidad humana y el holocausto. También conforma este objetivo el anélisis y estudio de la
Teoria del Constitucionalismo Contemporaneo, su concepcion, elementos que lo conforman, el
Neoconstitucionalismo como posible nuevo paradigma y la relacion de la Constitucion con los

derechos fundamentales, objetivo que sera abordado en el capitulo I.
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b.  Analizar la Teoria de la Justicia Transicional basada en el derecho a la Justicia y
a la Verdad, estudiando su origen y evolucion, asi como los elementos y mecanismos que la

componen, todo esto en el capitulo I1.

c.  Conocer y analizar la crisis de derechos humanos que atraviesa México derivada
de la ineficacia de la politica de militarizacion de la seguridad publica implementada desde 2006
y legitimada a través de la Ley de Seguridad Interior, que dieron lugar a diversos eventos de
violaciones graves de derechos humanos, sistematizadas y generalizadas, los cuales han sido
evidenciados por informes de la ONU, la CIDH, Human Rights Watch, Amnistia Internacional
y Open Society Foundations. Ademas de abordar la conceptualizacion de las violaciones graves

de derechos humanos desde el &ambito internacional y nacional, conformando asi el capitulo I11.

d.  Conocer casos relevantes de violaciones graves de derechos humanos suscitados
en México en los ultimos arios, tales como Ayotzinapa, Guerrero; Tlatlaya, Estado de México;
Apatzingéan, Tanhuato y Encuandureo en Michoacan, principalmente; asi como analizar los
primeros eshozos de la Justicia Transicional en México, a través de la Fiscalia Especial para
investigar crimenes del pasado creada por Vicente Fox, las Comisiones de la Verdad de
Guerrero, Oaxaca Yy la iniciativa de Yucatan, asi como la participacion de la CIDH en el caso
Ayotzinapa y la Comision para la Verdad y Justicia ordenada por un Tribunal Colegiado; y la
elaboracion de una propuesta de reforma constitucional para consolidacién de la Justicia

Transicional en México y el empoderamiento de la misma, lo que conforma el capitulo IV.

El marco tedrico de esta investigacion subyace en la Teoria de los Derechos humanos
y en la Teoria del Constitucionalismo Contemporaneo que son el sustento de la Teoria de la
Justicia Transicional, observando que ésta se consolida a través del derecho a la Justicia y la

Verdad, los cuales son abordados también desde el punto de vista tedrico.

La metodologia empleada en la investigacion fue a través del uso del método deductivo,
caracterizado por partir de lo general a lo particular; el método sintético, mismo que considera
los fendmenos historicos y sociales en continuo movimiento que evidencian el desarrollo
histérico de la humanidad; el método analitico-descriptivo, caracterizado por descomponer un
todo en partes, estudiando de manera intensa todos y cada uno de los elementos, las relaciones
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entre si y con el todo; y el método inductivo, que parte del estudio de casos particulares

obteniendo conclusiones que explican o relacionan los fendmenos estudiados.

Estos métodos se ven materializados al abordar la problematica desde la parte tedrica
e historica de los Derechos humanos, del Constitucionalismo Contemporaneo y de la Justicia
Transicional, para llegar a México y vislumbrar la crisis de derechos humanos que se origind
por la ineficacia de las politicas publicas en materia de seguridad publica caracterizadas por la
militarizacion, esto desde 2006, lo que se tradujo en diversos eventos lamentables de violaciones
graves de derechos humanos evidenciados por diversos informes de organismos internacionales,
tales como Ayotzinapa, Guerrero; Tlatlaya, Estado de México; Apatzingdn, Tanhuato y
Encuandureo en Michoacan, lo que abre la puerta a la propuesta elaborada de incorporar los
mecanismos de la Justicia Transicional en el Constitucidn, con el fin de hacer frente a esta crisis,
lo que sin lugar a duda, constituye una alternativa real para la defensa de los derechos humanos

en México.

Las técnicas de investigacion utilizadas fueron documentales, tales como libros,
revistas de especialidad, notas periodisticas, informacion estadistica, legislacion nacional e

internacional, sentencias y jurisprudencia nacional e internacional.

Esta investigacion es pertinente, actual y propositiva, de acuerdo a la realidad que
desgraciadamente vivimos como sociedad mexicana, ya que estamos pasando por momentos
dificiles y lamentables caracterizados por una violencia descomunal que se traduce en miles de
muertos y desaparecidos, ademas de una impunidad de més del 93%, donde el Estado ha sido
incapaz de implementar politicas publicas eficaces para garantizar un ambiente de seguridad,
paz, justicia y solidaridad, por ello es que se propone la consolidacion de la Justicia Transicional
a través de una reforma constitucional, para hacer frente a eventos emblematicos de violaciones
graves de derechos humanos, combatir a la impunidad y reconciliar a la sociedad, ello con la
participacion de organismos internacionales para garantizar que los mecanismos sean eficaces

e imparciales, ademas de cumplir con los estandares internacionales.
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Anélisis Teorico-juridico de la Justicia Transicional como una alternativa para la

defensa de los Derechos Humanos en México, 2006-2018.

Capitulo 1
Teoria de los Derechos Humanos y del Constitucionalismo Contemporéaneo.

1. Teoria de los Derechos Humanos.

El primer capitulo de la presente investigacion, se encuentra conformado por un estudio
de la Teoria de los Derechos Humanos* y de la Teoria del Constitucionalismo Contemporaneo*,
las cuales serviran de plataforma para abordar el tema central de la Justicia Transicional (JT) y
de las Violaciones Graves de Derechos Humanos en México.

En ese sentido comenzaremos por la Teoria de los Derechos Humanos, partiendo de su
origen y evolucién, conceptualizacion, principales teorias que la conforman, la relacion del
holocausto y la dignidad humana, asi como los derechos humanos como principios y no como

simples normas (reglas).

1.1 Origen y Evolucion.

De manera muy breve, recordemos que los derechos humanos han sido un logro de la
evolucion del pensamiento humano que se ha visto reflejado en las instituciones juridicas y

politicas del mundo en el devenir de la historia.

Este pensamiento ha sido encaminado a reivindicar al ser humano en cuanto a su

dignidad, igualdad y libertad, frente al ejercicio del poder de la monarquia en un inicio y en la

* La teoria de los derechos humanos se refiere al conjunto de ideas, postulados que tienen como objeto de estudio
a los derechos humanos, su origen, evolucion, conceptualizacion, fundamentacion, contenido, caracteristicas o
atributos, clasificacion, proteccion, y todo lo relacionado con los mismos, ello a través de diversas corrientes del
pensamiento, principalmente juridica, politica y filoséfica.

* Por teoria del constitucionalismo contemporaneo debemos entender el conjunto de ideas, postulados que tienen
como objeto de estudio el Estado constitucional a partir de la Segunda Guerra Mundial, su origen,
conceptualizacion, caracteristicas, principios, mecanismos de proteccion, ello a través de diferentes corrientes del
pensamiento principalmente juridico, politica y filoso6fica.
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actualidad frente a actos autoritarios del Estado y leyes contrarias a estos derechos emanadas

del mismo.

Robert Alexy, nos muestra este proceso histdrico de evolucion que se ve reflejado en
la institucionalizacion de los derechos humanos como derechos fundamentales, términos éstos

que son diversos y que méas adelante se detallaran. *

Respecto este proceso de institucionalizacion el autor dice que es un caso

paradigmaético del intercambio entre ideas y la realidad, entre la teoria y la préctica.

De esta manera se identifican eventos histdricos relevantes para el origen y evolucion
de los derechos humanos, tales como la Carta Magna de Juan Sin Tierra* de 1215, la cual, si
bien no contenia derechos fundamentales basados en derechos humanos, sino libertades

permanentes.

Posteriormente en la época revolucionaria inglesa del siglo XVII, las controversias
suscitadas entre el parlamento inglés y la corona, aunado a los conflictos politicos de la anexion
de Escocia, fueron el marco de unas reivindicaciones de derechos humanos, donde se observa
una postura doctrinal distinta, la del iusnaturalismo racionalista. Los derechos humanos exigidos
en esa época se dieron como resultado de la reivindicacion del poder legislativo del parlamento
como reivindicacion frente al absolutismo regio y las libertades de los ciudadanos enfrentadas

con una concepcion teocrética del poder no conocia otra fuente de derecho que la corona.?

Derivado del pensamiento revolucionario inglés se dieron los siguientes instrumentos

juridicos que reconocian derechos humanos de libertad al pueblo inglés, tales como:

! Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, trad. de Carlos Bernal
Pulido, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2003, p. 31.

* La Carta Magna de Juan Sin Tierra representa la aceptacion de la corona de una serie de derechos y libertades
otorgados al clero, barones y burgueses con posibilidad de ser invocados ante los tribunales.

2 Osuna Fernandez — Largo, Antonio, Teoria de los derechos humanos. Conocer para practicar, San Esteban —
Edibesa, Salamanca — Madrid, 2001, pp. 57 y ss.



La Petition of Rights de 1628, a través del cual el Parlamento establece frente al Rey
Carlos 1, una serie de derechos personales y patrimoniales que el monarca debe reconocer de

manera obligatoria como limite de su poder legislativo.®

El Habeas Corpus Amendment Act de 1679, a través del cual se actualizaron los viejos
privilegios y libertades del habeas corpus*, que se traducen en derechos de seguridad juridica y
administracion de justicia, ya que todo detenido por funcionarios debia ser conducido sin
demora, en caso de solicitar un habeas corpus, ante el Lord Canciller o jueces de tribunal regio,
sin que dicha comparecencia pudiera ser impedida por ninguna autoridad. De igual modo,
cualquier prisionero tendria derecho a un habeas corpus de tribunal de la Cancilleria o del

Tesoro.*

El Bill of Rights de 1689, o también conocida como la Constitucion de la Revolucion
de 1688, jurada por Guillermo de Orange y Maria, hija de Jacobo Il, se dio como consecuencia
de los actos lesivos atribuibles a Jacobo 11, mismos que se traducian en la violacion a la libertad
de eleccién de miembros del Parlamento, a la imposicion de penas crueles e ilegales, asi como
a la confiscacion de bienes sin juicio previo, por lo que a través de este instrumento juridico, se
reconocen algunos derechos humanos como la libertad de eleccion de miembros del Parlamento,

la libertad de palabra y debate, y el respeto de un juicio previo a multas o confiscaciones.®

Aqui es necesario hacer un paréntesis, si bien la mayoria de los autores toma como
primera referencia a la Carta Magna de Juan Sin Tierra de 1215, Osuna Fernandez — Largo nos
muestra que en los reinos de Espafia se dieron diversos pactos a través de los cuales se
reconocieron diversos derechos humanos, lo cual resulta relevante y que debe ser tomado en

consideracién. ©

3 lbidem, p. 59.

* El Habeas Corpus era el mecanismo de defensa que tenian los ciudadanos ingleses con el fin de salvaguardar su
libertad e incluso la vida frente a actos autoritarios del poder pablico que residia en la Monarquia, en nuestro pais
y varios paises de Latinoamérica se conoce como juicio de amparo.

4 Osuna Fernandez — Largo, Antonio, op.cit., p. 59, cita 2.

5 idem.

® Ibidem, pp. 50 — 51.



Como primer antecedente se encuentra el Pacto de las Cortes de Ledn en 1188, donde
el rey Alfonso IX de Ledn convoca a los magnates y burgaleses en la Curia Regis por primera
vez siendo un precedente para las Cortes de Castilla, y a través de este pacto se da el
reconocimiento y proteccién de ciertos derechos humanos, tales como el de la administracion
publica de la justicia que se traducia en la celebracion de un juicio imparcial a favor de los
ciudadanos, el cual debia ser pablico, sin admitirse la denuncia anénima y bajo el principio de
legalidad de las penas, asi como el derecho de la inviolabilidad de la propiedad privada o de la
vivienda frente a los sefiores. Siendo evidente una conciencia de igualdad de las personas en la
reclamacion de una justicia imparcial y de la administracion de la justicia en igualdad de

condiciones.

Ademas del Pacto de las Cortes de Ledn, encontramos las Cartas de Poblacion o Leyes
de Cortes y Pactos que regulan el orden judicial de aquella época. Estos pactos irrenunciables
entre el rey y el pueblo, representan como ya se dijo el reconocimiento de derechos humanos

con anterioridad a la Carta Magna de Juan Sin Tierra de 1215.

Ahora bien, entre la Carta Magna de Juan Sin Tierra de 1215 y el Bill of Rights de
1689, también en Espafia se siguié dando el reconocimiento de derechos humanos a través de
distintos pactos y ordenamientos juridicos, tales como las Partidas de Alfonso X que promulgan

el derecho procesal a las libertades de los ciudadanos y las Leyes de Juan | de Castilla en 1385.

Posteriormente con el descubrimiento de América, se dio un momento propicio para
que los pensadores de la época tales como Bartolome de las Casas, asumieran una postura frente
al fendmeno de la conquista, de la conversion forzada de la fe, el exterminio de poblaciones o
reduccion a esclavitud. Lo anterior dio origen a un derecho publico, el derecho de gentes, a
través del cual se enunciaban una serie de derechos humanos a favor de los indios, los cuales se
hicieron presentes en la legislacion de las Indias a partir de 1510 y se extendieron a las Nuevas
Leyes de Indias de 1542

* De esta manera fue como se fueron reconociendo los derechos humanos de los indios, a quienes se les reconocia
la propiedad de sus tierras, la conversion a la religion debia ser libre y no impuesta, la guerra tendria que ser fundada
en defensa, apertura de tratado y comercio, y no solo para conquistar, se reconocen las autoridades de los indios
como legitimas, asimismo a ningun pueblo se le puede impedir el libre comercio y el trato universal entre todos los
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Ahora bien, ya en el siglo XVIII, en América del Norte, especificamente en las trece
colonias, se incuba el pensamiento de libertad basado en un derecho natural derivado de un
ordenamiento divino al individuo y a la sociedad, surgiendo asi las primeras declaraciones
publicas, tales como el Body of Liberties de 1641 y el Laws and Liberties de 1648 de
Massachusetts.

Posteriormente, se dio la Declaracion de Derechos de Virginia en 1776, a través de la
cual se da una nueva concepcion de los de los derechos del hombre, la misma fue elaborada por
George Manson en la Asamblea Constituyente del Estado de Virginia, y aprobada por la misma,
a través de la cual se declara la independencia de Inglaterra y se hace publica la independencia

de los Estados Unidos en el Congreso de Filadelfia el 4 de julio. ’

La Declaracion de Derechos de Virginia establece que todos los hombres son por
naturaleza igualmente libres e independientes y que poseen derechos innatos e inalienables, lo
que fue recogido por la Declaracion de Independencia con una inspiracion divina o metafisica,
ya que considera que todos los hombres son creados y libres y dotados por su Creador de ciertos
derechos inalienables, en ese sentido son derechos preexistentes a toda legislacion. De igual
modo sostiene que la soberania corresponde al pueblo y que el gobierno se establece para
garantizar esos derechos entre los hombres. Asi, es evidente la ideologia contractualista y la

concepcion iusnaturalista de los derechos humanos.®

Robert Alexy considera que a traves de la Declaracion de Derechos de Virginia se llego
a la primera tipificacion positiva completa de derechos fundamentales, misma que tuviera

fuerza constitucional. °

hombre, ya que seria una injusticia contra el derecho de gentes al obstaculizar esa natural sociabilidad del ser
humano. No obstante, lo anterior, frente a estos pensamientos estaban los relativos a que los indios eran barbaros
carentes de razén y libertad como para poder regirse a si mismos, por lo cual su estado natural era el de la esclavitud,
ademas de que en dichos pueblos se practicaba comportamientos contra natura, tales como sacrificios humanos,
idolatria y canibalismo, conductas estas suficientes para que la Iglesia delegada por Dios pudiera intervenir para
castigar a los infieles y someterlos al poder del emperador. Cfr. Osuna Fernandez — Largo, Antonio, op.cit., pp. 52
- 56, cita 2.

" lbidem, p. 61.

8 Ibidem, p. 62.

° Alexy, Robert, op. cit., p. 32, cita 1.



No obstante, lo anterior fue hasta 1791 que se introdujeron a nivel federal en la
Constitucién de los Estados Unidos de América un catadlogo de derechos fundamentales en

forma de enmiendas constitucionales, conocidas como la Carta o Declaracion de Derechos.*

Por su parte en Europa, producto del pensamiento ilustrado*, con la orientacion de la
doctrina de derecho natural — racional, en 1789 en Francia se dio la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano, a través de la cual se tipificaron una serie de derechos humanos a

favor del pueblo francés, que posteriormente iban a ser recogidos por la Constitucion.

En el marco de la revolucion francesa, se concibié esta Declaracion que consta de 17
articulos, cuyo principal objetivo era proclamar solemnemente en presencia y bajo los auspicios
del Ser Supremo los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre. Asi se conciben
los derechos naturales como derechos individuales por nacimiento, los cuales no se pierden en

virtud del pacto social y que son determinantes e intangibles para toda autoridad politica.

Es de precisarse que éstos derechos, la Asamblea Nacional los reconoce y declara, mas
no los otorga, concede o crea, se trata de derechos preexistentes a la misma Declaracion y
posteriormente a la misma Constitucion. Se destacan dos determinaciones doctrinales, la
primera, es que todo contrato social tiene como finalidad la conservacion de los derechos
naturales, y la segunda, que la libertad pablica es hacer todo lo que no dafie a otro, por tanto, no
puede tener mas limites que el no impedir a los demas gozar de la misma libertad, lo que debe

ser determinado por la ley.*°

* La Carta o Declaracion de Derechos es conocida como los fundamentos de la libertad y se encuentra conformada
por diez enmiendas encaminadas a la proteccion de la libertad de expresidn, de prensa, de culto, entre otros derechos
humanos. El representante James Madison desempefio una funcion decisiva en el procedimiento de aprobacion de
dichas enmiendas por el Congreso. Cfr. Embajada de los Estados Unidos de América, La Carta de Derechos,
consultado en internet, el 24 de agosto de 2017, en http://photos.state.gov/libraries/adana/30145/publications-other-
lang/SPANISH.pdf

* La llustracién fue un movimiento filosofico, pedagdgico y politico caracteristico de la Europa del siglo XVIII,
que tuvo por premisas el uso de la razdén y el progreso de la humanidad mediante el desarrollo de la ciencia y
técnica, considero la tolerancia, la existencia de derechos naturales e inalienables del hombre y la lucha contra toda
clase de supersticiones.

10 Osuna Fernandez — Largo, Antonio, op.cit., p. 63, cita 2.
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1.2 Conceptualizacion.

Al hablar de la conceptualizacion de los derechos humanos pareceria sencillo, invocar
una de tantas definiciones de los derechos humanos, sin embargo, debemos ser muy cautelosos
al respecto, ya que existen diversas definiciones que conllevan a una imprecisa y a veces erronea

concepcidn de los derechos humanos.

Al respecto, Pérez Lufio citando a Paul Valéry estima que existen algunos términos que
son buenos para la conversacion, excelentes para la polémica, incompatibles con la precision de
pensamiento e indtiles para su desarrollo y que uno de esos téerminos es el de los derechos
humanos, que actualmente constituyen un argumento de interes general, por hallarse en el centro
de las inquietudes del hombre comun, por implicar una cuestion esencial para el debate politico

y por llamar la atencion de la teoria filosofica, juridica y politica por elucidar su significado. *

Como se mencionod en un principio, en la actualidad parece facil hablar de derechos
humanos, ya que es un término universal transdiciplinario, y que no solo tiene referencia en el
derecho, la politica, la filosofia, sino en distintas ciencias y areas del conocimiento, tales como
la sociologia, medicina, biologia, etc. Sin embargo, para utilizar el término derechos humanos,
se debe ser muy preciso al respecto, ya que el término derechos humanos en cuanto a su

significado se ha tornado cada vez mas impreciso.

En ese sentido Pérez Lufio considera que dicho término ha sido utilizado tanto para
obras artisticas, literarias o cinematograficas, comentaristas politicos de la prensa lo utilizan
para enjuiciar las alternativas de la realidad social y politica; asimismo ha servido de motivacién
ideal para el funcionamiento de diversas organizaciones internacionales, de objeto de numerosas
convenciones y reuniones, e incluso de acicate para la actividad pastoral de iglesias. También
ha sido utilizado como estandarte en la lucha reivindicatoria de las personas y los grupos que se

consideran marginados de los mismos, lo que ha determinado una pérdida gradual de su

11 pérez Lufio, Antonio Enrique, Sobre los valores fundamentales de los derechos humanos, en Muguerza, Javier
et al, El fundamento de los Derechos Humanos, Editorial Debate, Madrid, 1989, p. 279.
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significacion descriptiva de determinadas situaciones o exigencias juridico-politicas, en la

misma medida que en que su dimension emocional ha ido ganando terreno. 12

Por lo anterior, resulta necesario precisar el concepto de derechos humanos y
diferenciarlo de otros términos como derechos naturales, derechos fundamentales, derechos
subjetivos y derechos publicos subjetivos, ya que todos ellos incluido el término de derechos
humanos son utilizados invariablemente para hacer referencia a lo mismo, sin embargo, es

necesario identificar sus diferencias.

Al respecto Peces Barba considera que, a lo que Ilamamos derechos humanos, derechos
fundamentales del hombre, derechos naturales, derechos publicos subjetivos, libertades
fundamentales, etc., encierra una problematica compleja y azarosa, por lo que dicho pluralismo
de denominaciones nos dice ya en primera instancia la dificultad que representa y que se encierra
en esas simples palabras, significados distintos apoyados en fundamentos ideoldgicos y

filosoficos de igual modo diferentes. =

En ese sentido, al hablar de derechos humanos es como una cortina de humo que nos
puede llevar lejos del centro de la problematica, que para Peces-Barba se reduce a la polémica
fundamental que es la del iusnaturalismo — positivismo, sin embargo, este aspecto de la
fundamentacion de los derechos humanos la veremos mas adelante, ya que por el momento nos
concentraremos en precisar el concepto de los derechos humanos y su diferenciacion con otros

términos.
Para Pérez Lufio existen tres tipos de definiciones de los derechos humanos.
A. Tautoldgicas. Siendo aquéllas que no aportan ningin elemento nuevo que

permita caracterizar dichos derechos, como, por ejemplo, los derechos del hombre son los que

le corresponden al hombre por el hecho de ser hombre.

12 pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 10% ed., Editorial Tecnos,
Espafia, 2010, p. 24.
13 peces-Barba Martinez, Gregorio. Derechos Fundamentales | Teoria General, Guadiana de Publicaciones,
Madrid, 1973, p. 53.



B. Formales. Aquéllas que no especifican el contenido de los derechos, se limitan
en alguna indicacion sobre su estatuto deseado o propuesto, como, por ejemplo, los derechos
del hombre son aquéllos que pertenecen o deben pertenecer a todos los hombres, y de los que

ningun hombre debe ser privado.

C. Teleologicas. Siendo las que apelan a valores que son susceptibles de diversas
interpretaciones, por ejemplo, los derechos del hombre son aquéllos imprescindibles para el
perfeccionamiento de la persona humana, para el progreso social, o para el desarrollo de la

civilizacion. ¥

En el mismo sentido el autor considera que en el indebido uso linguistico, es posible
observar que el lenguaje de la razon es dificil de aprender, mientras que el lenguaje de las
pasiones es seductor y facil.

Por ello es necesario diferenciar el término de derechos humanos de otros, tales como
derechos naturales, derechos subjetivos, derechos publicos subjetivos, libertades publicas y

derechos fundamentales, como enseguida se observa.

1.2.1 Derechos Humanos y derechos naturales.

El término derechos naturales deriva del pensamiento iusnaturalista, y que debe ser
entendido como aquellos derechos que le pertenecen al hombre por el s6lo hecho de serlo, es
decir son derechos que se derivan de su propia naturaleza humana, mientras que el término

derechos humanos es mas amplio, como mas adelante se precisara. *

Estos derechos son previos o anteriores a la ley o al derecho, pero no obstante lo

anterior, deben ser reconocidos por la ley, precisamente atendiendo a su naturaleza humana, por

14 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., p. 27, cita 12.
15 Ibidem, p. 32.



ello es que es una concepcion natural de los derechos del hombre como especie y no como

género.

Mas adelante analizaremos el origen teorico del iusnaturalismo, por el momento nos

limitamos a precisar el concepto de derechos naturales.

1.2.2 Derechos Humanos y derechos subjetivos.

El término derechos subjetivos, se refiere a todas aquellas prerrogativas o beneficios
establecidos de acuerdo a determinadas reglas y que dan lugar a otras tantas situaciones
especiales y concretas en provecho de los particulares. Se suele confundir en el sentido de que

los derechos humanos derivan de los derechos subjetivos, lo cual no es correcto. 18

Para Hans Kelsen el derecho subjetivo, al hablar de derecho y obligacion, es un mero
reflejo de una obligacion juridica, por lo que tener un derecho subjetivo es encontrarse
juridicamente facultado para intervenir en la creacion de una norma especial -claro colocandose
en el obligado- la que le impone la sancion al individuo que, de acuerdo con la misma resolucion,

ha cometido el acto antijuridico o violado su deber. *’

1.2.3 Derechos Humanos y derechos publicos subjetivos.

Los derechos publicos subjetivos surgieron para situar a los derechos humanos dentro
del marco estrictamente positivo, al margen de cualquier ideologia iusnaturalista. El transito del
Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho ha dejado a un lado esta categoria rumbo
a una nocion mas amplia de derechos fundamentales (sociales, politicos, econdémicos, no solo
desde el punto de vista individualista). De la concepcion del Estado Liberal de Derecho donde
los derechos publicos subjetivos eran una limitante al poder pablico que pasa a ser considerado
Estado Social de Derecho, donde el ejercicio del poder, no se contrapone a él como limitantes

sino coexisten, en ese contexto la nocion de derechos pubicos subjetivos debe ser sustituida por

16 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., p. 34, cita 12.
17 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho. trad. de Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1982, pp. 138 — 142.
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la de Derechos Fundamentales, entendida como la limitacion que la soberania popular impone

a los 6rganos que dependen de ella. 18

Segun Nogueira Alcala los derechos subjetivos constituyen la version positivista de los
derechos naturales en un marco cultural antropocéntrico, aplicado por Jellinek al derecho
publico, a través de la teoria de los estatus, situaciones creadas por el derecho objetivo de

algunos de los cuales surgirian los derechos publicos subjetivos. *°

1.2.4 Derechos Humanos y libertades publicas.

Por su parte, el término libertades publicas segun Pérez Lufio hace referencia a los
derechos humanos positivados, ya que dicho término tiene su origen en la Constitucion Francesa
de 1973 para hacer referencia a que la ley debe proteger la libertad publica e individual contra
la opresion del gobierno. Es evidente que dicho término fue forjado en la historia constitucional
francesa, siendo parte de la tradicion politica adquiriendo el caracter de auténtica categoria
juridica constitucional. Actualmente dicho término es utilizado de manera imprecisa tratando

de homologar los derechos humanos y las libertades pablicas. 2

Al respecto Nogueira Alcalda considera que dicho concepto estd superado por el

desarrollo conceptual, aun cuando lo sigue utilizando la doctrina francesa. 2

1.2.5 Derechos Humanos y derechos fundamentales.

Por su parte, el téermino derechos fundamentales hace referencia a los derechos
humanos que son reconocidos por la norma juridica, principalmente las constituciones estatales,
por tanto, se puede decir que son aquellos derechos humanos positivados. Este término surge en
Francia en 1770 con el movimiento politico y cultural que dio como resultado la Declaracién de

18 Ibidem, pp. 35y 36.

19 Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2003, p. 57.

20 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., p. 37, cita 12.

21 Nogueira Alcala, Humberto, op.cit, p. 57, cita 19.
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los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. En Alemania el término es recogido como
Grundrechte* articulandose como el sistema de relaciones entre el individuo y el Estado, en
cuanto al fundamento de todo el orden juridico-politico, siendo este el sentido de la Ley
Fundamental de Bonn* de 1949. %

Para Robert Alexy existen tres conceptos de derecho fundamental, el concepto formal,

el material y el procedimental.

a. El concepto formal de derecho fundamental, se basa en la manera en que esta
dispuesta la normatividad de derecho positivo de los derechos fundamentales, en su forma mas
simple, los derechos fundamentales son todos los derechos catalogados expresamente como

tales por la propia constitucion.

b. El concepto material de derecho fundamental teniendo como referencia a Carl
Shmitt, son sélo los derechos humanos liberales del individuo, por tanto, solo el individuo puede
ser considerado titular de los derechos fundamentales, y el Estado es el Unico destinatario de
ellos y el objeto solo puede abstenerse de intervenir la esfera de libertad del individuo. En ese
sentido, es evidente que han quedado fuera los derechos a acciones positivas del Estado, es decir

los derechos de proteccion y los derechos sociales.

No obstante, lo anterior, el concepto material de derecho fundamental de Carl Schmit
entiende correctamente dos cosas, primera, que los derechos fundamentales son esencialmente
derechos del individuo, siempre que se admita que ciertos grupos o colectividades pueden ser
titulares de derechos fundamentales porque este reconocimiento al final favorece intereses
individuales. Segundo, los derechos fundamentales son en esencia derechos humanos

transformados en derecho constitucional positivo, por lo tanto, los catadlogos de derechos

*Término utilizado por la doctrina y legislacién alemana para hacer referencia a los derechos humanos positivados
en la constitucion alemana.

* La Ley Fundamental de Bonn o la constitucidn alemana se conoce como Grundgesetz.

22 |bidem, p. 33
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fundamentales de las diversas constituciones representan intentos de atribuir una dimension

positiva a los derechos humanos. 23

c. El concepto procedimental de derecho fundamental, atiende a la interrogante
referente a porqué los derechos humanos deben ser elevados al nivel de la Constitucion mediante
su transformacion en derechos fundamentales. Desde el punto de vista procedimental se toman
como referencia elementos formales y materiales, ello al momento de tipificar los derechos
humanos en la Constitucidn, debiendo de tomarse en consideracion que dicha tipificacion es un
asunto de poder constituyente, en el caso de México, ambas Camaras, la de Senadores y
Diputados tienen la facultad para reformar el texto constitucional, interviniendo también las

Legislaturas de los Estados que conforman la Federacion.

Por su parte Luigi Ferrajoli propone una definicion tedrica, puramente formal o
estructural de los derechos fundamentales, siendo todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por status la condicidn de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones

juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas. 24

Esta definicion ha sido criticada por varios autores, ya que Ferrajoli sostiene que los
derechos fundamentales son derechos subjetivos, y que éstos ultimos derivan del iuspositivismo
liberal dejando a un lado los derechos sociales, ademas de que como se precisé anteriormente
son diferentes términos que no pueden ser utilizados como sindnimos, por ello precisamente

Pérez Lufio hacia referencia a que se debe ser muy cuidadoso con la linglistica.

Relacionado con lo anterior Robert Alexy, considera que la definicion de los derechos

humanos transformados en derecho constitucional positivo también tiene sus debilidades,

23 Alexy, Robert, op. cit., pp. 21 - 31, cita 1.
24 Ferrajoli, Luigi, Derechos fundamentales, en Antonio Cabo y Gerardo Pisarello (eds.), Los fundamentos de los
derechos fundamentales, 32 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 19.
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siendo la mas significativa, se deriva de la indeterminacion del concepto de los derechos
humanos, asimismo determinar qué derechos son derechos humanos, lo cual ha sido
ampliamente debatido, un ejemplo de ello son los derechos fundamentales sociales. Por tanto,
si en definitiva se llegara a un consenso respecto del concepto de derechos humanos, entonces
y como consecuencia se llegaria a un consenso respecto de los derechos fundamentales. Incluso
el autor considera que no hay que excluir que puede ser que jamas se llegue a un consenso acerca

de los derechos humanos. 2°

Asi es como se evidencia la trascendencia de la problemética de la conceptualizacion
de los derechos humanos, donde muchas veces de manera indistinta se utilizan como sinénimos
diversos conceptos para hacer referencia a los derechos humanos, tales como derechos naturales,
derechos subjetivos, derechos subjetivos publicos, libertades puablicas y derechos
fundamentales, sin embargo, estos conceptos tienen sus propias especificaciones que los hacen
diferentes al concepto de derechos humanos.

1.3 Derechos Humanos.

Ahora bien, una vez que se ha precisado diversos términos que se relacionan con el de

los derechos humanos, veremos ahora éste Gltimo.

Para Peces — Barba, los derechos humanos, devienen del conjunto de normas de un
ordenamiento juridico, que forman un subsistema de éste, fundadas en la libertad, la igualdad,
la seguridad y la solidaridad, expresion de la dignidad del hombre, que forman parte de la norma
basica material de identificacion del ordenamiento, y que constituyen un sector de la moralidad

procedimental positivizada, que legitima al Estado Social y Democrético de Derecho.?®

Por su parte Osuna Fernandez — Largo, considera que los derechos humanos son un
sector de la normatividad juridica referida a valores de la persona humana en sus dimensiones

de libertad, autonomia e igualdad de condicion en la vida social, que deben ser respetados en

%5 Alexy, Robert, op.cit., p. 27, cita 1.
% peces — Barba Martinez, Gregorio, Derechos Fundamentales | Teoria General, op. cit, p. 469, cita 13.
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toda legislacion. Su formulacion es fruto histérico de una progresiva toma de conciencia de las
exigencias sociales derivadas de la excelencia de la persona humana y que han sido enunciadas
en declaraciones, leyes fundamentales, constituciones o en los ordenamientos como derecho
fundamental. Estas normas exigen ser reconocidas en todo ordenamiento juridico como

exponente basico de su justicia. 2’

Al respecto Pérez Lufio considera que puede esbozarse una definicion de los derechos
humanos en términos explicativos, con el fin de poner de relieve como debe ser empleada esta
expresion en la teoria juridica y politica de nuestro tiempo pasa conseguir la maxima claridad y

rigor a partir de los usos mas representativos del término.

“Los derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos

juridicos a nivel nacional e internacional”. 28

El autor considera que dicha definicién no puede ser tautoldgica al considerar que son
facultades que corresponden a las necesidades de los seres humanos, ya que la referencia
inmediata a los valores de tales facultades, constituyen una concrecion, misma que con el
caracter historico se lleva a cabo, lo que contribuye a una determinacion del significado de esos

derechos.

Al hacer referencia a la dignidad, la libertad y la igualdad, pudiera encontrarse en el
ambito de las definiciones teleologicas, es decir de remitirse a valores de contenido impreciso,
sin embargo, dichos valores pueden considerarse los tres ejes fundamentales en torno a los

cuales se ha centrado siempre la reivindicacion de los derechos humanos.

27 Osuna Fernandez — Largo, Antonio, op.cit., p. 32, cita 2.
28 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., pp. 50 — 53, cita
12.
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La dignidad constituye en la historia y en la actualidad el punto de referencia de todas
las facultades que dirigen al reconocimiento y afirmacion de la dimensién moral de la persona,

por ello su importancia en la génesis de la moderna teoria de los derechos humanos es innegable.

La libertad, ha sido el principio de la lucha de los derechos humanos, hasta el punto de
que la idea de libertad se identifico con la propia nocién de los derechos humanos.

La igualdad constituye el derecho humano méas importante en nuestro tiempo, al ser
considerado como postulado fundamentador de toda la moderna construccion tedrica y juridico-
positiva de los derechos sociales.

Al hacer referencia a la necesidad de positivacion, pudiera considerarse como un
enfoque formalista al no hacerse mencidn expresa de la realizacién efectiva de los derechos
humanos. Por ello debe advertirse que el reconocimiento positivo de tales derechos se entiende
aqui en un sentido mas amplio, que incluye lo mismo los instrumentos normativos de

positivacion que las técnicas de proteccion y garantia.

Esta definicién segun Pérez Lufio, pretende conjugar dos grandes dimensiones que
integran la nocion general de los derechos humanos, la exigencia iusnaturalista respecto de su

fundamentacion y las técnicas de positivacion y proteccion que dan la medida de su ejercicio.

En lo particular, coincido con el concepto propuesto por Pérez Lufio quien concibe a
los derechos humanos como el conjunto de facultades e instituciones que en cada momento
historico concretan las exigencias de la dignidad, libertad e igualdad, las cuales deben ser

reconocidas por los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales.

Es evidente que esta conceptualizacion de derechos humanos ha sido construida a
través de la evolucion historica del pensamiento humano, asi en la actualidad es posible concluir
que son facultades e instituciones construidas o concretadas a través de la historia en torno a la
dignidad, libertad e igualdad, en ese sentido podriamos ver una evolucion de dicho concepto

gue comienza por el reconocimiento de un derecho natural, de ahi pasa a un derecho subjetivo,
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que después se califica como publico, posteriormente se concreta como una libertad publica y
por ultimo se concibe como un derecho fundamental, asi es como podemos concluir que hablar
de derechos humanos es hacer referencia a un conjunto de derechos como género y como especie

a los diferentes concepciones del mismo a lo largo de la historia del pensamiento humano.

También es importante sefialar que dichas facultades o derechos deben ser reconocidas
por los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, lo cual constituye un elemento
deontico dirigido a la positivacion de dichos derechos, ya que en la actualidad no es posible
hablar de derechos humanos en el mundo contemporaneo, sin el reconocimiento de éstos en los

ordenamientos juridicos nacionales e internacionales.

Por lo anterior, es que se considera idonea y precisa la definicion de Pérez Lufio
respecto de los Derechos Humanos, que ayuda a diferenciarlos de otros términos, qué si bien
surgieron en el origen y evolucién del pensamiento de los derechos humanos, no lo son en

sentido estricto.

Por su parte Charles R. Beitz, partiendo de los estudios de Rawls, elaboré una
concepcidn practica de los derechos humanos desde el punto de vista de la politica internacional,

lo cual resulta interesante. 2°

En ese sentido, considera que los derechos humanos internacionales constituyen el
nombre de una empresa politica colectiva, una practica, que posee propositos y modos de accion.
Este modelo de derechos humanos se basa en dos niveles, el primero donde los Estados tienen
el trabajo y obligacion como portadores de las responsabilidades primarias de respetar y proteger
los derechos humanos; y el segundo donde la comunidad internacional y aquellos que acttan

como sus agentes, como garantes de estas responsabilidades.

Dicho modelo tiene tres elementos:

29 Beitz, Charles R., La idea de los derechos humanos, trad. Hugo Omar Seleme y Cristian A. Fatauros, Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 135 — 168.
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1. Los derechos humanos son exigencias cuyo objeto es proteger intereses
individuales urgentes frente a peligros predecibles (amenazas comunes), a los cuales son
vulnerables bajo las circunstancias tipicas de la vida dentro de un orden mundial moderno

compuesto de Estados.

2. Los derechos humanos se aplican en primer término a las instituciones politicas

de los Estados, incluyendo sus constituciones, leyes y politicas publicas.

3. Los derechos humanos son un tema de interés o preocupacion internacional,
donde si un Estado fracasa en cumplir con sus responsabilidades de primer nivel en materia de
proteccion de derechos humanos, puede ser una razon para la accion por parte de agentes de
segundo nivel externos al Estado, capaces, tales como: la comunidad internacional a través de
instituciones politicas exigir a los Estados que cumplan; los Estados y agentes no
gubernamentales pueden asistir a los Estados para que satisfaga los estandares de derechos
humanos cuando el propio Estado no cuenta con medios para ello; y los Estados y agente no
gubernamentales que cuentan con los medios para ello, pueden interferir en un Estado para
proteger los derechos humanos en aquellos casos donde el Estado fracasa en satisfacerlos ante

la falta de voluntad para ello.

De esa manera pueden entenderse a los derechos humanos como normas constitutivas
de una practica global cuyo objetivo es proteger a los individuos de las amenazas a sus intereses
mas importantes generadas por los actos y gobiernos estatales, la practica pretende alcanzar
dicho objetivo mediante la incorporacion de estos aspectos de la conducta domestica de los
gobiernos al conjunto de asuntos que de modo legitimo atiende a la preocupacién internacional,

ya que los derechos humanos forman parte del orden normativo global.
La principal utilidad de este modelo de Beitz reside en que permite identificar de modo

claro cual es la funcion central que los derechos humanos cumplen del discurso politico global;

asi los derechos humanos son exigencias que pesan sobre los Estados cuya falta de cumplimiento

18



es objeto de preocupacidn internacional y da razones para gque agentes externos al propio Estado

intervengan ya sea con fines precautorios o correctivos.*

1.4 Fundamento de los Derechos Humanos.

La parabola del sembrador que Jesus utilizo al predicar la palabra de Dios, se encuentra
narrada en el libro de Mateo capitulo 13 versiculo 3 al 8, la cual consiste en que un sembrador
salio a sembrar, mientras iba esparciendo la semilla, una parte cayé junto al camino, y llegaron
los pajaros y se la comieron, otra parte cayo en terreno pedregoso, sin mucha tierra, esa semilla
brot6 pronto porque la tierra no era profunda; pero, cuando salid el sol, las plantas se marchitaron
Y, por no tener raiz, se secaron. Otra parte de la semilla cay6 entre espinos al crecer, la ahogaron.
Pero las otras semillas cayeron en buen terreno, en el que se dio una cosecha que rindid treinta,

setenta y hasta cien veces mas de lo que se habia sembrado. 3

La cita de la parabola del sembrador viene a colacion en atencion a que si la
conceptualizacion de los derechos humanos ha sido un gran reto para el pensamiento del ser
humano, la fundamentacion de los mismos constituye un reto mayor, por ello es que el hombre
ha tratado de encontrar el fundamento y justificacion de los derechos humanos desde diferentes
puntos de vista lo que ha generado diversas teorias, mismas que como la semilla, han caido en
el camino y han sido devoradas por pajaros, otras han caido entre piedras sin mucha tierra que
han brotado pero se han secado, otras entre espinos y fueron ahogadas, en ese sentido se espera
una de estas teorias caiga en tierra fértil y dé buena cosecha, si bien no sea aceptada de manera

absoluta, pero si por un amplio sector filosofico, juridico y social.

Al respecto Francisco Puy, los derechos humamos tienen y deben tener, muchas
fundamentaciones teoricas y justificaciones practicas capaces de motivar su existencia efectiva
y real con la maxima amplitud e intensidad. Pero fundamentar los derechos humanos (dikeos),

significa dar razones (tedrico — sistematicas), por las que se convenza uno y otros de que los

%0 Seleme, Hugo Omar y Fatauros, Cristian, A., La Concepcion de Derechos Humanos de Charles Beitz, en Charles
R. Beitz, La idea de los derechos humanos, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 15.

31 La Santa Biblia, trad. de Casiodoro de Reina y Cipriano de Valera, Publicaciones Espafiolas Inc., Wisconsin,
1960, p. 974.
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derechos humanos existen, y por las que se motive a trabajar su observancia, incluso sacrificio
propio; y todo ello, aunque el discurso fundamentador pueda desmotivar a unos pocos miembros

del grupo de referencia.®

El fundamento de los derechos humanos, significa preguntar por la razén que nos
motiva a aceptar la idea normativa de los mismos y a comportarnos congruentemente con ella,
como que probablemente méas beneficiosa, luego después para todos (incluso para uno mismo)

que otras hipotesis aparentemente mas ventajosas para uno mismo aqui y ahora.

El discurso sobre el fundamento de los derechos humanos se forja en la praxis, pero su
praxis no es efectiva sin una previa fundamentacion teorica seria. Por lo tanto, los derechos
humanos deben tener muchas fundamentaciones teorico-sistematicas con las que se puedan

articular las motivaciones practico-existenciales que mejor garanticen su efectividad.

Para Peces — Barba, la comprension de los derechos humanos, es algo mas que su
fundamentacion, supone entenderlos y explicarlos en su dimension inicial que se concreta,
principalmente, en el estudio de su fundamentacion, y en su realizacién plena a través de su
positivacion. Su fundamentacion incluye y presupone que son un instrumento social, a través

del derecho, para la posibilidad de la moralidad de la vida humana.®

Al respecto Norberto Bobbio considera que no hay una teoria absoluta respecto de los
derechos humanos, lo cual es cierto, lo anterior en virtud de que con el devenir del pensamiento
del hombre se han observado diversas corrientes epistemoldgicas que tratan de justificar la

esencia o fundamento de los derechos humanos.3*

Al respecto Gonzélez Garcia haciendo referencia al reconocimiento del caracter
histérico de los derechos humanos, desde el punto de vista de la historicidad de los mismos, no

32 puy, Francisco, ¢Qué significa fundamentar los derechos humanos?, en Muguerza, Javier et al, EI fundamento
de los Derechos Humanos, Editorial Debate, Madrid, 1989, pp. 290, 297, 300.

33 Peces — Barba, Gregorio, Sobre el Fundamento de los Derechos Humanos. Un problema de Moral y Derecho,
en Muguerza, Javier et al, El fundamento de los Derechos Humanos, Editorial Debate, Madrid, 1989, p. 277.

34 Bobbio, Norberto, El problema de la guerra y las vias de la paz, Editorial Gedisa, Barcelona, 1982, pp. 117 -
128.
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es posible mantener la idea de un fundamento absoluto valido para todas las contingencias
histéricas, ya que la razon humana es mucho mas fragmentada y plural de lo que desearian los

buscadores de fundamentos Gltimos y vélidos para toda la humanidad.

Para Pérez Lufio, si bien es importante la fundamentacién de los derechos humanos, es
mas relevante su proteccion, por lo que desde distintos enfoques como el realista, compuesto
por el plano politico que exige condiciones de democracia politica y econdmica para el disfrute
efectivo de los derechos humanos, y el plano juridico que exige instrumentos y mecanismos de
garantia que van a dar la medida real de su disfrute; y en el plano socioldgico exige la
sensibilizacion de la opinién publica que con la presidn publica sobre los poderes publicos puede
influir en la vigencia estatal e internacional de los derechos humanos. En ese sentido el autor
considera que estos planteamientos que tienen como objetivo la eficacia de los derechos

humanos, dan como resuelto el problema de la fundamentacion de los derechos humanos. 3¢

Se ha llegado a considerar que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
la ONU constituye la Gnica manifestacion de validez de los derechos humanos a través de la
cual constituye la prueba por la que un sistema de valores puede ser considerado humanamente
fundado. Lo anterior resuelve la interrogante relativa a como se llegado a un acuerdo respecto

de los derechos humanos, pero no resuelve la pregunta de ¢por qué?

Al respecto Mauricio Beuchot en cuanto a la interrogante filoséfica de los derechos
humanos, se encuentran dos posturas, la primera que dice que no hay que fundamentar
filoséficamente tales derechos, porque es imposible una fundamentacion absoluta, ya que todas
las fundamentaciones seran parciales, y por tanto insuficientes para garantizar la universalidad
y la necesidad de los derechos humanos. La otra postura considera que, si se pueden
fundamentar filoséficamente los derechos humanos, ya sea a través de una fundamentacion

absoluta o por una parcial, 0 con muchas de éstas que se acumulan.®’

3 Gonzalez Garcia, José Marfa, Fundamento de los Derechos Humanos, en Muguerza, Javier et al, EI fundamento
de los Derechos Humanos, Editorial Debate, Madrid, 1989, p. 182.

3 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., p. 135, cita 12.
37 Beuchot, Mauricio, Filosofia y derechos humanos, Siglo Veintiuno Editores, México, 2014, p. 23.
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Al respecto debe decirse que actualmente no existe una teoria absoluta de la
fundamentacion de los derechos humanos, no porque ello no sea posible, sino que existen
diversas teorias al respecto que hasta el momento no han alcanzado los niveles de universalidad
y aceptacion debidas, por lo anterior es que resulta necesario abordar las principales teorias
fundamentales de los derechos humanos, que han consolidado el debate epistemoldgico, que a

juicio del de la voz son el iusnaturalismo, iuspositivismo y principalismo.

1.4.1 Teoria lusnaturalista.

Para Mauricio Beuchot, el iusnaturalismo concibe a los derechos humanos como
previos a su positivacion o reconocimiento en las normas juridicas, por lo que son
independientes de los derechos positivos, teniendo como consecuencia un fundamento
extrajuridico o prejuridico.®® EI mismo identifica dos etapas en la evolucion del iusnaturalismo,

el iusnaturalismo cléasico y el iusnaturalismo de los derechos morales.

a. El iusnaturalismo clasico, segun Beuchot basandose en los estudios de Javier
Hervada, fundamenta los derechos humanos en la naturaleza del hombre y por tanto en el
derecho natural, en ese sentido son anteriores a la positivacion y no tienen fundamento en la

norma juridica.

b. El iusnaturalismo de los derechos morales, para Eusebio Fernandez la moral
constituye el fundamento de los derechos humanos, donde éstos deben ser entendidos como
exigencias éticas o valores. El adjetivo “morales”, indica que tienen una fundamentacion ética
y que son limitados en su numero y contenido, y que son derechos aun y cuando anteceden a los

derechos positivos, pero culminan en el momento de su positivacion.°

38 Ibidem, p. 29.

39 Hervada, Javier, Escritos sobre derecho natural, Editorial Eunsa, Pamplona, 1986, cit. por Beuchot, Mauricio,
Filosofia y derechos humanos, Siglo Veintiuno Editores, México, 2014, pp. 29 — 30.

40 Fernandez, Eusebio, Teoria de la justicia y derechos humanos, Editorial Debate, Madrid, 1984, p. 108 - 109.
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En ese sentido la fundamentacion ética de los derechos humanos, se basa en la
consideracion de esos derechos como derechos morales, los cuales son el resultado de la doble

vertiente ética y juridica.

El derecho positivo no crea a los derechos humanos, aunque no estan completos si no
se llega a su positivacion. En otras palabras, no son derechos desde que se promulgan, ya que
lo son antes e independientemente que se reconozcan en las normas juridicas, ya que lo moral y

ético vale independientemente de su estatuto juridico, aunque lo ideal es que sean positivados.

Esos derechos morales representan una moral y ética valida universalmente para todos
los hombres. Desde esta perspectiva, la validez de los derechos humanos se basa en las
necesidades del hombre, es decir necesidades connaturales y esenciales, como lo es la dignidad
humana, y no necesidades relativas, no histéricas, ni culturales. En ese sentido, la naturaleza
humana a la que pertenecen esas necesidades, no depende, del reconocimiento de las personas

ni de los Estados.

Para Carlos Santiago Nino, los derechos humanos se fundan en: una metaética, en
principios y en instituciones que apoyan esos derechos. El sustento se la metaética es el
constructivismo moral, donde las normas morales, cuya validez o aceptabilidad no depende de

la aceptacion que se les dé.**

El autor establece tres principios que fundamentan los derechos humanos: el principio
de inviolabilidad de la persona el cual prohibe imponer sacrificios a un individuo sélo en razén
de que ello beneficia a otros individuos; el principio de autonomia de la persona, mismo que
asigna un valor intrinseco a la persecucion de planes de vida e ideales de excelencia; y el
principio de dignidad de la persona, el cual prescribe tratara los hombres de acuerdo con sus
voliciones y no en relacion a otras propiedades sobre las cuales no tiene control.

41 santiago Nino, Carlos, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Editorial Paidds, Buenos
Aires, 1984, cit. por Beuchot, Mauricio, Filosofia y derechos humanos, Siglo Veintiuno Editores, México, 2014,
pp. 30 - 33.
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Respecto al principio de inviolabilidad de la persona no admite derechos colectivos,
unicamente individuales, siendo los derechos individuales béasicos, el de la libertad, la vida, la
integridad fisica y psiquica, el desarrollo de actividades intelectuales, libertad de expresion,
libertad de conducir la vida privada, libertad de asociacion, organizacion y control de recursos

materiales, libertad de trabajo y ocio, asi como la seguridad personal.

Por su parte Nogueira Alcala, clasifica el iusnaturalismo como fundamento de los
derechos humanos en: iusnaturalismo ontoldgico (aristotélico — tomista o teoldgico que incluye
el neotomismo contemporaneo); iusnaturalismo racionalista y de contrato social (que incluye

las concepciones neocontractualistas); y el iusnaturalismo deontoldgico, ético o axioldgico.*?

a.  lusnaturalismo ontologico. Partiendo del pensamiento de Santo Tomas de
Aquino, esta corriente parte de una ontologia como ciencia del ser que reconoce los fundamentos
metafisicos del orden moral, creando un orden natural objetivo y trascendente de contenido ético
participa del orden de la ley eterna, abarcador de todo el universo, siendo aqui donde surgen los
derechos humanaos. El ser “natura” del derecho natural se constituye como deber ser del derecho

positivo.

En la Suma Teoldgica, Santo Tomas identifica las conceptualizaciones de la ley eterna,
ley natural y ley positiva, debiéndose sujetar estas dos ultimas en la primera que deriva de la
autoridad de Dios. Por tal motivo el ser de derecho natural, que es la participacion del hombre
en el orden general creado por Dios, se convierte en el deber ser del derecho positivo. Asi, el
verdadero derecho es el derecho natural, mientras que el derecho positivo es derivado del
primero, y sera legitimo y valido en la medida en que éste es coherente y se armoniza con el

criterio de la justicia derivado del derecho natural.*?

Por su parte Jacques Maritain considerado un neotomista contemporaneo, el derecho
natural es un legado del pensamiento cristiano y del pensamiento clasico. Donde en virtud de la

naturaleza humana, existe un orden a una disposicion que la razon humana puede descubrir y

42 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit, pp. 11 — 54, cita 19.
43 De Aquino, Tomas, Suma Teoldgica, Parte I 11, Cuestion 91, consultado en internet, el 28 de agosto de 2017, en
http://hjg.com.ar/sumat/b/index.html
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segun la cual debe de obrar la voluntad humana, esto para acordarse de los fines necesarios del
ser humano. Asi la naturaleza deriva de Dios, y la ley no escrita deriva de la ley eterna, siendo

esta la sabiduria creadora.**

La ley natural es el conjunto de cosas que deben hacerse 0 no hacerse, que surgen de
una manera necesaria del solo hecho de que el hombre es hombre, en ausencia de toda
consideracion. El conocimiento que de ella tiene el hombre, se debe al progreso de la conciencia
moral, es decir el uso de la razén para discernir entre el bien y el mal, claro una vez que le

hombre haya conocido la ley eterna.

Asi, la ley natural y la luz de la conciencia moral (uso de la razon), reconocen que los
derechos se encuentran vinculados a la naturaleza humana, en ese sentido la persona humana
tiene derechos por el hecho de ser persona y el fin es que debe ser tratado como tal. La frase de
la dignidad humana no significa nada si la persona no es respetada y tratada como sujeto de
derechos, en ese sentido, es que los derechos humanos derivan de la dignidad humana y esta se

funda en la ley natural, misma que establece nuestros derechos y obligaciones.

Por lo anterior, es que Maritain considera que la conciencia de los derechos humanos
tiene su origen en la concepcion del hombre y del derecho natural establecida por siglos de

filosofia cristiana.

Por Gltimo, es de precisarse que no son ajenos al pensamiento de Maritain los derechos
civiles, politicos, asi como los sociales, economicos y culturales, los cuales por supuesto

descansan en la ley natural derivada de la ley eterna.

b.  lusnaturalismo racionalista y de contrato social. Al respecto Nogueira Alcal3,
considera que las teorias contractualistas tienen por objeto explicar la existencia de la sociedad

4 Maritain, Jacques, Los derechos del hombre y la ley natural, Editorial La Pleyade, Buenos Aires, 1972, cit. por
Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2003, pp. 14 - 18.
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politica basandose en un pacto o contrato que se concretaria en el origen de la sociedad en forma

de un acto juridico revestido de conformidad voluntaria o aceptacion de personas. °

Para su estudio divide el contractualismo en un contractualismo clasico que se dio en
los siglos XVII y XVIII, concibiendo el contrato social como el medio idoneo para proteger
derechos naturales, lo anterior sustentado en el pensamiento de Hugo Groccio, Pudendorf,

Locke, Rousseau, Kant entre otros.

Por su parte identifica un neocontractualismo, que mas que explicar el origen y
existencia de la sociedad, tienen como fin fundamentar una determinada concepcion de la

sociedad, tal y como se ve reflejado en el pensamiento de Dworkin, Rawls y Norberto Bobbio.

Grocio identifica una relacion entre el ius y una cualidad moral de la persona a través
de la cual se puede legitimamente tener o hacer algo, es una facultad sobre si mismo o libertad
y un poder sobre otros o dominio Este derecho o facultad es un derecho natural que no es otra
cosa que el camulo de principios de la recta razén que nos permite identificar si una accion es
moralmente honesta o deshonesta, segun corresponda 0 no con una naturaleza razonable o

sociable.*8

Pudendorf por su parte, construye un pensamiento denominado etnia moralia, donde
afirma que el derecho implica obligacién e imputacion; por lo que los deberes del hombre y del
ciudadano son obligaciones de todos los seres humanos conforme a la lex naturalis. Por tanto,
el derecho natural expresa una regla de razon destinada de conformidad con la ley natural divina,

a dotar de orden y sentido a la accion colectiva de los hombres.*’

4 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit, p. 23, cita 19.

4 Grocio, Hugo, Del Derecho de la guerra y de la paz, trad. de Jaime Torrubiano Ripoll, Tomo I, Libro Primero,
Capitulo 1, Editorial Reus, Madrid, 1925, pp. 43 — 68, consultado en internet, el 4 de septiembre de 2017, en
http://fama2.us.es/fde/ocr/2010/delDerechoDelLaGuerraYDelaPazT1.pdf

47 pufendorf, Samuel, Le droit de la nature et de gens su systeme général des pricipes les plus importants de la
morale, de la jurisprudence et de la politique, Tomo I, Libro 1, Capitulo I, cit. por Nogueira Alcala, Humberto,
Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2003,
pp. 24y 25.
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Por otra parte, Locke considera que la naturaleza humana esta bajo la dimensién de la
libertad, misma que constituye un requisito indispensable para la existencia auténtica del ser
humano. En ese sentido el ser humano es un ser social y moral que se encuentra sujeto u obligado

a la sociabilidad por la ley natural, siendo portador de derechos naturales.®

Con Kant se acaba la escuela del derecho natural y comienza la del derecho racional, y
concibe el contrato social como la pura idea que expresa el fundamento juridico del Estado como

su arquetipo racional basado en la libertad.

Considera que entre todos los contratos por lo que la multitud de hombres se unen en
sociedad (pactum sociales), el que establece una constitucion civil entre ellos (pactum unionis
civilis), es un contrato particular que se diferencia en el principio de su institucion (constitutionis
civilis), donde la union de los hombre tiene un fin comdn, un deber incondicionado, primero
gue se constituya una comunidad y segundo es el derecho de los hombres bajo las leyes pablicas
de coaccion, mediante las cuales se puede asignar a cada uno lo suyo y asegurarlo contra toda
usurpacion del otro. Y ese derecho externo procede del concepto de libertad en la relacion
externa de los hombres entre si, por lo que el derecho es la limitacion de la libertad de cada uno
a la condicién de que esta libertad concuerde con la libertad de todos, en tanto esa concordancia
es posible segun la ley universal; y el derecho pablico es el conjunto de leyes externas que hacen

posible tal concordancia universal.*®

Por su parte Dworkin, considera que la teoria de los derechos se encuentra implicita en
la construccién del contrato, donde los derechos no derivan de la ley, convencion o contrato

hipotético, sino que son naturales.>

8 Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, trad. de Carlos Mellizo, Editorial Tecnos, 2006, pp. 10
—11, consultado en internet, el 4 de septiembre de 2017, en https://dairoorozco.files.wordpress.com/2013/01/locke-
segundo-tratado-sobre-el-gobierno-civil.pdf

4 Kant, Emmanuel, Teoria y praxis, pp. 32 -34, consultado en internet, el 4 de septiembre de 2017, en
http://coral.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/b48.pdf

%0 Dworkin, Ronald, The Original Position, University of Chicago Law Review, Vol. 40, Iss. 3, Article 4, USA,
1973, p. 500, consultado  en internet, el 4 de  septiembre de 2017, en
http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3769&context=uclrev

27



Rawls por su parte, considera que los principales rasgos estructurales de una
concepcion alternativa de la justicia, se encuentra en la tradicion contractualista y qué de los
puntos de vista tradicionales, se desprende la concepcion que mejor se aproxima a sus juicios
meditados acerca de la justicia y la que constituye la base moral mas apropiada para una

sociedad democratica.>*

Para Norberto Bobbio, la teoria del contrato social no ha sido rebasada, sino que es mas
actual que nunca, s6lo necesita ser revisada y poner al dia: el contrato debe ser concebido como
una institucion fundamental para la regulacion de las relaciones sociales de interés publico,

siendo més que nunca una realidad del hecho.%?

c. El iusnaturalismo deontoldgico, ético o axiologico. Esta corriente del pensamiento,
se caracteriza por concebir al derecho natural como un conjunto de valores, respecto de los
cuales el derecho positivo debe adecuarse. O en otro sentido, que sélo posee esencia de derecho
aquella norma juridica positiva o derecho que tiende a concretar y realizar el valor como debe

Ser.

La fundamentacion ética de los derechos humanos como derechos morales busca
explicitar la doble vertiente juridica y ética de ellos, donde se diferencia de la concepcién
iusnaturalista ontologica por el hecho de que exige al mismo tiempo por un lado su respeto e
inalienabilidad de la persona humana y por otro su reconocimiento, proteccion y garantias

juridicas plenas.

Esta corriente posteriormente dara lugar a lo que se conoce como Teoria Principalista

de los derechos humanos, misma que analizaremos mas adelante.

51 Rawls, John, Teoria de la Justicia, trad. de Marfa Dolores Gonzales, 2 ed., Fondo de Cultura Econdmica,
Meéxico, 2000, pp. 9 — 10.

52 Bobbio, Norberto, Il contratto sociale, oggi, Guida Editor, Napoles, 1980, cit. por Nogueira Alcala, Humberto,
Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2003,
p. 27.

53 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit, pp. 29 y 30, cita 19.
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1.4.2 Teoria luspositivista.

Las teorias que conforman el iuspositivismo rechazan tajantemente algin principio
suprapositivo de derecho, es decir, para éstas es y solo es la norma juridica la generadora de
derechos y obligaciones, dejando a un lado los derechos naturales, asi como los valores, la ética

y la moral.

Para Peces-Barba como Unica via para la limitacion del poder, s6lo quedada introducir
al Derecho positivo, como parte de él, como norma juridica, la proteccion de los derechos
fundamentales. Cuando los derechos fundamentales son recogidos en un ordenamiento positivo,

o al menos parte de ellos, adoptan la forma de derechos subjetivos.>

Los derechos subjetivos son la forma juridica de los derechos fundamentales, situados
en el &mbito del derecho pablico. En este rubro Jellinek identifica en ese &mbito publico status,
que son situaciones creadas por el derecho objetivo, de algunas de las cuales surgiran derechos

subjetivos fundamentales. Dichos status son los siguientes:

a.  El status subjectionis, que supone la obligacion del individuo de soportar las
normas establecidas por el poder en virtud del imperium. Es un status pasivo, una situacion

receptora de la orden que viene del exterior, del poder publico politico estatal.

b.  El status libertatis, que supone el ambito de la autonomia, la esfera de no
injerencia del poder publico politico estatal en la vida social, por lo que implica la abstencion
del Estado. En ese sentido los individuos se pueden mover libremente frente a la no intromisién

estatal.

c.  El status civitatis, que es donde aparecen los derechos subjetivos, donde el
individuo puede solicitar ayuda, cooperacion o alguna prestacion al Estado. Aqui se encuentran
no solo los derechos civiles y politicos, sino tambien los derechos econdmicos, sociales y

culturales.

5 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Derechos Fundamentales | Teoria General, op. cit., p. 84 — 87, cita 13.
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d.  El status activae civitatis, el individuo participa como parte del Estado, en su
nombre y representacion. Aqui se encuentran los derechos politicos de participacion politica

que se traducen en el derecho a votar y ser votado.

Por su parte Kelsen el derecho subjetivo, no es otra cosa que un reflejo de una

obligacion juridica, por tanto, solo la norma podra imponer una obligacion.

Para Osuna Fernandez — Largo los derechos subjetivos se general propiamente en el
derecho publico, pues sélo mediante éste se conforma la personalidad juridica del ciudadano, es
decir, su status juridico. En cambio, en el derecho privado, los derechos subjetivos no configuran
la personalidad de éste, ya que son atribuciones que pueden usarse o0 no, sin que esto altere la

condicion de ciudadano.®®

Asi es que el derecho subjetivo pasa a gravitar en el derecho publico, donde el derecho
subjetivo es un interés protegido por las leyes estatales de modo coactivo y en virtud del cual se
atribuye a un sujeto una capacidad que brota de las garantias publicas otorgadas a unos intereses
de la voluntad.

Nogueira considera que el positivismo se distingue porque concibe el derecho como
una forma de organizacién social basada en normas juridicas positivadas, en ese sentido, el
derecho es tal si se encuentra en una norma positiva vigente con justificacion propia separada

de justificaciones morales o valoricas.®’

En el positivismo, si pudiera hablarse de derechos fundamentales o derechos humanos,
éstos serian los que cada ordenamiento juridico positivo asigna voluntaria y discrecionalmente

a las personas.

%5 Kelsen, Hans, op. cit. pp. 141, cita 17.
% Osuna Fernandez — Largo, Antonio, op.cit., p. 108, cita 2.
57 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., pp. 42 y 43, cita 19.
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Por otra parte, es considerada como iuspositivista la concepcién de Luigi Ferrajoli de
los derechos fundamentales, ya que estos son concebidos como aquellos derechos subjetivos
que las normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmente a todos en
tanto personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar, lo anterior en virtud de que dejaaun

lado cualquier elemento axioldgico como fundamento de los mismos.®

Al respecto, Massini Contreras considera que una vez mas la adhesion al iuspositivismo
por parte de Luigi Ferrajoli, hace imposible la mediacion y penetracion de la racionalidad
juridica en el campo del derecho y lo deja abandonado al rasero de los meros hechos sociales,
el cual es potencialmente arbitrario. Ademas de que esta filosofia iuspositivista conduce
directamente a aporias insuperables desde el punto de vista logico y epistémico, que frustran de

modo inevitable y decisivo su elaboracion fudamentadora.®®

1.4.3 Teoria Principalista.

Esta Teoria Principalista de los derechos fundamentales, se caracteriza por la
reconstruccion critica de los derechos humanos a la luz de la teoria de los principios. Consiste
en las proposiciones de la teoria de los principios como tal y en una clase de proposiciones de

la dogmatica de los derechos humanos.®

Los estudios sobre la distincion entre reglas y principios segin Robert Alexy, tiene
como antecedentes los estudios de Walter Wilburg en los afios 40 y en los 50 con Josef Esser,
pero el debate internacional se dio gracias a Dworkin a través de su estudio denominado The
Model of Rules en 1967, el cual se convirtié en un fundamento en contra del positivismo juridico
de H. L. A. Hart, lo que desencadend un sinnimero de estudios relativos a la distincién entre

reglas y principios, asi como sus implicaciones para la teoria de la aplicacion juridica, la

%8 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 291, cita 24.

%9 Massini Contreras, Carlos 1., Teoria del Derecho y Derechos Humanos, Ara Editores, Per, 2011, p. 232.

%0 Boroswski, Martin, Derechos de defensa como principios de derecho fundamental, en Jan-R Sieckman (ed.), La
Teoria Principalista de los derechos fundamentales, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 96.
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estructura del sistema juridico, la relacion entre el derecho y la moral, la dogmatica juridica y
por su puesto en la dogmatica de los derechos fundamentales. ®*

Esta es una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental, que se
encuentra adscrita al contexto de la dogmatica juridica en sus tres dimensiones, analitica
(conceptos fundamentales del derecho, norma, derecho subjetivo, libertad, etc.), empirica
(derecho positivo y la experiencia de su aplicacion), y normativa (orientacion y critica de la
praxis judicial); orientada a la tarea practica de la ciencia del derecho, la cual apunta a la
fundamentacion racional de concretos juicios de deber ser concernientes a los derechos

fundamentales.®?

Dicha teoria principalista es una teoria estructural de los derechos humanos, donde se
debe tener con claridad la estructura de los derechos fundamentales, todos los conceptos y

formas de argumentacion relevantes para la fundamentacion de derecho fundamental.

La Teoria Principalista o de Principios, establece que los principios expresan mandatos
de optimizacién y de este modo se diferencian fundamentalmente de las reglas, ésta se encuentra
compuesta por tres tesis:

a.  La tesis de optimizacion. Se debe partir de la idea de que los principios son
normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, de acuerdo a las
posibilidades facticas y juridicas. En ese sentido los principios son mandatos de optimizacion,
que se caracterizan por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que la
medida ordenada en que deben cumplirse, no solo depende de las posibilidades facticas, sino

también de las posibilidades juridicas.

Por su parte, las reglas son normas que siempre pueden ser cumplidas o incumplidas,
por lo que, si una regla es véalida, la misma debe cumplirse, es decir, son mandatos definitivos.

Las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente posible.

61 Alexy, Robert, op. cit., pp. 93 y 94, cita 1.
62 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido, 22 ed., Centro de Estudios
Juridicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 11 — 18.
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Ahora bien, la distincidn entre principios y reglas, debe ser cualitativa y no de grado,

ya que toda norma o es una regla o un principio.5

b.  Leyde colision. La segunda tesis que conforma la teoria principalista consiste en
que la distincion entre principios y reglas se muestra con mayor claridad en las colisiones entre
principios y los conflictos entre reglas. Donde en estas colisiones se da la existencia de dos
normas, que, si se aplicara cada una por su parte, llevarian a resultados incompatibles entre si,
es decir, a dos juicios juridicos concretos de deber ser que estarian en contradiccion, por lo tanto,
la diferencia entre estos principios y reglas se da en la manera en cdmo se soluciona el

conflicto.%*

Por una parte, tenemos los conflictos entre reglas, donde s6lo puede ser solucionado si
se introduce una clausula de excepcidn a una de las dos reglas o si se declara la invalidez de una
de ellas. El ejemplo que alude el autor, se refiere a la norma que prohibe salir del aula de clases
hasta que suene el timbre, y frente a esta se encuentra la proscripcion de salir del aula en caso
de que suene la alarma de incendios. Este conflicto se resuelve si a la prohibicion de salir del
aula de clase antes del timbre se le introduce excepcién de abandonar el aula al sonar la alarma

de incendios.

Aqui es donde se conciben los siguientes principios; lex postrior derogat legi priori,
lex superior derogat legi inferiori y el derecho federal prima sobre el derecho de los estados

federados.

Por otro lado, se encuentran los conflictos entre principios, los cuales se solucionan de
manera diferente ya que entre los principios de un sistema no existen relaciones absolutas de
precedencia, sino Unicamente relaciones de precedencia condicionadas. Aqui la tarea de
optimizacion consiste en establecer dichas relaciones de manera correcta, es decir, establecer

una relacion de precedencia condicionada es establecer una regla construida con ocasion del

%3 Ibidem, p. 95.
% Ibidem, p. 96 y ss.
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caso concreto, y debe concluirse que el nivel de principios y el nivel de las reglas de ningun
modo estan separados. Asi, resolver un caso mediante una ponderacién, es decidirlo por medio
de una regla que se fundamenta teniendo en cuenta los principio que se juegan en sentido

contrario. Por tanto, los principios son razones necesarias para las reglas.

Robert Alexy, nos da un ejemplo de cdmo debe resolverse un conflicto de principios,
el cual surge ante la problematica consistente si debe llevarse a cabo una audiencia contra un
acusado, quien corre peligro de sufrir un derrame cerebral y ataque cardiaco a causa de la carga
moral que le representa el desarrollo del proceso. Por un lado, tenemos el derecho a lavida y a
la integridad fisica del acusado; y por otro lado el principio del estado de derecho que se traduce
en el garantizar el adecuado funcionamiento del sistema penal, que podria vincularse con el

derecho de imparticion de justicia (a favor de la victima y del acusado).

Este conflicto, no puede solucionarse a través de la exclusion o invalidez de alguno de
los derechos, ni tampoco admite una excepcion como seria el caso de los conflictos de las reglas,
en ese sentido, debe de establecerse una relacion de precedencia entre los principios relevantes,
condicionada por el caso en concreto, asi el derecho a la vida y a la integridad fisica debe
preceder al principio del funcionamiento adecuado del sistema penal y derecho de imparticion
de justicia, cuando existe el riesgo de que a causa de la realizacion de la audiencia, pierda su
vida o sufra graves dafios a su salud. Bajo esas condiciones el derecho fundamental tiene un
peso mayor y por eso tiene prioridad, sin embargo, esto puede ser contrario bajo otras

condiciones.

Al referirse a que el derecho fundamental tiene prioridad, significa que debe aplicarse
la consecuencia juridica prevista por él, es decir, que la satisfaccion de las condiciones de
prioridad que lleva consigo la aplicacion de la consecuencia juridica establecida por el principio

que prevalece.®

c. La ley de la ponderacion. La teoria de los principios implica el principio de

proporcionalidad y éste implica dicha teoria. La implicacién del principio de proporcionalidad

% Ibidem, pp. 97 — 100.
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se basa en la propia definicion de principios, en cuanto a mandatos de optimizacion, los
principios exigen la maxima realizacion posible, en relacion con las posibilidades facticas y
juridicas. La relacion con las posibilidades facticas lleva a los subprincipios de idoneidad y
necesidad, mientras que el principio de proporcionalidad se origina a partir del mandato de
maxima realizacion posible en relacién con las posibilidades juridicas, sobre todo con los

principios que juegan en sentido contrario.

La ponderacion resulta indispensable cuando el cumplimiento de un principio significa
el incumplimiento del otro, es decir, cuando un principio Unicamente puede realizarse a costa
del otro. En este caso la ley de ponderacion serd que cuanto mayor sea el grado de no
cumplimiento o de afectacion de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del

cumplimiento del otro.%

Por todo lo anterior, y bajo la Optica del pensamiento de Robert Alexy, los derechos
fundamentales deben ser concebidos como principios materiales, porque las constituciones
también contienen principios formales, tales como la democracia, pero también deben ser
considerados valores en cuanto a su vigencia en un Estado constitucional democrético y no solo
un Estado de jurisdiccion constitucional. Asimismo, que estos derechos Unicamente pueden ser
restringidos mediante una ponderacion entre el principio de derecho fundamental afectado en
cada caso respectivo y el principio contrario, que justifica imponer la restriccion, ello a través

del principio de proporcionalidad.®’

Si bien a lo largo de la historia del pensamiento humano se han construido diversas
teorias con el fin de fundamentar y justificar los derechos humanos, cierto es que es evidente el
consenso Yy disenso entre ellas, sin embargo, en la actualidad no es posible hablar de una teoria
absoluta al respecto, pero para poder hablar de una teoria ideal de los derechos fundamentales
se debe de hablar de una teoria integradora segun Robert Alexy, donde hay que reunir muchas
teorias verdaderas o correctas de los derechos fundamentales evaluando las mismas segun su

contribucién a la teoria ideal.5®

¢ |bidem, pp. 101 — 103.
%7 Ibidem, pp. 38 y 39.
% Ibidem, p. 19.
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En ese sentido, el fundamento de los derechos humanos en el mundo contemporaneo
se conforma a traves de diversas teorias, en especial tres teorias antes analizadas, por un lado
iusnaturalista, ya que son derechos propios del ser humano atendiendo a su naturaleza, derivados
de su dignidad como cualidad Unica e indiscutible; por otro lado seria iuspositivista porque es
necesario en el mundo contemporaneo que dichos derechos humanos sean positivados en las
constituciones estaduales o leyes de la misma jerarquia para su vigencia permanente a traves de
la norma y mecanismos de proteccion o garantias para su respeto y restablecimiento en caso de
gue sean vulnerados; y por otro seria principalista, ya que su interpretacion no se reduciria a la
simple normatividad sino a la de asumir el caracter de principios frente y sobre las demas normas
que componen el marco juridico normativo estadual, utilizando el principio de ponderacion y

proporcionalidad en caso de conflicto entre principios.

1.5 Dignidad Humanay Holocausto.

En este apartado analizaremos la relacion existente e innegable de la dignidad humana
como centro de los derechos humanos y el holocausto, como evento atroz que fue emblematico

y que marcd la historia de la humanidad.

1.5.1 Dignidad Humana.

Si bien dejamos atras dos temas polémicos siendo el de la conceptualizacion de los
derechos humanos y la fundamentacion de los mismos, ahora pasaremos a otro de similar

polémica, siendo el de la dignidad humana.

Para Santo Tomas la dignidad humana, es el fundamento de los derechos naturales,
asimismo el fundamento de la dignidad no puede ser otra cosa que la naturaleza del hombre,

dotada de razon y voluntad.%°

% Beuchot. Mauricio, op. cit.. pp. 49 — 60, cita 37.
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Para Pérez Lufio, la dignidad humana supone el valor basico fundamentador de los
derechos humanos que tienden a explicar y satisfacer las necesidades de la persona en la esfera
moral, por lo que ha sido en la historia y es en la actualidad, el punto de referencia de todas las

facultades que se dirigen al reconocimiento y afirmacion de la dimensién moral de la persona.

Mi querido maestro el Dr. Lefranc en su obra Sobre la Dignidad Humana, al analizar
una serie de sentencias del Tribunal Constitucional de Espafa, pudo identificar que no existia
una clara percepcion juridica del término de la dignidad humana y que sin lugar a duda era el
referente respecto del cual giraba el estudio constitucional de determinado caso en concreto, sin
embargo evidencid que la concepcidn kantiana de la dignidad humana se encuentra presente en

la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales en comento.’*

El pensamiento de Kant* es producto de la modernidad ilustrada caracterizada por el
reconocimiento de la razon como piedra angular del discurso, y del cual es posible identificar a

la dignidad humana.

La ilustracion debia entenderse como una generalizacion del pensamiento critico que
cada individuo lleva a cabo de manera autonoma y responsable, sin tutela exterior, ya sea del
soberano, iglesia o familia. A partir de la década de los ochentas del sigo XVII se considera un
buen punto de partida para la ilustracion, ya que para ese entonces se dieron hechos notables en
las tres monarquias mas influyentes de Europa, la revolucion inglesa de 1688 — 1689, la
exaltacion del poder monarquico de Luis XIV, con la revocacion del Edicto de Nantes de 1598,
mediante el diverso de Fontainebleu de 1685, a través del cual se obligaba a los subditos del rey
a profesar la fe catolica; y la confirmacion de que la rama de la casa de Austria estaba en manos

de Carlos Il, monarca incapacitado para el gobierno.

0 pérez Lufio, Antonio Enrique, Sobre los valores fundamentales de los derechos humanos, op. cit. p. 280, cita 11.
1 efranc Weegan, Federico César, Sobre la Dignidad Humana, Editorial Ubijus, México, 2011, pp. 310 y ss.

* En las obras de Kant La Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, La Critica de la Razdn Practica, y
Los Principios Metafisicos de la Doctrina de la Virtud que componen la segunda parte de La Metafisica de las
Costumbres se ocupd de la dignidad humana.
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Aqui emergieron tres pensadores que marcaron un cambio en la historia del
pensamiento del hombre, Pierre Bayle, John Locke e Isaac Newton. Este comienzo del
pensamiento ilustrado que se alargo hasta las primeras décadas del siglo XVIII, dando paso al
pensamiento dirigido a la sociedad y sus formas de gobierno, con Montesquieu en 1748 y su
obra El espiritu de las leyes, fue donde se comenz6 a conformarse el proyecto mas ambicioso
del pensamiento ilustrado europeo, la elaboraciéon de un compendio general del ser humano

conocido como La Enciclopedia.

A partir de los afios sesenta del siglo XVIII, el pensamiento ilustrado se dirigi6 a la
critica de los fundamentos morales, filoséficos y politicos del orden tradicional europeo, tales
como el origen de la sociedad y el gobierno, a través del pensamiento de Rousseau y Diderot;
la importancia de la relacién entre la propiedad, comercio y libertad construyendo una nueva
filosofia moral y un modelo social comercial, a través del pensamiento de David Hume, Antonio

Genovesi y Adam Smith.

Mientras tanto en América del Norte. se dio la independencia de Estados Unidos y se
recibié en Europa con una serie de eventos revolucionarios para culminar el siglo XVIII. La
ilustracion terminaria por extenderse por toda Europa y América, caracterizandose por ser una

forma de pensamiento basada en el conocimiento cientifico, el empirismo y la critica.

De regreso a la filosofia de Kant, su pensamiento se caracteristica por tener una
pluralidad de perspectivas, desde el punto de vista epistémico, metafisico y critico, al mismo

tiempo, por lo que es dificil identificarlas.

Para Lefranc, la concepcion de los derechos fundamentales en el estado liberal se
corresponde con los postulados kantianos acerca de la dignidad humana, y el sujeto ilustrado,
con un imperativo categérico asociado a un modelo del ser humano auténomo, racional e

individualista que ha dejado atras la culpable minoria de edad, y con una ética positiva que

2 _orente, Marta y Vallejo JesUs (coords.), Manual de Historia del Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp.
259 — 261.
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nos ofrece un concepto del bien y nos propone como fin la felicidad. O como el caso del filésofo
estudiado, nos ofrece una felicidad alcanzable mediante el cumplimiento del deber.”

Derivado de su trabajo, es posible identificar con claridad los siguientes postulados

kantianos referentes a la dignidad humana:

> La teoria ética tiene como un objeto discernir la esencia de la moral y al mismo
tiempo basandose en la universalidad de la razon, proponiendo un criterio de actuacion al

individuo libre y racional. Busca establecer un principio supremo de la moralidad.

> La dignidad se legitima porque considera al ser humano un fin en si mismo,
donde las estructuras para su inteleccion las provee la razon. La moralidad es la condicion con
la cual un ser racional puede ser fin en si mismo. En ese sentido la humanidad en cuanto es

capaz de moralidad, tiene dignidad.

> La naturaleza nos ha dotado de razon practica, para que seamos capaces de
producir una buena voluntad. La voluntad buena es el verdadero cometido de la razon y esta ha
de ser el bien supremo y condicion de cualquier otro bien.

> La naturaleza ha dotado a nuestra voluntad de razon como directriz para producir
una voluntad buena en si misma. La voluntad es la facultad de elegir s6lo aquello que la razon

reconoce como practicamente necesario, es decir, que reconoce como bueno.

> El ser racional comparte la dignidad como fin en si mismo, como miembro y
legislador de un posible reino de los fines, y como obedecedor de aquellas leyes —cuyas maximas
solo pueden pertenecer a una legislaciéon universal- que el mismo se da. La autonomia es el

fundamento de toda naturaleza humana y de toda naturaleza racional.

> El imperativo categdrico es el principio supremo de la ética kantiana, permite

fundar un orden moral puramente racional, es un imperativo cierto, indudable y no respaldado

73 Lefranc Weegan, Federico César, op. cit., pp. 87 — 120, cita 71.
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por razon alguna. Se trata de un principio formal normativo a partir del cual se pueden evaluar

al mismo tiempo la moralidad y la racionalidad de una méaxima.

> El imperativo categdrico es Unico y su expresion rigurosa es “obra segun la
méaxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley universal”. Asi se da la
caracteristica de ley universal equiparable a las que rigen la naturaleza, de modo que se le puede
considerar como un imperativo universal del deber, afirmandolo en el &mbito moral como “obra

como si la méxima de tu accion debiera tornarse por tu voluntad, ley universal de la naturaleza”.

> La dignidad se funda en la autonomia del ser humano. En ese sentido el
imperativo categorico es una manifestacion de la autonomia del sujeto que se traduce en su

capacidad racional de dotarse a si mismo de leyes.

»  Ladignidad humana se sustenta en el imperativo categdrico que quiere la ley por
la forma de la ley y nunca por su contenido, es parte de la misma que pide no considerar al ser
humano como mero medio, sino como fin en si mismo, teniendo prohibido ofrecer una imagen

concreta de ese ser humano, sino permanecer abstracto.

Derivado de los puntos anteriores, es como Kant puede conformar una idea de la
dignidad humana que se sustenta en la universalidad del imperativo categorico como imperativo
moral, la concepcidn del ser humano abstracto como fin en si mismo expresada en el imperativo
practico, y la consideracion de que ser humano en tanto racional posee dignidad y no un precio,

por lo que resulta incomparable.

Para Robert Alexy, la posicion basica Kantiana caracterizada por el enlazamiento de
las ideas de universalidad y de autonomia, conduce a una teoria politica liberal, es una
concepcion liberal de los derechos humanos, la cual constituye la idea politica central de la
ilustracion y de las revoluciones burguesas; y que el dia de hoy constituye el fundamento de

todas las constituciones de tipo occidental y una de las ideas politicas més exitosas.

™ Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos, trad. de Luis Villar Borda, Universidad Externado de
Colombia, Colombia, 2001, pp. 63y 64.
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1.5.2 El Holocausto.

Sin lugar a duda la experiencia del holocausto ha sido el mal necesario para obligar al
hombre a realizar una reflexion profunda del ser humano y encontrar su dignidad para rescatarla
y fungir de estandarte para la elaboracién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948.

Para Lefranc el holocausto fue un fenémeno complejo descrito como la barbarie, mejor
dicho, una forma moderna de barbarie. Se caracterizd por la destruccién masiva de la vida
humana, que llevo al mundo a reflexionar acerca de la dignidad humana que floreci6 en el

periodo de la llustracion.”

La politica de Estado del partico nacionalsocialista* en Alemania caracterizada por el
fanatismo, la intolerancia y la impunidad de sus miembros, fue sustentada en el marco
normativo®, el derecho fue el mecanismo idoneo para la normalizacién de las acciones de

exclusion que desembocaron en el exterminio.

Aqui es donde se encuentra la conformacion de lo que Lefranc denomina
“subhumanos”, esa distincion racial que implicé una gran variedad de acciones, el hacinamiento,
el hambre y la suciedad provocadas, el aislamiento de la sociedad, el distanciamiento de los
verdugos, etc.

5 Lefranc Weegan, Federico César, op. cit., pp. 195 — 236, cita 71.

* La ideologia nazi llevo a la identificacidn oficial del grupo contrario (no solamente judios, sino todo aquel ser
humano que no tuviera las caracteristicas de la raza aria), se puso al servicio del racismo el arte y la ciencia, se
modifico el lenguaje para hacer referencia a asuntos de judios, se utilizé para segregar, sefialar y condenar a muerte,
se generd un discurso especifico para aniquilar, se hizo a un lado la solidaridad y se separaron a las familias, padres
de hijos, esposos, ancianos, se transformaron los valores de distintos profesionistas, entre ellos médicos y juristas
que legitimaron la eutanasia autorizada por la ley y se convirtieron en verdugos, todo esto formalizé la construccién
del enemigo que fue proyectado como un parasito, un subhumano.

*Tal es el caso de la Ley para la Proteccion de la Sangre y el Honor Alemanes y la Ley de Ciudadania del Reich,
promulgadas en 1935, donde se discriminaba expresamente a los judios. En el mismo sentido las Leyes de
Nuremberg que contemplaban a las leyes anteriores que junto con el Decreto del Presidente para la Proteccion del
Pueblo y del Estado que aboli6 los derechos garantizados por la Constitucion de Weimar, fueron los primeros pasos
para el establecimiento de una politica de estado antisemita.
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Lejos de establecer una cifra de muertes derivadas de los actos de barbarie que se dieron
por la politica de Estado del partico nacionalsocialista, se pudo observar que el Estado aleman
abordd la muerte como un problema industrial de produccion de cadaveres, donde el objetivo
era como hacer mas eficientes los campos de concentracion, como mejorar los crematorios, las
camaras de gas, etc., todas estas atrocidades, llevaron al mundo a reflexionar y a invocar a la
dignidad humana en las primeras constituciones de la posguerra y los principales instrumentos

juridicos internacionales, llamese la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

El holocausto no se caracterizo por ser una guerra de conquista de territorio o bienes,
ni de almas o cuerpos, sino aparecié como una guerra sui generis, donde la dimensién en que el

exterminio tuvo lugar no es la religion, ni el derecho, sino la biopolitica.

Asi es como el holocausto debe ser tomado como un punto de partida donde la razén
reflexiva ha construido el concepto de la dignidad humana como premisa esencial y fundamental

del ser humano.

El holocausto nunca debe ser objeto de olvido, ya que como bien lo dice Lefranc,
limitar el acceso a la memoria, es limitar el acceso a la conciencia de nuestra propia dignidad,
por lo que a través de la memoria se debe dejar constancia de una de las atrocidades mas
horribles de la humanidad, y reconocer que muchas mas atrocidades se siguen dando hoy en dia,
no obstante, la existencia de la ONU, asi como las decenas de instrumentos juridicos
internaciones en materia de protecciéon de derechos humanos, por ello siempre se tiene que
mantener viva la invocacion de la dignidad humana frente a una reflexion profunda que
reconozca Yy valore esas atrocidades y se pronuncie frente a ellas como en su momento lo
hicieron en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y las Constituciones de la

posguerra.’®

Desde el punto de vista sociologico Bauman también considera que el holocausto no

debe ser minimizado como un evento méas de barbarie y violencia extrema encaminada al

76 |_efranc Weegan, Federico César, op. cit., pp. 316 — 318, cita 71.
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exterminio en el marco de la modernidad, sino que debe ser objeto de reflexion profunda,
proponiendo una teoria socioldgica de la moralidad. 7’

No fue propiamente el antisemitismo lo que gener6 el holocausto, sino fue la
indiferencia casi general y la facilidad con la que la gente disociaba de los judios y su destino,
fue el racismo que se implementé como ingenieria social en el proyecto del Reich de los mil
afnos, el reino del Espiritu Aleman liberado, un reino en el que no habia lugar para otra cosa que
no fuera ese espiritu. La revolucion nazi fue un ejercicio grandioso de ingenieria social donde

el linaje racial era el eslabon clave.

El racismo segin Bauman se caracteriza por ser un recurso que acaba distinguiéndose
de los métodos que usa y que racionaliza: un recurso que combina las estrategias de la
arquitectura y de la jardineria con las de la medicina, con vistas a construir un orden social
artificial eliminando los elementos de la realidad presente que no se ajustan a la sofiada realidad
perfecta, ni pueden modificarse para que se ajusten. La jardineria y la medicina eran los
arquetipos de la fuerza constructiva, por su parte la normalidad, la salud y la higiene eran las
metaforas de las tareas humanas y de las estrategias en la administracion de los recursos
humanos. Asi, la existencia humana y cohabitacion entre los hombres se convirtieron en objeto
de planificacion y gerencia, donde obviamente no entraban los judios. Como sucede en un jardin
que no puede dejarse infestar por hierba o un ser vivo infestar por células cancerigenas; la
jardineria y la medicina son formas funcionalmente distintas, pero de la misma actividad, la de
separar y aislar los elementos Utiles, destinados a vivir, de los nocivos y dafiinos, a los que hay

que exterminar.

De esa forma en el discurso de Hitler es posible observar imagenes de enfermedad,
infeccion, putrefaccion, pestilencia y llagas, que comparaban a la cristiandad y al bolchevismo
con la sifilis o la peste, el mismo reclamaba ““si exterminamos la peste, le haremos un favor a

la humanidad™. @

7 Bauman, Zygmunt, Modernidad y holocausto, 52 ed., Editorial Sequitur, Espafa, 2010, pp. 26 y ss.
8 Ibidem, pp. 89 y 95.
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Asi es como se evidencia que la moral pudo sucumbir ante el extermino, dando
posibilidad de que la misma se manifieste como insubordinacion contra principios defendidos
por la sociedad como la vida misma y como una accién abiertamente opuesta a la solidaridad y

conceso social.

Cada vez mas son evidentes las presiones societales que suprimen la moralidad, en
ocasiones el comportamiento moral implica adoptar una posicion que los poderes establecidas
y la opinion puablica considera antisocial o subversiva, en estos casos hay que fomentar el
comportamiento moral resistiendo a la accién y a las autoridades sociales dirigidas a debilitarlo.
Siempre se debe tener presente que el deber moral tiene que contar con su primigenia fuente, la

esencial responsabilidad humana por el otro.”

Un ejemplo muy claro de ello, es lo que estamos viviendo en México a traves del
fendmeno de la delincuencia organizada en sus multiples modalidades, donde se evidencian
acciones y autoridades sociales dirigidas a legitimar a la delincuencia organizada bajo el
argumento de que es la Unica forma de salir de la pobreza, obtener prestigio y generar riquezas
inimaginables en corto tiempo, lo que suprime la moralidad y empieza a extenderse la
aceptacion de esas actividades delictivas y detonadoras de un gran namero de fenémenos

sociales y criminologicos.

1.6 Derechos Humanos como principios y no como simples reglas.

Robert Alexy, precursor de la Teoria Principalista de los derechos fundamentales de la
ley fundamental, que ya hemos visto ut supra, considera que las normas de derechos
fundamentales en su estructura deben ser consideradas como principios y no como simple

regla.®

La distincion entre principios y reglas representa la base de la teoria de la

fundamentacion iusfundamental, y es la clave para la solucion de problemas centrales de la

0 Ibidem, pp. 231y 232.
8Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit. pp. 63 y ss., cita 62.
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dogmatica de los derechos fundamentales, sin ella no puede existir una teoria adecuada de los
limites a los derechos fundamentales, ni una teoria satisfactoria de la colision entre derechos
fundamentales y tampoco una teoria suficiente acerca del papel que juegan estos derechos en el
sistema juridico. Es el punto de partida para responder a la pregunta acerca de la posibilidad y

los limites de la racionalidad en el &mbito de los derechos fundamentales.

Es necesario precisar, que se habla de principios y reglas bajo el supuesto de que ambos
constituyen normas, tanto unos como otros, son normas porque ambos establecen lo que es
debido. En ese sentido la distincion entre reglas y principios, es una distincion entre dos tipos

de normas.

Una distincion entre reglas y principios, se basa en el criterio de generalidad, mientras
que los principios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, las reglas por su
parte, son de un grado relativamente bajo. También se diferencian, conforme al criterio si son
fundamentos de reglas o reglas en si mismos, o si se trata de normas de argumentacion o de

comportamiento.

El punto medular en la diferencia entre principios y reglas, es que los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes, es decir son mandatos de optimizacion. Estos pueden
cumplirse en determinado grado, no dependiendo sélo de las posibilidades reales sino juridicas,

el cual se determina por los principios y reglas opuestos.

Por su parte las reglas, son normas que sélo pueden ser cumplidas o no, contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. En ese sentido la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado, ya que toda norma es o bien una regla o

un principio.8!

81 Ibidem, 67 y 68.
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Asi, las normas de derechos fundamentales deben ser reconocidas y consideradas
como principios, es decir mandatos de optimizacién, los cuales se deben de cumplir en la

medida de lo posible.

En caso de colision de principios de derechos fundamentales, estos deben ser resueltos
conforme a la ley de la ponderacion y el principio de proporcionalidad, es decir, se debe de
decidir en el caso en concreto, que principio prevalece en base al mandato de maxima realizacion
posible en relacién con las posibilidades juridicas, sobre todo con los principios que juegan en

sentido contrario.

La ponderacion resulta indispensable cuando el cumplimiento de un principio significa
el incumplimiento del otro, es decir, cuando hay una colision de principios de derechos
fundamentales, como lo comentabamos, y donde un principio Unicamente puede realizarse a
costa del otro. Aqui la ley de ponderacion, a través del principio de proporcionalidad, sera que
cuanto mayor sea el grado de no cumplimiento o de afectacion de un principio, tanto mayor

debe ser la importancia del cumplimiento del otro.®?

Por su parte Ronald Dworkin, desarrolla una teoria juridica que va en contra del
positivismo que separa la moral del derecho, asi como en contra del utilitarismo desarrollado
por Bentham, donde el derecho y sus instituciones han de servir al bienestar general y nada mas,
para dar paso a un neoiusnaturalismo, donde se parte de un razonamiento moral que se
caracteriza por la construccion de un conjunto consistente de principios que justifican y dan

sentido a las instituciones.®

En primer término, se debe partir de que existen diversos tipos de normas, tal y como
lo hizo Hart, quien distingue dos géneros, las normas primarias y las secundarias. Las primarias,
aseguran derechos o imponen obligaciones a los miembros de una comunidad. Las secundarias

son las que estipulan como y por obra de quiénes se pueden formar, reconocer, modificar o

82 |bidem, pp. 91 — 94.
8 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Gustavino, Editorial Ariel, Espafa, 2002, p. 31.
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extinguir las normas primarias, aqui se puede observar que una norma puede ser obligatoria,

porgue es aceptada o porgue es valida.

A diferencia de lo que considera Austin, donde el derecho es un conjunto de normas
seleccionadas especialmente para gobernar el orden pablico, y donde toda norma es un mandato
general y que una persona estd obligada por una norma, si es susceptible de ser sancionada en

caso de desobediencia.

Para Dworkin, junto a las normas, deben de distinguirse los principios y las directrices
politicas. Los principios, son un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacion econémica, politica o social que considera deseable, sino porque es una exigencia
de la justicia, equidad o alguna otra dimension de la moralidad. Por su parte, las directrices
politicas son un estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una
mejora en algun rasgo econémico, politico o social de la comunidad. Mientras, las normas sélo

se aplican o no.

Los principios dan razones para decidir en un sentido determinado, pero a diferencia
de las normas, su enunciado no determina las condiciones de su aplicacion, sin embargo, el
contenido material del principio (su peso especifico) es el que determina cuando se debe aplicar

en una situacion determinada.

En el mismo sentido los principios deben ser diferenciados de las normas juridicas o
reglas, cuya distincion es Idgica, las normas se aplican de manera disyuntiva, donde si los hechos
de la norma estan dados, entonces la norma es valida y debe cumplirse, pero si no lo es, ello no
aporta nada a la decision; por su parte los principios no se aplican de esa manera, los principios
tienen una dimension que le falta a las normas, la dimension de peso o importancia. Cuando los
principios se interfieren, se debe decidir tomando en cuenta el peso relativo de cada uno de ellos.
Cuando las normas entran en conflicto, una de ellas sera valida de conformidad con lo que

estipulen las mismas normas.
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Para Dworkin, solo los derechos individuales deben ser considerados como principios
y que solo los derechos sociales son legitimos si respetan los derechos de los individuos, en ese
sentido, ninguna directriz politica, ni objetivo social colectivo puede triunfar frente a un
auténtico derecho. Dice que hay casos dificiles donde el juzgador no debe basar su resolucién
en objetivos sociales o directrices sociales politicas, sino en base a principios que fundamentan
derechos. El juez debe ser garantizador de derechos y no creador de ellos.4

Por su parte Pérez Lufio, basandose en los estudios de Pufendorf, los valores son los
criterios basicos para enjuiciar las acciones, ordenar la convivencia y establecer sus fines, en ese
sentido, los valores constitucionales establecen el sistema de preferencias expresado por el poder
constituyente como prioritarias y fundamentadoras de la convivencia colectiva, es decir, son las
opciones ético-sociales basicas que deben presidir el orden politico, juridico, econémico y
cultural, tales como la democracia, la justicia, la libertad, la igualdad, el pluralismo politico,

entre otras.®®

Ahora bien, los valores constitucionales tienen una triple dimension:

a)  Dimension Fundamentadora, porque son la base del conjunto de disposiciones e
instituciones constitucionales, asi como de todo el ordenamiento juridico, denominados en

Alemania como valores fundamentales (Grundwerte) y en Espafia como valores superiores.

b)  Dimension Orientadora, porque guian el orden juridico-politico hacia fines
axiologicos predeterminados en la constitucion, por lo que cualquier disposicion normativa que

persiga diversos fines sera ilegitima.

c) Dimension Critica, ya que deben servir como parametro de valoracion para
justipreciar hechos y conductas, por lo que se puede ejercer un control constitucional del
ordenamiento juridico que pueda contener un valor o disvalor, por su conformidad o no con los

valores constitucionales.

8 |bidem, pp. 61y ss.
8 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., pp. 292 — 293,
cita 12.
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Por lo anterior, es posible observar que los valores constitucionales constituyen el
contexto axiolégico fundamentador o basico para la interpretacion de todo el ordenamiento
juridico; la guia para orientar la hermenéutica teleoldgica y evolutiva de la constitucion; vy el

criterio para medir la legitimidad de las diversas manifestaciones del sistema de legalidad.

Para Pérez Lufio, la idea de los valores se da frente a la de los principios la cual

considera que es ambigua e imprecisa.®

Por una parte, la expresion de principios del derecho tiene por un lado una acepcion
como metanormas, es decir como un principia cognoscendi, reglas orientadoras para el
conocimiento, para la interpretacion y para la aplicacion de las demés normas juridicas. Por otro
lado, tiene un sentido ontoldgico, como principia essendi, a los que remite el ordenamiento
juridico en calidad de fuentes normativas. También pueden entenderse en una dimension
axiologica, como principia principia, axiomas o postulador éticos que deben inspirar todo el

orden juridico.

En ese sentido los valores no contienen especificaciones respecto de los supuestos de
aplicacion, ni las consecuencias de derecho para su aplicacién, son ideas directivas generales
que fundamentan, orientan y limitan la interpretacion y aplicacion de todo el marco normativo.
Por lo que los valores forman el contexto histérico espiritual de la interpretacion de la
constitucion y en especial de los derechos fundamentales.

Por su parte, los principios entrafian un grado mayor de concrecion y especificacion
que los valores respecto de las situaciones a que pueden ser aplicados y a las consecuencias
juridicas de su aplicacion, pero sin ser normas analiticas. Los principios ya tienen un significado
hermenéutico (metodoldgico), ya que actian como fuentes del derecho (ontolégico), o como
determinaciones de valor (axioldgico), recibiendo su peculiar orientacion de sentido de aquellos

valores que especifican o concretan.

8 |bidem, pp. 295 — 296.
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En ese sentido, para Pérez Lufio, los valores funcionan como metanormas respecto a

los principios y como normas de tercer grado respecto a las reglas o disposiciones especificas.®’

Robert Alexy, considera que en tratandose de la norma de derecho fundamental debe
ser considerada como un principio y no como un valor, y que la diferencia entre ambos, es que
en un modelo de valores es lo mejor, en un modelo de principios es lo debido, asi la diferencia
radica en virtud de caracter deontoldgico de los principios y el caracter axioldgico de los valores.
Al hablar de derecho lo que se trata es de qué es lo debido, por tanto, debemos hablar de
principios. No obstante, lo anterior, desde el punto de la argumentacion también es posible
hablar de valores, pero lo correcto es hablar de principios.®

Pérez Lufio, discrepa con Dworkin en el sentido de que este ultimo desconoce la
posibilidad de una interpretaciéon sistematica de la Constitucion en la que distintas normas
constitucionales reciben su sentido no s6lo de su adecuacion a lo postulado por los valores y
principios fundamentales, sino también por su posibilidad de conjugarse con otras normas
especificas constitucionales que contribuyen a elucidar el sentido 16gico y objetivo del texto

fundamental en su conjunto.®

Pérez Lufo, no precisa que también discrepa con Robert Alexy, pero creo que también
lo estaria, ya que Alexy Unicamente basa la interpretacion de los derechos fundamentales para
solucionar un conflicto entre éstos, a través de la ponderacion y del principio de
proporcionalidad, dejando a un lado la interpretacion sistematica de la Constitucion.

2. Teoria del Constitucionalismo Contemporaneo.
Debemos recordar que a partir y durante el siglo XV 111 empezaron a existir documentos

(constituciones o leyes fundamentales) en los cuales se pretendia fijar por escrito, las normas a

las que debe responder la organizacion politica general de la sociedad, con especial interés en

87 Ibidem, pp. 297 — 298.

8 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 125, cita 62.

8 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., pp. 299 — 301,
cita 12.
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los 6rganos y en los procedimientos a través de los cuales se debe ejercer el poder, la forma en
gue se relacionan tales 6rganos con los individuos y lo derechos que les asisten a estos ultimos.

Asi el Estado moderno se caracterizd por establecer una Constitucion o Ley
Fundamental como la forma general de organizacién del poder en practicamente todo el mundo,
lo que dio origen al Estado Constitucional.*

2.1 Constitucionalismo Contemporaneo.

A partir de la Segunda Guerra Mundial, se ha venido desarrollando una nueva forma
de concebir a la Constitucion y su contenido, al respecto Peter Haberle considera que la
Constitucion debe ser entendida como el orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad,
gue posee una validez juridica formal de naturaleza superior, debe ser creadora del momento de
la estabilidad y la permanencia. Asimismo, debe comprender las estructuras fundamentales de
la sociedad plural, la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales, los principios del
orden juridico general y las instituciones para prevenir abusos de poder. Debe permitir la
apertura hacia adelante, hacia el futuro, abrir espacio para el desarrollo del espiritu humano y su
historia. Debe permitir la plenitud de su interpretacion en favor de la dignidad humana y debe
implicar un principio de esperanza, concediendo al ser humano un espacio para un quantum de

utopia.®

El autor identifica como elementos de este tipo de Constituciones Democraticas los

siguientes:

a. Ladignidad humana como premisa.

b. El principio de la soberania popular.

% Mora-Donatto, Cecilia, El valor de la Constitucién normativa, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
Meéxico, 2002, pp. 5y 6.

1 Haberle, Peter, El Estado Constitucional, trad. de Fix-Fierro, Héctor, Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, México, 2001, pp. 3 - 7, consultado en internet, el 8 de septiembre de 2017, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=14
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c. La constitucién como contrato con fines educativos y valores orientadores.

d. El principio de division de poderes, en sentido amplio relativo al pluralismo.

e. Los principios del estado de derecho, estado social y cultural.

f. Las garantias de los derechos fundamentales.

g. La independencia de la jurisdiccion.

Paolo Comanducci considera que, a partir de la segunda mitad del siglo XX, los
ordenamientos juridicos de los principales paises de la Europa continental y a partir de las
deliberaciones de los respectivos Tribunales Constitucionales, se ha producido una progresiva

constitucionalizacion del derecho, donde el derecho es impregnado por la Constitucion.®?

Anteriormente en el Estado de Derecho, Unicamente se exigia el respeto al principio de
legalidad, donde s6lo importaba que una ley fuera vigente y que hubiera sido creada de
conformidad con el proceso legislativo de cada Estado, por lo que los gobernantes y gobernados

debian someterse a dicha ley, sin importar que ésta fuera o no conforme al texto constitucional.

En cambio, al hablar de Estado Constitucional de Derecho, exige a las normas juridicas
que no solo cumplan con los requisitos para su creacion, sino que éstas sean conforme a los

principios y valores consagrados en el texto constitucional.

%2 Comanducci, Paolo, Constitucionalizacion y Neoconstitucionalismo, en Comanducci, Paolo y otros, Positivismo
juridico y neoconstitucionalismo, México, Fundacion Coloquio Juridico Europeo y Editorial Fontarama, 2013, pp.
85y 86.
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El Constitucionalismo ha ido evolucionando y actualmente se caracteriza no sélo por
la vigencia del Estado de Derecho o Estado Legislativo de Derecho sino por la vigencia del

Estado Constitucional de Derecho.®

Este cambio se debe en gran medida a la evolucion de los derechos fundamentales,
mismos que forman parte esencial en el Constitucionalismo Contemporaneo, porque la dignidad
humana debe considerase como premisa de una Constitucién Democréatica y Contemporanea, al
respecto Luigi Ferrajoli, considera que los derechos fundamentales establecidos en las
constituciones deben ser garantizados y satisfechos, a lo que denomina garantismo, por tanto le
corresponde al Estado la elaboracién e implementacién de las técnicas de garantia idoneas para

asegurar el maximo grado de efectividad a los derechos constitucionales reconocidos. %

Para Prieto Sanchis, hoy en dia el Constitucionalismo no puede concebirse solo como
un sistema politico dotado de un texto llamado Constitucion o Ley Fundamental, ni siquiera adn
y cuando dicho texto normativo se encuentre basado en el principio de division de poderes, la
representacion popular y el respecto a los derechos humanos; el Constitucionalismo debe
considerarse como una nocion superadora del Estado de Derecho legislativo, es decir como
contra punto al modelo del liberalismo decimononico, donde su rasgo méas sobresaliente reside

en la existencia de un procedimiento efectivo de control de constitucionalidad de leyes.®®

La limitacién y el control del poder, no constituyen el principal objetivo del
Constitucionalismo, sino la problematica que le da vida, es la relacion entre el derecho y la
fuerza, donde se tiene que encontrar un fundamento y un limite al poder en el primero y no en

la fuerza.

El Constitucionalismo Contemporaneo subyace en una Constitucion que ya no tiene

por objeto sélo la distribucion formal del poder entre los distintos 6rganos estatales, sino que

% Ferrajoli, Luigi, Sobre los Derechos Fundamentales, trad. de Carbonell, Miguel, Revista Cuestiones
Constitucionales, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, julio - diciembre de 2006, nim. 15, p.
114, consultado en internet, el 8 de septiembre de 2017, en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5772/7599

% Ibidem. p. 115.

% Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, 42 ed., Editorial Fontarama, México, 2011, pp. 15y 16.
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cuenta con un contenido material conformado por principios y derechos fundamentales, los
cuales condicionan la validez de las normas inferiores. La Constitucién es la fuente del Derecho

en sentido pleno, es el origen de derechos y obligaciones y no solo fuente de las fuentes.

En ese sentido, el legislador ha dejado de ser duefio absoluto del derecho, el juez ha
salido de la alternativa entre el silencio o juez legislador, la moral ya no penetra en el derecho
exclusivamente a traves de las decisiones legales, sino que aparece mucho maés difusa entre
Constitucion vy jurisdiccion, entre los valores y principios constitucionales y la racionalidad

practica de su aplicacion. %

Se deja atras el positivismo clasico que dio paso al Estado de Derecho y se da paso a
la polémica relacion entre el derecho y la moral. La omnipotencia de la Ley da paso a la
Constitucién, como eje central de todo el ordenamiento juridico y en si del Estado
Constitucional. La Constitucion Norteamericana y las Constituciones Europeas de la posguerra

son claros ejemplos del Constitucionalismo Contemporaneo.

De igual modo, constituyen rasgos caracteristicos del Constitucionalismo
Contemporaneo el reconocimiento como principios y no reglas a los derechos fundamentales,
aplicando en su interpretacion, la ponderacion en lugar de la subsuncion, tal y como se ha
analizado anteriormente en la Teoria Principalista de los Derechos Fundamentales de Robert

Alexy.

2.2 ¢Neoconstitucionalismo?

Ahora bien, derivado de los multiples estudios que se han realizado en torno a las
caracteristicas de los procesos de constitucionalizacion que se han venido dando en el mundo,
algunos autores como Paolo Comanducci, Luis Prieto Sanchis, Antonio Enrique Pérez Lufio,

Susanna Pozzolo, surgi6 un término denominado como Neoconstitucionalismo.

% Ibidem, p. 23.
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Susanna Pozzolo, propone llamar Neoconstitucionalismo, a cierto enfoque del derecho,
compartido por un grupo de iusfilésofos que coinciden en poner el acento en ciertas nociones,
tales como principios vs. normas, ponderacion vs. subsuncion y en desplazar su atencion de la
ley a la constitucion y del legislador al juez, aquello que distingue a la doctrina
neoconstitucionalista es la adopcidn de un peculiar modelo constitucional, el modelo axiol6gico
de la Constitucion concebida como normas, conforme al cual la autoridad y carécter vinculante
de la constitucion remiten a una justificacion de caracter moral, que se haya en los contenidos
de esta norma, por lo que esta doctrina rechaza un modelo descriptivo de la norma

constitucional, puramente positivista.’

Por su parte, Paolo Comanducci considera que el Neoconstitucionalismo tedrico busca
describir los logros de la constitucionalizacién, mismos que se traducen en una Constitucién
invasora, un catalogo de derechos fundamentales, la omnipresencia de principios y reglas, y
algunas peculiaridades de la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales.®

Para Luis Prieto Sanchis, el Neoconstitucionalismo se caracteriza por la omnipresencia
de la Constitucion, menos espacio para la ley y reglamentos, y omnipresencia judicial, por lo
qgue se traduce en una Constitucion transformadora que pretende condicionar de modo
importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde

al legislador, sino a los jueces.%

En cambio, Manuel Atienza considera que el Neoconstitucionalismo, simplemente no
se sabe que es, ya que tiene muchas ambigiedades, es un término difuso, impreciso e incluso
desafortunado, viene siendo como un espantapajaros conceptual construido por algunos autores
iuspositivistas para oponerse a ciertas tesis que cuestionan postulados basicos de ese paradigma,

asimismo los criticos del Neoconstitucionalismo identifican una serie de notas que caracterizan

97 Pazzolo, Susanna, Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional, trad. de Vilajosana,
Josep M., Revista Doxa: Cuadernos de filosofia del Derecho, Universidad de Alicante y Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Espafia, 1998, nimero 21, fasciculo 2, pp. 339 - 343, consultado en internet, el 8 de
septiembre de 2017, en https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10369/1/doxa21-2_25.pdf

% Comanducci, Paolo, Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico, trad. de Carbonell, Miguel, en
Carbonell, Miguel (coord), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2009, p. 87.

% Prieto Sanchis, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, en Carbonell, Miguel, (coord),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2009, p. 124.
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a ese concepto y que realmente son ampliamente coincidentes, pero el problema esta en que las
presentan de una manera grotesca como un espantapajaros, lo que explica el hecho de que son
muy pocos autores que se califican a si mismos de neoconstitucionalistas, y que desde luego no
parecen haberlo hecho, los que con mayor frecuencia aparecen en la lista, tales como Dworkin,
Alexy, Nino y Zagrebelsky, mientras que otros como Ferrajoli ha negado ser

neoconstitucionalistas, pero se le ha concebido como tal. %

Continua diciendo el autor que, en la Teoria del Derecho contemporanea, hay quienes
consideran que los cambios ocurridos con el fendmeno de la constitucionalizacion de nuestros
derechos no necesitan un nuevo paradigma tedrico, sino que de ellos puede darse cuenta
permaneciendo en el positivismo (clasico) con acentos normativistas o realistas. Por otra parte,
hay quienes consideran que la constitucionalizacion del Derecho requiere de un nuevo
paradigma teorico, donde se podria hacer divisiones: 1. por un lado los constitucionalistas
positivistas como Ferrajoli, 2. por otro lado los constitucionalistas no positivistas o
postpositivistas como Dworkin, Alexy, Nino o Zagrebelsky, 3. los neoconstitucionalistas que es

una clase vacia 0 menos poblada de lo que se piensa y 4. los constitucionalistas iusnaturalistas.

Aqui, es necesario precisar que independientemente del soporte tedrico que pueda
tener la corriente de los neoconstitucionalistas, lo cierto es que surge como objecion a la Teoria
del Constitucionalismo Contemporaneo, la Teoria del Positivismo Juridico, misma que

abordamos brevemente.

Al respecto Manuel Atienza, considera que el positivismo juridico se trata de una
concepcién demasiado pobre del Derecho, que no consigue dar cuenta de la complejidad de la
experiencia juridica, no ofrece tampoco el instrumental tedrico adecuado para que el jurista
pueda desarrollar la que tendria que ser su tarea distintiva en el marco del Estado Constitucional,
la proteccion y el desarrollo de los derechos fundamentales, y no puede, porque el positivista

100 Atienza, Manuel, Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo
postpositivista, Revista Argentina de Teoria Juridica, Universidad de Torcuato di Tella. Argentina, agosto de 2014,
nam. 1, volumen 15, p. 89, consultado el 6 de diciembre de 2017 en
http://www.utdt.edu/ver_contenido.php?id_contenido=10034&id_item_menu=5858
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reduce el derecho a una sola dimension, la autoritativa, dejando fuera el componente de valor,

es lo que lo obliga a la separacion entre derecho y la moral. 1t

Un poco mas preciso Luis Prieto Sanchis, basandose en el esquema del positivismo

propuesto por Bobbio, realiza una critica al mismo en los siguientes términos. %2

En lo que se denomina Positivismo Metodologico, la critica se basa en que el
positivismo considera una separacion entre derecho y moral, pero las Constituciones
Contemporaneas han incorporado con entusiasmo un buen numero de valores morales, que
representan el nucleo de lo que suele llamarse la ética de la modernidad, tales como la
democracia y soberania popular, igualdad y derechos fundamentales, etc. Se ha dado una
positivacion de una ética que se erige como criterio de validez, las normas del sistema ya no
solo deberan respetar determinados requisitos formales y procedimentales, sino que habran de

ser congruentes con principios y valores que son morales y juridicos a un tiempo.

Por su parte el Positivismo Teoérico, analizado en atencion a tres aspectos, la
concepcion o estructura de la norma, la teoria de las fuentes y la teoria de la interpretacion. Por
lo que hace a la estructura de las normas, en el positivismo éstas son conformadas por el supuesto
de hecho, el deber ser y la consecuencia juridica (Kelsen), sin embargo, la estructura de las
normas constitucionales es diversa, son incompletas, vagas, abstractas, generales, de aplicacion

diferida, etc.

Por lo que hace a la teoria de las fuentes, donde para el positivismo la Unica fuente era
la ley, lo que choca con el Constitucionalismo Contemporaneo donde supone la existencia de
principios, derechos y en suma normas sustanciales que limitan y encauzan la discrecionalidad
legislativa, normas que resultan eficaces a través del control que ejerce la jurisdiccion

constitucional.

101 |bidem, p. 14.
102 prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, op. cit., p. 11, nota 95.
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En relacion a la teoria de la interpretacion, en el positivismo se traduce en dos tesis, la
de subsuncion y la de discrecionalidad, donde la aplicacion de la norma al caso representa tarea
mecanica o subsuntiva, donde el juez actia de manera autbmata, como un sujeto neutro, moral
y politicamente irresponsable de la decision que adopta. Frente a la tesis de subsuncién, lo
importante es el razonamiento o razonabilidad que es una exigencia constitucional y que da pie

a la ponderacién sustentada en la argumentacion juridica como limitante de la discrecionalidad.

Y el Positivismo Ideoldgico, que supone que la ley positiva, por el solo hecho de ser
fruto de la voluntad dominante, es justa y ha de ser obedecida en virtud de un deber moral o de
conciencia, mientras que en el Constitucionalismo ninguna norma o decisién es valida ni mucho
menos justa, por el simple hecho de proceder de una autoridad legitima, si no resulta ademas

congruente con el conjunto de principios y reglas constitucionales.

En la actualidad el positivismo clasico ha sido rebasado, lo que queda evidenciado con
la constitucionalizacion del derecho, donde surge el Constitucionalismo Contemporaneo,
mismo que se sustenta en los siguientes principios:

a. Transicion de la primacia de la ley a la primacia de la Constitucion.

b. El desplazamiento de la reserva de ley a la reserva de la Constitucion.

c. El desplazamiento del control de la legalidad al control jurisdiccional de la

Constitucion (omnipotencia judicial).

d. La interpretacion de los derechos fundamentales como principios y no como normas

(reglas), a través del principio de ponderacién y no de subsuncion.
e. La interpretacion y argumentacion que sustentan este paradigma buscan la validez

formal y material de las normas, no basta que éstas cumplan con el proceso de creacion

legislativo sino es necesario que cumplan con los principios y valores constitucionales.
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f. La Constitucion debe ser considerada como un ente viviente, una norma abierta, con
apertura a las modificaciones, buscando una interpretacion abierta en beneficio de los derechos

fundamentales.

Independientemente  del sustento tedrico suficiente para respaldar el
Neoconstitucionalismo, lo cierto es que la evolucién del Constitucionalismo Contemporaneo
cuenta con elementos muy precisos e identificables que dan sustento al mismo y que para efectos
de esta investigacion es lo que interesa, en un futuro veremos si la doctrina logra construir y
delimitar bien la figura del Neoconstitucionalismo, que por ahora se pone sobre la mesa y que
tampoco es posible ignorar.

2.4 Constitucion y derechos fundamentales.

Como se ha podido observar, una Constitucién Contemporanea forzosamente debe
contemplar un catalogo de derechos humanos y dar origen a los derechos fundamentales,
recordando que éstos ultimos son derechos humanos positivados en las Constituciones o Leyes
Fundamentales. No es posible concebir a un Estado Contempordneo Democrético si en sus
Constituciones o Leyes Fundamentales no se contempla un catalogo de derechos fundamentales.

Para Robert Alexy los derechos fundamentales tienen cuatro caracteristicas:

1.  Rango Maximo, es decir los derechos fundamentales deben estar regulados en la

Constitucion gque es la maxima norma estatal.

2.  Maéaxima fuerza juridica, donde los derechos fundamentales vinculan a todos los

poderes estatales, 6rganos autbnomos y particulares.
3. Maxima importancia, los derechos fundamentales son y seran el eje sobre todo

lo demas, es decir en torno a los derechos fundamentales se decide la estructura basica de la

sociedad y los limites del poder publico y privado.
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4. Maxima indeterminacion, la enunciacion constitucional de los derechos
fundamentales no debe ser limitativa sino su interpretacion debe ser de acuerdo a cada caso en
concreto a través de las sentencias que emitan los 6rganos de control constitucional, teniendo

relevancia la interpretacion judicial . 2%

So6lo através de la positivacion de los derechos humanos en los textos constitucionales,
es como puede garantizarse las cuatro caracteristicas de los derechos fundamentales que precisa

Alexy.

Aqui es donde la Teoria del Constitucionalismo Contemporaneo se entrelaza con la
Teoria de los Derechos Fundamentales, misma que ha considerado en reconocer que los
derechos fundamentales son principios esenciales de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad, mismos que deben ser parte de la estructura y fines del Estado y que no pueden ser

considerados como simples normas (reglas).

103 Alexy, Robert, Los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional Democratico, trad. de Garcia
Figueroa, Alfonso, en Carbonell, Miguel (coord), “Neoconstitucionalismo(s)”, Madrid, Trotta, 2009, pp. 31-34.
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Capitulo 11
Teoria de la Justicia Transicional.

1. Derecho a la Justicia.

Uno de los principales pilares o fundamentos de la Justicia Transicional es el derecho
a la justicia, pero antes de entrar a su descripcion y contenido legal en diversos ordenamientos
juridicos nacionales e internacionales, es necesario estudiar las principales teorias que existen
en torno a la justicia, toda vez que las mismas constituyen el sustento dogmaético del derecho a

la justicia.

1.1 Teoria de la Justicia.

Durante la evolucién del pensamiento del hombre, se han desarrollado una serie de
teorias para responder esta pregunta ¢que es la justicia?, en este apartado nos avocaremos al

estudio de las principales teorias que giran en torno a la justicia.

1.1.1 La Justicia en el pensamiento de Platdn y Aristoteles.

En la filosofia griega en los didlogos de Platon en su obra la Republica, plasmada como
un didlogo entre su maestro Socrates y otros personajes como Glaucon, Trasimaco, Polemarco,
entre otros, si bien la justicia es dar a cada quien lo suyo, ello no implica hacer el bien al hombre
bueno y el mal al hombre malo, ya que la principal virtud del hombre es la justicia. En ese
sentido un hombre justo no puede mediante la justicia hacer a un hombre injusto, o los buenos
no pueden hacer a otros malos, seria como pensar que el enfriamiento es efecto de lo caliente o
la humedad de lo seco, por tanto, no es propio del hombre justo dafiar ni a su amigo, ni a ningdn
otro, pero si del hombre injusto. Para SAcrates para el hombre sabio nunca es justo hacer dafio

a otro.1%4

104 Platén, Obras completas de Platdn, Libro I, trad. de Patricio de Azcarate, tomo 7, Medina y Navarro Editores,
Madrid, 1872, pp. 61 y ss., consultado en internet, el 2 de octubre de 2017, en
http://www.filosofia.org/cla/pla/azf07061.htm
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Pero ¢qué es la justicia?, lo que conviene, lo dtil, lo ventajoso, lo lucrativo, lo
provechoso o lo que consideraba Trasimaco, lo que es provechoso para el mas fuerte, poniendo
como ejemplo el propio estado quien es el mas fuerte y a través de las leyes, donde la justicia
no es mas que la utilidad del que tiene autoridad en sus manos, es decir el méas fuerte. Sin
embargo, para Socrates si bien la justicia es algo ventajoso, también lo es que no corresponde
al mas fuerte, en el caso del hombre que gobierna, jamas se propone en lo que ordena, su interés
personal, sino el de sus subditos, para procurarles lo que es conveniente y ventajoso, por ello es
que Trasimaco estaba tan distante de conocer la naturaleza de lo justo e injusto, ignoraba que
la justicia es un bien para todos, menos para el justo; que es Util al mas fuerte, que manda, y
dafa al mas débil, que obedece; que la injusticia, por el contrario, ejerce su imperio sobre las
personas justas, que por sencillez ceden en todo ante el interés de mas fuerte y que solo se
ocupan en cuidar los interese de éste abandonando los suyos. Por ello es que el hombre justo
siempre se lleva la peor parte, cuando se encuentra con el hombre injusto, ello ayuda a

comprender cuanto mas ventajosa es la injusticia que la justicia.

No obstante, lo anterior Trasimaco estimo qué si bien la justicia es el interés del méas
fuerte, también lo es que la injusticia es por si misma Util y provechosa. A lo que Sécrates le
contesta que jamas podré ser persuadido de que sea mas ventajoso ser malo, que hombre de
bien, aunque tenga todo el poder del mundo para obrar impunemente, nunca creera que dicha
condicion sea preferible a la del hombre justo. En un estado compuesto por hombres de bien, el
gobernante no mira su propio interés sino el de sus administrados, y cada ciudadano, convencido
de esta verdad, preferiria ser feliz mediante los cuidados de otro, que trabajar por la felicidad de

los demas, por ello es que la justicia no puede ser el interés del mas fuerte.

La justicia es una habilidad y virtud, mientras que la injusticia es vicio e ignorancia, en
ese sentido el hombre justo vivird bien, y el hombre injusto vivird mal, el que vive bien es
dichoso y el que vive mal es desgraciado, por tanto, el justo es dichoso y el injusto desgraciado,

no es ventajoso ser desgraciado, aun y cuando la injusticia sea mas provechosa que la justicia.

Siguiendo los pasos de su maestro Platon, Aristoteles, en su obra Moral a Nicomaco,
Libro Quinto, la justicia es la mas importante de las virtudes, la cual no es absoluta y puramente
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individual, sino que es relativa a un tercero, de ahi que considera que todas las virtudes se

encuentran en el seno de la justicia. 1%

Para Aristoteles lo injusto, es lo ilegal y contrario a las reglas de la equidad o inicuo,
es considerado un vicio, mientras que lo justo, es lo legal y equitativo, y como ya se dijo es la
mas importante de las virtudes. Ahora bien, como primera especie de justicia, es la que identifica
como el caracter de la injusticia a la desigualdad, por lo tanto, la igualdad es un medio para lo
justo y viceversa. La segunda especie es la reparadora y represiva, que regula las relaciones de
unos con otros, voluntarias e involuntarias, donde lo justo es el medio exacto entre cierto
provecho y cierta pérdida en las transacciones que no son voluntarias y que consiste en que cada

uno tenga su parte lo mismo antes que después.

De igual manera, se considera un acto injusto, cuando se obra voluntariamente, pero
cuando se obra sin quererlo, no es uno justo, ni injusto, porque se ha obrado por accidente, en
ese sentido, lo que hay de voluntario o involuntario en la accion, es lo que constituye la iniquidad

o la justicia, si la accion es voluntaria, es justiciable, es una falta, es una injusticia.

Segun Aristoteles, jamas se puede experimentar voluntariamente la injusticia, ya que

siempre es necesario que se obre contra la voluntad del que sufre la injusticia.

Como se dijo anteriormente, lo injusto, es lo que va en contra de la equidad, por ello es
que la equidad es un medio para lo justo, para Aristételes, lo equitativo y lo justo son una misma
cosa, son ambos buenos, pero la diferencia entre ellos es que lo equitativo es mejor, ya que en
ocasiones lo equitativo siendo lo justo, no es lo justo legal, ya que la ley siempre es general,
escapando circunstancias que solo se pueden resolver de una manera general, quedando los
casos extraordinarios al margen de la ley. EI hombre equitativo, es el que prefiere una libre
eleccion de su razén y practica en su conducta, actos del género, que no sostiene su derecho con

extremado rigor, sino que por el contrario cede de él, aun cuando tenga en su favor el apoyo de

105 Aristoteles, Obras de Aristoteles, Moral a Nicoémaco, Libro Quinto, trad. de Patricio de Azcarate, vol. 1, Medina
y Navarro Editores, Madrid, 1873, consultado en internet, el 3 de octubre de 2017, en
http://www.filosofia.org/cla/ari/azc01119.htm

68



la ley, siendo esta disposicion moral, esta virtud, la equidad, que es una especie de justicia 'y no

una virtud diferente de la justicia misma.

1.1.2 La Justicia en las Teorias Contractualistas de Hobbes, Locke, Rousseau y
Kant.

Existen teorias de la justicia que se conectan con las teorias del contrato social
conformadas en los siglos XVII y XVIII, mismas que abonaron al estudio de la legitimidad
social, politica, moral y juridica. Estas son construcciones ético-politicas que surgen en la
ruptura del orden social del medioevo, para sustituir el fundamento religioso por larazén natural,
tratan de explicar la moralidad en general, el Estado, ello a través de un recurso hipotético del
estado de naturaleza, donde individuos aislados se enfrentan unos con otros, acordando
libremente la convivencia de instituir una autoridad superior con amplios poderes para distribuir
beneficios y cargas de la vida en comunidad, limitando los derechos iniciales en beneficio de

todos. 1%

Entre dichas teorias encontramos el pensamiento de Hobbes, quien en su obra Leviatan
a quien considera como ese un monstruo de origen biblico*, pero que ahora lo refiere a la
Republica o Estado, integrado por seres humanos, dotado de vida cuyo origen brota de la raz6n
humana, pero que bajo la presion de las circunstancias y necesidades decae, por obra de las

pasiones, en la guerra civil y en la desintegracion, que es la muerte.

Hobbes considera que los hombres son iguales por naturaleza, independientemente las
facultades del cuerpo y del espiritu o de la mente, y de esta igualdad deriva la desconfianza (si
dos hombres desean la misma cosa se vuelven enemigos), misma que junto con la competencia

(impulso de los hombres para atacarse y lograr un objetivo), y la gloria (reputacion), son el

106 ponce Esteban, Maria Enriqueta, Los conceptos de justicia y derecho en Kant, Kelsen, Hart, Rawls, Habermas,
Dworkin y Alexy, Juridica Anuario del departamento de derecho de la Universidad Iberoamericana, Universidad
Iberoamericana Ciudad de México, México, 2005, nim. 35, p. 214, consultado en internet, el 3 de octubre de 2017,
en https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/11597/10608

* La palabra leviatan, es una trasliteracion de una voz hebrea que aparece en cinco pasajes del Antiguo Testamento,
se cree que deriva de la raiz lawa, que significa torcer o retorcer. En el contexto que se utiliza indica algin tipo de
monstruo acuatico (Salmos 104:26). Cfr. F. F. Bruce et al, Nuevo Diccionario Biblico Certeza, trad. de David
Powell, 22 ed., Editorial Certeza Unida, Barcelona — Buenos Aires — La Paz, 2003, p. 795.
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origen de la violencia y por tanto de la guerra®’, por ello es que Hobbes considera que el hombre
es el lobo del hombre.

Al describir el estado de naturaleza como una guerra entre todos, como primera ley se
encuentra la paz, teniendo como sustento el derecho natural de la libertad*; el fin principal del
orden estatal, su principio y criterio, es el aseguramiento de la paz como condicion elemental de

la autoconservacion y la felicidad.

Para Hoffe, la primera ley natural explica en que consiste la paz, pero no como
obtenerla, sin embargo, en la segunda ley natural, segun la cual cada uno debe renunciar a su
derecho natural (libertad), siempre que los demas también lo hagan, tiene que conformarse con
la medida de libertad que uno esta dispuesto a concederles a los demas, aqui es donde aparece
la idea de reciprocidad o equidad que también invocan Kant y Rawls. Los limites de la libertad
no se encuentran en algo que esté fuera de la libertad, es decir no se encuentran en los limites
econdmicos de la escasez, ni tampoco en la depravacion del hombre, también econémica con el
reconocimiento de la propiedad privada, sino que los limites de la libertad se encuentran en la
libertad misma, en la libertad de los demas, es decir una limitacion reciproca y el simultaneo

aseguramiento de la libertad que sirve para autoconservarse. %

Como tercera ley de la naturaleza, se encuentra la justicia, misma que se traduce en el
cumplimiento de los pactos, donde debe existir un Estado para que obligue a cumplir con los
mismos, ya que si no hay Estado, no hay pacto y por tanto no hay injusticia, esto lo refiere
Hobbes frente a la definicion escolastica de justicia relativa a la voluntad constante de dar a
cada uno lo suyo, ya que si no hay Estado no hay propiedad, no hay suyo.%®

197 Hobbes, Thomas, Leviatan, Editorial Skla, Bogota Colombia, 1982, pp. 105 - 110, consultado en internet, el 3
de octubre de 2017, en https://es.scribd.com/doc/99453161/L eviatan-Thomas-Hobbes-Version-impresa-Completo
* Para Hobbes la libertad como derecho natural es la ausencia de impedimentos externos, impedimentos que con
frecuencia reducen parte del poder que un hombre tiene para hacer lo que quiere, pero no pueden impedirle que
use el poder que le resta, de acuerdo con lo que a su juicio y razoén le dicten, Ibidem, p. 111.

108 Hgffe, Otfried, Estudios sobre Teoria del Derecho y la Justicia, trad. de Jorge M. Sefia, 22 ed., Editorial
Fontamara, México, 1997, p. 18.

109 Hobbes, Thomas, op. cit., pp. 123 y 124, cita 107.
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Segun Bermudo, para Hobbes la justicia e injusticia no son facultad ni del cuerpo, ni
de la mente, si lo fueran, podrian estar en un hombre que estuviera solo en el mundo, como sus
sentidos y pasiones, con cualidades relativas a hombres en sociedad, no en soledad. Asi la
justicia se refiere a las relaciones entre los hombres, no a las relaciones naturales, sino a las
artificiales o convencionales, la justicia se refiere a las relaciones de intercambio entre los

hombres en el marco de la ley, ya que consideraba que donde no hay ley, no hay injusticia. 11

En el mismo sentido, Hobbes considera que la justicia es una virtud que no se separa
de larazdn, ya que ésta concebida como la observancia del pacto, es una regla de razén, a través
de la cual se prohibe hacer cualquier cosa susceptible de destruir la vida, siendo por tanto una

ley de la naturaleza, tal y como se observa:

““...la justicia es una cierta nobleza o galanura (raras veces hallada) en virtud de la
cual resulta despreciable atribuir el bienestar de la vida al fraude o al quebrantamiento de una
promesa. Esta justicia de la conducta es lo que significa cuando la justicia se llama virtud y la

injusticia vicio.”” !

Hobbes considera a la injusticia, como todo acto fuera de la ley o sine iure, es decir,
actuar como si se tuviera derecho cuando no se tiene, asi la injusticia se define como el
incumplimiento de un pacto libremente aceptado y por tanto la justicia es el cumplimiento de
los pactos. En ese sentido, las normas de justicia seran validas en la medida en que lo sean los
pactos, por ello es que las condiciones de validez de los pactos son las circunstancias de justicia.
Dentro de las condiciones de validez de los pactos encontramos que deben ser libres ausente de
perversion, miedo o engafio; que no debe ir en contra de su autoconservacion es decir que lo
obligue a renunciar a defenderse o autoinculparse; y la inseguridad derivada de regresar al estado
de naturaleza, pues si se debilita el poder politico, no habra condiciones para que se cumpla el
pacto.!t?

110 Bermudo, J. M. Libertad, Igualdad y Justicia en Hobbes, Revista Ideas y Valores, Universidad Nacional de
Colombia, Bogota Colombia, diciembre, 1998, nim. 108, p. 68 y 69, consultado en internet, el 2 de octubre de
2017, en https://revistas.unal.edu.co/index.php/idval/article/view/21894/22861

11 Hobbes, Thomas, op. cit., p. 128, cita 107.

112 Bermudo, J. M., op. cit., pp. 70 y 71, cita 110.
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Por ultimo, Hobbes distingue entre justicia conmutativa y distributiva, la primera
basada en la proporcion aritmética se traduce en la igualdad de valor de las cosas contratadas y
la segunda en la distribucion de iguales beneficios a hombres de igual mérito. La justicia
conmutativa es la justicia de un contratante, en una compraventa, un trueque, un arrendamiento,
un préstamo, y otros actos contractuales. La justicia distributiva es la justicia de un arbitro, el
acto de definir lo que es justo, lo que correctamente debe llamarse equidad, misma que es ley

de la naturaleza.'*?

Por su parte el también fildsofo ingles Locke, también explica el origen de la sociedad
sobre el contrato de la sociedad misma, pero difiere al hacer relevancia de los derechos naturales

del individuo frente a la autoridad del Estado.

La justicia en el pensamiento de Locke, aparece de manera implicita en su obra
Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, misma que se sustenta en vivir en libertad, bajo el

impero de la razon y del imperio del derecho a la propiedad obtenida por el trabajo.

Para Locke el estado de naturaleza del hombre, es un estado de perfecta libertad, para
que cada quien ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas como juzgue oportuno,
sin pedir permiso ni depender de la voluntad de ningin otro hombre. También es un estado de
igualdad en donde todo poder y jurisdiccion son reciprocos y donde nadie los disfruta en mayor
medida que los demas. No se trata de un poder absoluto o arbitrario que permita hacerse justicia
por propia mano, sino castigarlo segun la razén y conciencia asignandole penas proporcionales
a la transgresion y para que repare el dafio y se abstenga de volverlo a hacer, siendo estas las

dos Unicas razones para poder legalmente dafiar a otro hombre o castigarlo.*'*

113 Hobbes, Thomas, op. cit., p. 129, cita 107.

1141 ocke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, trad. de Carlos Mellizo, Editorial Tecnos, Madrid, 2006,
pp. 10 'y ss, consultado en internet, el 4 de septiembre de 2017, en
https://dairoorozco.files.wordpress.com/2013/01/locke-segundo-tratado-sobre-el-gobierno-civil.pdf

72



De esta manera es como Locke construy6 este fundamento ““...cada hombre tiene el

derecho de castigar al que comete una ofensa, y de ser ejecutor de la ley de la naturaleza.””*°

Asi, el crimen consiste en violar la ley y apartarse de la recta norma de la razon,
apartandose de los principios de la naturaleza humana, convirtiéndose en un degenerado, una
criatura nociva, generando una injuria comun, cometida en contra de una persona, quien tiene

ademas del derecho de castigar, el derecho de buscar la reparacion de quien le causo ese dafio.

No se debe confundir el estado de naturaleza con el estado de guerra, el primero es un
estado de paz, de buena voluntad, asistencia mutua y conservacién, donde los hombres viven
juntos conforme a la razon, sin un poder terrenal, comdn y superior a todos, con autoridad para
juzgarlos, el segundo por su parte es un estado de enemistad, malicia, violencia y mutua
destruccidn, donde la fuerza se ejerce sobre la persona de otro individuo donde no hay poder
superior y comun al que recurrir en auxilio, ese es el estado de guerra. Cuando la fuerza deja de
ejercerse, cesa el estado de guerra entre quienes viven en sociedad, y ambos bandos estan sujetos
al arbitrio de la ley. Ya que el fin de la es proteger y restituir al inocente mediante una aplicacion

imparcial de las mismas, tratando por igual a todos los que a ellas estan sometidos. !¢

El pilar fundamental del estado de naturaleza para Locke es sin lugar a duda la libertad,

quien en sus propias palabras la concibe como:

“La libertad natural del hombre consiste en estar libre de cualquier poder superior
sobre la tierra, y en no hallarse sometido a la voluntad o a la autoridad legislativa de hombre

alguno, sino adoptar como norma, exclusivamente, la ley de naturaleza...

...El estar libres de un poder absoluto y arbitrario es tan necesario y esta intimamente
vinculado a la conservacion de un hombre, que nadie puede renunciar a ello sin estar

renunciando al mismo tiempo a lo que permite su autoconservacion y su vida...” 1t/

115 |bidem, p. 14.
116 |hidem, pp. 24 — 26.
17 Ibidem, pp. 29 y 30.
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Y por ultimo el contrato social para Locke, surge como consecuencia de que ningdn
hombre libre, igual e independiente puede ser despojado de dicha condicidn sino mediante poder
politico de otro sin su consentimiento, por lo que s6lo mediante un acuerdo con otros hombres
(voluntad y determinacion de la mayoria), unidos formando una comunidad, a fin de convivir
de una manera confortable, segura y pacifica, protegiendo sus propiedades, es que puede ser
despojado de dichas condiciones; donde la mayoria tiene el derecho de actuar y decidir en
nombre de todos. Asi es como la sociedad civil, pasa a ser una sociedad politica denominada

Estado.!1®

Para Rousseau, si bien toda la elaboracion tedrica constructiva del contrato social esta
encaminada a otorgar a la organizacion social una estructura acorde a la dignidad humana, que
consiste fundamentalmente en la libertad, al ser imposible regresar a su estado de naturaleza,
transformandose el derecho natural a un derecho limitado por la voluntad general. Esta voluntad
general es el motor del cuerpo politico siendo su principio el de su conservacion y ésta solo
puede actuar mediante leyes mediante las cuales se salvaguarde los derechos individuales
(libertad e igualdad).*®

En ese sentido para Rousseau, la justicia no es una mera concepcion moral formada
solo por el entendimiento sino un verdadero sentimiento del corazén iluminado por la razon, el

resultado natural de nuestros afectos primitivos.?°

Por su parte Kant, en su obra Critica de la Razén Pura, se observa una vision basada
en una aplicacion de las consecuencias que lleva consigo la moral, hace depender la racionalidad
de la historia de la observancia de una ley universal. En ese sentido, s6lo una sociedad fundada
en la justicia puede hacer pasar al hombre de un estado de naturaleza, donde se rige por el

instinto, a un estado legal, regido por la razon.!%

118 |bidem, pp. 97 y 98.

119 Fazio Fernandez, Mariano, Derechos naturales y formalismo en el pensamiento juridico de Jean — Jacques
Rousseau, Revista Juridica de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, Ecuador, 1990, nim. 2, pp. 96 -
98, consultado en internet, el 4 de diciembre de 2017, en http://www.revistajuridicaonline.com/edicion-2-2/

120 Rousseau, Jean Jacques, Emilio o sobre la educacién, cit. por John Rawls, Justicia como Equidad, trad. de
Miguel Angel Rodilla, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, p. 103.

121 Ribas, Pedro, en Critica de la Razén Pura, Immanuel Kant, Editorial Taurus, Madrid, 2005, p. XIV.
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Para Kant los principios morales son el objeto de la eleccidn racional, dichos principios
definen la ley moral, respecto la cual los hombres desean someterse racionalmente. Esta
legislacion moral debe ser acordada en condiciones que caracterizan a los hombres como seres
libres y racionales. Asi la filosofia moral se vuelve un estudio de la concepcion y el resultado

de la decision racional .1

Asimismo, considera que la critica es de vital importancia y debe ser considerada como
el verdadero tribunal de todos los conflictos, ya que, sin ella, la razén se halla como en estado
de naturaleza, sin poder hacer valer o asegurar sus tesis o pretensiones, sino mediante la guerra,

exponiendo asi su pensamiento:

““La critica, en cambio, que deriva todas sus decisiones de las reglas basicas de su
propia constitucion, cuya autoridad nadie puede poner en duda, nos proporciona la seguridad
de un estado legal en el que no debemos llevar adelante nuestro conflicto mas que a través de
un proceso. En el primer estado lo que pone fin a la disputa es una victoria de la que ambas
partes se jactan y a la que las mas de las veces sigue una paz insegura, implantada por una
autoridad que se interpone; en el segundo, es la sentencia. Esta garantizada una paz duradera
por afectar al origen mismo de las disputas. Los interminables conflictos de una razon
meramente dogmatica necesitan buscar, finalmente, la paz, en una critica de esa misma razon
y en una legislacion basada en ella. Como dice Hobbes, el estado de naturaleza es un estado
de injusticiay de violencia, y es preciso abandonarlo para someterse al imperio de la ley, Unico
que limita nuestra libertad de forma que pueda coexistir con la de todos los demas, y por ello

mismo, con el bien comdn...””1%3

Para Kant el contrato social, es una idea normativa de la razon practica, el criterio
ultimo para juzgar la moralidad la legitimidad del derecho positivo, asi como el imperativo

categorico es el criterio supremo para juzgar la moralidad de las méximas. El contrato se traduce

122 Rawls, John, Teoria de la Justicia, trad. de Maria Dolores Gonzalez, 22 ed., Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2000, p. 236.
123 Kant, Immanuel, Critica de la Razon Pura, trad. de Ribas, Pedro, Editorial Taurus, Madrid, 2005, p. 434.
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en una idea universal del derecho (como derecho racional), en el criterio supremo de la

correccion de leyes publicas, respecto de las cuales el soberano se encuentra sometido.

En otras palabras, el contrato responde a la razén préctica, al reconocimiento reciproco
de los hombres como personas, como sujetos de derecho; y el orden de las libertades de la
arbitrariedad, adquiere la calidad de la libertad en el sentido de autodeterminacién, de la
autonomia de la razdn préactica. Por tanto, es considerado racional un orden social y politico que

esta determinado por una ley estrictamente universal. 124

1.1.3 La Justicia en el pensamiento de Nozick.

Para Nozick, el Estado minimo es igual al Estado gendarme de la teoria liberal clésica,
donde limita sus funciones de proteccion a sus ciudadanos contra la violencia, robo, fraude,
ademas de hacer cumplir los contratos, el cual parece redistributivo. De igual manera considera
que un Estado ultraminimo mantiene un monopolio de la fuerza, con excepcion del que es
necesario para la defensa propia y excluye la represalia privada, Unicamente ofrece proteccion

y servicios de ejecucién a aquéllos que compran sus pdlizas de proteccién y aplicacion.

El autor pone en duda que el Estado gendarme o minimo sea redistributivo hasta el
grado de que constrifie a ciertos individuos a pagar por la proteccion de otros, aqui los que estan
a favor de ello deben explicar por qué esta funcidn redistributiva es Unica. Por su parte Nozick
estima que la prestacion de servicios de proteccion no es redistributiva. Para considerar que sea
redistributiva se debe atender a las razones de un orden mas que el orden mismo, por ejemplo,
si una institucion toma dinero de algunos para darlo a otros, decimos que es redistributiva, ello
solo dependeréa de las razones es decir del por qué lo hace, no solo por hacerlo, por lo anterior
es que el autor considera que el Estado gendarme parece ser redistributivo, ya que pudieran
encontrarse razones de tipo no redistributivo que justifican la prestacion de servicios de

proteccion de algunos para otros.?°

124 Hoffe, Otfried, op. cit. p. 22 y 26, cita 108.
125 Nozick, Robert. Anarquia, Estado y utopia, trad. de Rolando Tamayo y Salmerén, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1988, pp. 39 y 40.
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Para Nozick el Estado minimo es el Unico que se puede justificar, ya que un Estado
extenso viola los derechos de las personas.

Al hablar de justicia distributiva no es un término neutral, ya que el término
distribucion implica algun principio o criterio para hacer la distribucion de las cosas y que pasa
si hay un error, entonces la redistribucion debe proceder, por lo que Nozick propone una justicia

redistributiva.1?®

Para poder hablar de la justicia redistributiva el autor cita la teoria retributiva, la cual

se sustenta en la justicia de pertenencias que se compone de tres temas:

a.  Laadquisicion original de las cosas, o justicia en la adquisicion.

b.  Latransmision de pertenencias, o justicia en la transferencia.

c.  Larectificacion de injusticias en las pertenencias, o rectificacion en las injusticias

en la adquisicion.

Los lineamientos de la teoria de justicia de pertenencias son que las pertenencias de
una persona son justas si tienen derecho a ellas por los principios de justicia en la adquisicion y
en la transferencia, o por el principio de rectificacion de injusticia, asi si todas las pertenencias

de la persona son justas, entonces el conjunto total de las pertenencias es justo.

Para Nozick, el principio completo de justicia distributiva se sustenta en que una
distribucion es justa si cada uno tiene derecho a las pertenencias que posee segun la distribucién
y una distribucion es justa si surge de otra distribucion justa a través de medios legitimos los

cuales se basan en los principios de justicia de transferencia.?’

126 |hidem, pp 153 y ss.
27 |bidem, p. 154.
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Ahora bien, los principios de la justicia distributiva sustentados en los principios de la
justicia de pertenencias impiden transacciones voluntarias lo que se contrapone directamente

con la libertad.

Para ello Nozick utiliza el ejemplo de Wilt Chamberlain, donde en un equipo de
basquetbol se rigen por una pauta de distribucion D1, donde todos los jugadores se encuentran
en una posicion de igualdad donde reciben el mismo sueldo, sin embargo, el jugador Wilt
Chamberlain que es la estrella del equipo es beneficiado por los duefios del equipo, quienes le
otorgan veinticinco centavos de dolar por cada boleto cuando el equipo juegue en casa, por lo
gue suponiendo que en una temporada se hayan vendido un millén de boletos, el jugador Wilt
Chamberlain obtuvo una ganancia de doscientos cincuenta mil ddlares, ganancia que es mayor
a la de cualquier otro miembro del equipo, por lo que esto da origen a una distribucion distinta
de la original, siendo una distribucion D2. En ese sentido es importante sefialar que todos los
jugadores bajo D1 reciben el mismo salario y lo conservan a pesar del beneficio otorgado a Wilt
Chamberlain D2, por lo pudiera considerarse que la distribucion D2 de Chamberlain pudiera ser
injusta cuando los jugadores la aceptaron, por ello es que en este caso la justicia es ajena a la

igualdad, donde la libertad debe prevalecer y rechazarse cualquier principio pautado.?8

Por lo anterior, en un modelo socialista Gnicamente podria prevalecer un sistema de
justicia D1, donde la libertad se subsume a la igualdad, el cual les impide tomar decisiones en

torno a su voluntad, donde una pauta de distribucion impediria los intercambios voluntarios.

Para Paulette Dieterlen en el ejemplo de Chamberlain, segun Nozick, cuando asumimos
que las pautas D1 y D2 son justas, aceptamos la teoria de la titularidad y que se puede aceptar
la justicia de D2 sin concluir que D1 sea injusta, ya que la nueva transaccion rompe la
distribucion inicial, pero no el principio que la gobierna, por ejemplo si se actian de acuerdo
con la pauta “a cada quien de acuerdo con su esfuerzo” bajo D1 se consideraria que todos los

jugadores hacen el mismo esfuerzo y bajo D2 se consideraria que Chamberlain hace mas

128 |hidem, pp. 164 vy ss.
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esfuerzo que los demaés, asi la distribucion seria distinta pero el principio pautado seria el

mismo.1%°

Al ser evidente, qué en algunos casos, la justicia es ajena a la igualdad, donde la libertad
debe prevalecer y rechazarse cualquier principio pautado. Los principios pautados de justicia
distributiva necesitan actividades redistributivas, ya que es pequefia la probabilidad de que un
conjunto de al que en realidad se llego libremente se acomode a una pauta dada, y es nula la
probabilidad de que continuard acomodandose a la pauta, a medida que la gente intercambia y
da. En ese sentido, desde el punto de vista de una teoria retributiva la redistribucion es una

cuestion verdaderamente seria, que comprende la violacion de los derechos de las personas.*3°

Nozick utiliza la teoria de la adquisicion de Locke para resolver el problema de la
justicia en la adquisicion. Dicha teoria determina los criterios para saber si una propiedad es

justa, siendo los siguientes:

a.  Cuando mezclamos nuestro trabajo en un objeto.

b.  Cuando no lo desperdiciamos.

c.  Cuando por nuestra apropiacion los demas no estan en una situacion peor de la

gue estaban antes.

Al descartar los dos primeros criterios, Nozick se basa en el tercero, relativo a la
apropiacion de un objeto que no pertenecia a nadie es legitima si no deja a los otros en una
situacion peor de la que estaba antes. Este principio es problematico, ya que aparentemente
cualquier apropiacion deja a los otros en una situacion peor a la que estaban. Sin embargo,
alguien puede estar en una situacion peor de la que estaban antes de dos maneras: primero, por

perder la oportunidad de mejorar su situacion porque otra persona se apropia del objeto; y

129 Dieterlen, Paulette, Ensayos sobre Justicia Distributiva, Fontamara, México, 2001, pp. 27 y 28.
130 Nozick, Robert, op. cit. p. 170, cita 125.
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segundo, por no poder usar libremente lo que antes habria podido. Por ello hay dos formas de
interpretar este principio, uno débil y uno fuerte.

El sentido fuerte, afirma que una persona estad peor de lo que estaba antes por la
apropiacion de una pertenencia por otro, sino encuentra ninguna compensacion por la pérdida
de ésta. El débil, afirma que una persona no puede apropiarse de una pertenencia que €s

propiedad de otra, pero puede compensar su pérdida usandola.

Como ejemplo, alguien puede apropiarse de una playa que no era de nadie. En este
caso, de acuerdo con el primer principio nadie mas que él podria usarla y esto colocaria a los
otros en una situacion peor de la que estaban antes. No obstante, lo anterior, alguien puede
apropiarse de la playa y permitir que otros la usen; si lo usuarios pagaran una cuota y el
propietario se comprometiera a prestar ciertos servicios, todos estarian en una situacion mejor,
por lo que segun Nozick no hay argumentos para probar que alguien puede quejarse

legitimamente si el principio débil se cumple.**!

Para Paulette Dieterlen, el pensamiento de Nozick se basa en la corriente del

neoliberalismo, misma que se compone de tres tesis.

a. La moral, que se traduce en la idea de que los individuos tenemos ciertos
derechos que Unicamente pueden limitarse si su ejercicio pone en peligro los derechos de otros,
de tal manera que el Estado tiene que intervenir. En ese sentido, de otra forma, nadie puede
impedirnos que alcancemos metas propuestas, ya que somos personas morales dotadas de
autonomia y de dignidad y nadie puede obligarnos a hacer algo que no queremos, por lo que

debemos ser tratados como fines y no s6lo como medios.

b.  Lapolitica, que se refiere a la obligacidn que tiene el Estado de protegernos y de
evitar que nos impongan ciertas metas. En un Estado paternalista, se expande sus atribuciones

de una manera ilegitima ya que trata a los individuos como si no supieran lo que quieren.

131 Dieterlen, Paulette, op. cit.., pp. 23 y 24, cita 129.
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c. Laecondmica, se basa en la eficiencia del mercado, ésta es la Unica institucion
que no viola los derechos de los hombres porque no les impone cargas que ellos no desean tener,
al mismo tiempo, permite que los individuos gasten sus recursos segun les convenga y con
quienes les convenga. Y sdlo las acciones econdmicas que generen monopolios deben prohibirse
ya que impiden la competencia que es un factor que motiva porque se incrementa y mejora la

produccion.

Por todo lo anterior, para Nozick el Estado minimo es el unico legitimado ya que el
mismo parte de los derechos de las personas y que la justicia no sélo debe ser distributiva sino

redistributiva, Estado minimo que no puede ser considerado una utopia. 32

1.1.4 La Justicia en el pensamiento de Rawls.

Para Eusebio Fernandez, la Teoria de la Justicia de Rawls, vino a cambiar radicalmente
las perspectivas teoricas relativas al concepto de justicia desde el enfoque de la tradicion
anglosajona y concretamente la filosofia analitica, no solo es una teoria de la justicia enfocada
a la estructura de la sociedad, sino es posible advertir que se encuentra directamente conectada
con las teorias del contrato social como las que hemos analizado ut supra derivadas del

pensamiento de Hobbes, Locke, Rousseau y Kant. 13

Para Rawls, la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, ya que cada
persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la sociedad
en conjunto puede atropellar. Por ello es que la justicia no concibe a la péerdida de la libertad
como justa ya que un mayor bien es compartido por otros. De igual manera, no permite que los
sacrificios impuestos a unos sean compensados por la mayor cantidad de ventajas disfrutadas

por muchos. De esta manera, en una sociedad justa, las libertades de igualdad de ciudadania

132 Nozick, Robert, op. cit., p. 287, cita 125.

133 Fernandez Garcia, Eusebio y otro, Una aproximacion a la idea de Justicia en la cultura juridica espafola del
siglo XX, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, Madrid, 2007-2008, nim. 11, p. 186, consultado en internet,
el 3 de octubre de 2017, en http://www.rtfd.es/numero11/9-11.pdf
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se dan por establecidas definitivamente; los derechos asegurados por la justicia no estan sujetos
a regateos politicos ni al calculo de intereses sociales. 3

En ese sentido, es que Rawls construye una teoria de la justicia basada en la
imparcialidad, donde la posicion de igualdad corresponde al estado de naturaleza en la teoria
tradicional del contrato social.

Asi la justicia como imparcialidad comienza, con una de las elecciones mas generales
que las personas pueden hacer en coman, siendo esto con la eleccién de los primeros principios
de una concepcidn de justicia que habra de regular toda la critica y reforma subsecuente de las
instituciones. Y después de haber elegido una concepcion de justicia, se supone que escogeran
una constitucion y un poder legislativo que cree las leyes, de acuerdo a los principios de la
justicia convenidos originalmente. El reconocimiento general de este hecho proporcionaria la

base para una aceptacion puablica de los correspondientes principios de justicia.'*

Antes de entrar al desarrollo de los puntos esenciales de la teoria de la justicia como
imparcialidad, Rawls diferencia ésta de las diversas teorias intuicionistas y utilitaristas de la

justicia.

El intuicionismo se caracteriza a través de dos notas principales, en la primera nota,
dicha teoria afirma la existencia de una pluralidad de principios de justicia, capaces de entrar en
conflicto unos con otros. En la segunda nota, esta postura considera que no contamos con un
método objetivo capaz de determinar, en caso de dudas, qué principio escoger entre los muchos
que existen, o como establecer reglas de prioridad entre ellos. Por lo tanto, ante la multiplicidad
de principios, lo Unico que podemos hacer es sopesarlos de acuerdo con nuestras instituciones,
hasta determinar cual es el principio que nos resulta mas adecuado en cada caso. En ese sentido
Rawls objeta dicha teoria, ya que es incapaz de proponer un sistema de reglas capaz de
jerarquizar las intuiciones respecto de qué principio de justicia se debe adoptar en el caso en

concreto, cuando exista algun conflicto, por tanto, el intuicionismo no proporciona una guia

134 Rawls, John, Teoria de la Justicia, op. cit., p. 17, cita 122.
135 |hidem, pp. 26 y 27.
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para diferenciar entre intuiciones correctas e incorrectas. Si bien en las reflexiones acerca de la
justicia no podemos eliminar toda apelacion a principios intuitivos, también lo es que debemos

de apelar a ellos en la menor medida de lo posible.**

Ahora bien, en el utilitarismo la justicia se traduce en aquella postura que considera
que un acto es correcto cuando maximiza la felicidad general, asi el utilitarismo, frente al
intuicionismo, posee un método capaz de ordenar diferentes alternativas, frente a posibles
controversias morales. No obstante, lo anterior, Rawls rechaza al utilitarismo desde el punto de
vista teleoldgico o consecuencialista, ya que el mismo defiende una concepcion no
consecuencialista, es decir deontoldgica, esto es una concepcidn conforme a la cual la correccién
moral de un acto depende de las cualidades intrinsecas de dicha accién y no como ocurre en las
posiciones teleoldgicas, de sus consecuencias, de su capacidad para producir un cierto estado de

cosas previamente valorado.*?’

El utilitarismo resulta atractivo porque no prejuzga sobre los deseos y preferencias de
los distintos individuos cuya suerte se encuentra en juego, a la hora de elaborar sus propuestas,
el utilitarismo sugiere tomar en cuenta las preferencias de cada uno de los posibles afectados,
con independencia del contenido especifico de los particulares reclamos de cada uno de ellos.
De igual manera resulta importante sefialar que el utilitarismo tiene el caracter de prima facie
igualitario, siendo un igualitarismo, donde en su pretension de maximizar el bienestar general,
tiende a contar como iguales las distintas preferencias en juego, frente a un particular conflicto

de intereses, prevaleciendo el interés general o de la mayoria.**

No obstante, lo anterior, el utilitarismo también cuenta con una cara poco atractiva,
segun la cual el utilitarismo simplemente reproduce, en una escala social, nuestra tendencia a
aceptar ciertos sacrificios presentes, con el objeto de obtener mayores beneficios en el futuro.
El utilitarismo tiende a ver a la sociedad como un cuerpo, en donde resulta posible sacrificar a

unas partes en virtud de las restantes, dicha operacion es considerada como ilegitima, porque

136 Garagarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Paidds, Espafia, 1999, p. 22.
137 |bidem, pp. 22y 23.
138 |bidem, p. 24 y 25.
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desconoce la independencia y separabilidad entre las personas, donde cada individuo debe ser

respetado como un ser auténomo, distinto de, y tan digno como los demas.**°

Otro aspecto que objeta Rawls del utilitarismo es el presupuesto segun el cual el
bienestar es el aspecto de la condicidon humana que requiere atencion normativa, es decir, esta
perspectiva implica tomar indebidamente como relevantes lo que denomina gustos caros de las
personas, en el caso de que necesiten mayores recursos a las personas que tienen gustos por
comidas y bebidas exdticas y costosas, ello con el fin de evitar que esta persona obtenga una
menor satisfaccion que las personas que no tienen gusto por dichas comidas y bebidas, ello
implicaria considerar a los individuos como simples portadores pasivos de deseos. Ante ese
escenario, lo cierto es que las personas son parcialmente responsables, al menos, de los gustos
que tienen, ya que ellas forman y cultivan, en parte sus preferencias, por lo que seria injusto

emplear los escasos recursos de la sociedad del modo aconsejado por el utilitarismo.4

Otra critica similar al utilitarismo es lo que Rawls denomina preferencias o gustos
ofensivos, que se traducen en el placer que obtiene una persona por discriminar a otra o dejar
menos espacios de libertad a otros; desde el punto de vista igualitario, tales preferencias deberian
ser condenadas, y no tomadas como son. En este rubro Dworkin en via de critica estima que el
utilitarismo termina frustrando su original promesa igualitaria y la Unica manera en que el
utilitarismo puede asegurar el mismo respeto a cada individuo es a través de la incorporacion de
un cuerpo de derechos, capaces, de imponerse a reclamos mayoritarios basados en preferencias
externas. De esta manera los derechos funcionarian como limites destinados a impedir que
alguna minoria sura desventajas en la distribucion de bienes y oportunidades, en razon de que

la mayoria piense que la minoria merece menores beneficios que la mayoria.*4*

Ahora bien, la teoria de la justicia de Rawls se compone de dos partes principales: por

un lado, una interpretacion de la situacién inicial y una formulacién de los diversos principios

139 |bidem, p. 26.
140 [dem.,
141 |bidem, pp. 27 y 28.
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disponibles en ella para su eleccion, y por otro lado un razonamiento que establezca cual de
estos principios sera de hecho adoptado. 42

El objeto primario de la justicia es la estructura basica de la sociedad, es decir, el modo
en que las instituciones sociales mas importantes distribuyen sus derechos u deberes
fundamentales y determinan la division de las ventajas provenientes de la cooperacion social.
Las instituciones méas importantes son la constitucion politica y las principales disposiciones
econdmicas y sociales. En ese sentido, una sociedad en donde priman las circunstancias de
justicia es aquella en la que no existe ni una extrema escasez, ni una abundancia de bienes, en
donde las personas son mas o menos iguales entre si (capacidades fisicas y mentales), asi como
también vulnerables frente a las agresiones de los demés. Si bien no existe un criterio
independiente que nos pueda decir qué, es lo que es justo hacer, si existen procedimientos que
nos ayudan a llegar a resultados mas equitativos**3, a lo que se le denomina sistema de justicia

como equidad.*

Los principios basicos de justicia para Rawls son los siguientes:

a.  Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades
basicas iguales que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas. Este

principio se vincula a la idea de libertad.

b.  Las desigualdades sociales y econdmicas habran de ser conformadas de modo tal
que a la vez que: 1. se espere razonablemente que sean ventajosas para todos, y 2. se vinculen a
empleos y cargos asequibles para todos. Este principio de diferencia se vincula a la idea de

igualdad.

El principio de diferencia, implica una superacion de una idea de justicia distributiva

corriente en las sociedades modernas, donde cada uno obtiene lo que es justo, si es que lo

142 Rawls, John, Teoria de la Justicia, op. cit., p. 62, cita 122.

143 Garagarella, Roberto, op. cit., p. 35, cita 136. )

144 Rawls, John, Justicia como equidad, trad. de Miguel Angel Rodilla, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, pp. 78 y
ss.
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obtenido era asequible para los demas, el esquema de justicia no se considera satisfecho con una
mera igualdad de oportunidades. Y solo en el caso de que las violaciones a una idea estricta de
igualdad sélo son aceptables en el caso de que sirvan para engrosar las porciones de recursos en

manos de los menos favorecidos, y nunca en el caso en que las disminuyan.

Dichos principios de justicia se encuentran ordenados en un orden de prioridad
lexicogréfica, es decir conforme a una regla de prioridad, donde la libertad no puede ser limitada
en favor de la obtencidon de mayores ventajas sociales y economicas, sino sélo en el caso de que

entre en conflicto con otras libertades basicas.'*

2. Derecho a la Verdad.

Otro de los pilares fundamentales de la Justicia Transicional, sin lugar a duda es el
derecho a la verdad, sin embargo y como lo hicimos con el derecho a la justicia, primero
estudiaremos algunas teorias en torno a la verdad haciendo énfasis en las de la posmodernidad,

toda vez que las mismas constituyen el sustento dogmatico del derecho a la verdad.

Lo anterior, antes de entrar al estudio de la descripcion y contenido legal en diversos

ordenamientos juridicos nacionales e internacionales del derecho a la verdad.

2.1 Teoria de la VVerdad.

Desde los origenes de la filosofia no se ha podido determinar plenamente qué es la
verdad, sin embargo, hay diversas corrientes del pensamiento que han tratado de comprender y

explicar dicho fenédmeno desde diversos puntos de vista.

Para Juana Orosco-Mangu, derivado del pensamiento aristotélico, la filosofia surge con
la necesidad del hombre de explicar frente al asombro que le genera algo, asi ésta se postula

como la explicacion verdadera, por tanto, la filosofia y verdad se convierten en un conjunto

145 |bidem, pp. 39 y 40.
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inseparable. En ese sentido el ser humano siempre estad vinculado al saber, al deseo de

conocer. 46

Para Descartes, la razon es la facultad de juzgar bien, todos poseemos la capacidad de
razonar, pero tenemos diversidad de opiniones, la cual se genera por no aplicar bien la capacidad
de juicio, por ello es importante un método para la filosofia cartesiana que nos guie a alcanzar

el conocimiento de la verdad.

Aristételes define a la filosofia como la ciencia de la verdad, entendiendo a la verdad
como totalidad del estudio del ente. De esta manera la filosofia como ciencia tedrica, debe
avocarse al conocimiento de la verdad y como ciencia de la verdad exige el conocimiento de las
causas, lo anterior en virtud de que la verdad suprema, es conocer las causas o principios y no

los entes u objetos.

Para los griegos, la verdad era entendida como aletheia o desocultamiento del ser,
como la vision de lo que es verdaderamente y que se halla oculto en el velo de la apariencia, asi
la verdad es lo que permanece, lo que siempre esta presente, aungue se encuentre en forma
latente debajo de lo aparente. EI camino para llegar a la aletheia es a través del episteme, que

era el conocimiento reflexivo y no a través de la doxa, meras opiniones sin sustento alguno.

Para Platon lo que se percibe no tiene realidad propia, ya que todo el tiempo esta
cambiando, por ello, es relativa la apariencia y la percepcion, porque las cosas son para cada
uno tal como las percibe, por ello en el &mbito de la percepcion caemos en la relatividad y en

consecuencia no se puede afirmar verdad alguna de la percepcion.

Por su parte Kant, considera que la verdad reside en la mente, en las estructuras estables

con las que la razén organiza un mundo de fenémenos, del cual no sabe como es en si mismo.

146 Orosco-Mangu, Juana, Pensamiento dogmatico y verdad en la filosofia de Gilles Deleuze, Pensamiento. Papeles
de Filosofia, no. 2, 2015, pp. 132 - 135, consultado en internet, el 7 de diciembre de 2017, en
https://revistapensamiento.uaemex.mx/article/view/3968
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En el pensamiento del positivismo cientifico, Comte considera a la verdad como el
hecho positivamente verificado por el método experimental, pero ese hecho es, producto del

sujeto humano que manipula y modifica las cosas del mundo indefinido.

Derivado de lo anterior, es que Nietzsche considera que la verdad es identificada con
lo que el hombre hace del mundo, desde el punto de vista de la técnica, triunfa el subjetivismo
y no existe ya, ninguna objetividad independiente, ningin mundo verdadero, por lo que es puro
juego de fuerzas conflicto entre interpretaciones que no pueden asociarse a ninguna norma

objetiva.'¥

Por su parte Heidegger, coincide con Nietzsche, pero considera que la verdad se revela
inalcanzable dejando a un lado la objetividad y que solo es un puro choque de fuerzas. Con lo
que llega a una conclusién nihilista donde al final el mundo verdadero no solo desaparece, sino
es sustituido por el mundo de la organizacion tecnoldgica y de la racionalizacion industrial,
donde el hombre deviene en un puro objeto de manipulacion, ello derivado del error metafisico

de haber imaginado la verdad como correspondencia y al ser como objeto.

Incluso en la idea de que la verdad, en un hecho interpretativo se ha criticado a la
mentira social en la que siempre se ha basado la dominacién de los fuertes sobre los débiles,
Nietzsche decia que era la voz de la conciencia que escuchamos es solo la voz del rebafio, el

peso de la disciplina social introyectada. 14

Para Derrida, en su pensamiento de deconstruccion, la representacion del mundo en la

mente es ya una segunda escena que nace de otra, mas originaria y de otra mas adn.4°

Por su parte Vattimo, considera que una vez tomando en cuenta que no existen verdades

absolutas sino solo interpretaciones, muchos autoritarismos son desenmascarados por lo que

147 \attimo, Gianni, Adids a la verdad, trad. de Maria Teresa D"Meza, Editorial Gedisa, Barcelona, 2010, pp. 55 y
56, consultado en internet, el 7 de diciembre de 2017, en
http://assets.espapdf.com/b/Gianni%20Vattimo/Adios%20a%201a%20verdad%20(3205)/Adios%20a%201a%20v
erdad%20-%20Gianni%20Vattimo.pdf

148 |bidem, p. 62.

149 |bidem, p. 64.
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son, es decir pretensiones de imponernos comportamientos que no compartimos, en nombre de
alguna ley de la naturaleza, esencia del hombre, tradicion intocable, revelacion divida. Debemos
reconocer la validez del discurso sobre la verdad como apertura contra la verdad como
correspondencia. Y esta ultima sera til, solo si sirve a una verdad diferente que nos parece mas
alta. No debemos creer algunos discursos de politicos como Bush y Blair con el fin de hacer una

guerra, cuando no estamos de acuerdo y que no tiene que ver nada con nosotros.**

Si la verdad es un hecho interpretativo, el criterio supremo en el cual es posible
inspirarse no es la correspondencia puntual del enunciado respecto de las cosas, sino el consenso
sobre los presupuestos de los que se parte para valorar dicha correspondencia, asi nadie dice
nunca toda la verdad, solo la verdad y nada mas que la verdad. De esta manera la verdad como
absoluta correspondencia objetiva, entendida como ultima instancia y valor de base, es un
peligro mas que un valor, ya que conduce a la republica de los fildsofos, los expertos, técnicos
y al limite, al estado ético, que pretende poder decidir cual es el verdadero bien de los
ciudadanos, incluso contra su opinién y sus preferencias, por lo que alli donde la politica busca

la verdad no puede haber democracia. **

En la politica moderna, se hace cada vez mas evidente la contradiccion entre el valor
de la verdad objetiva y la conciencia de que aquello que llamamos realidad es un juego de
interpretaciones en conflicto, mientras que tal conflicto no puede ser vencido por la pretension
de llegar a la verdad de las cosas, ya que esta resultara siempre diferente, hasta en tanto no se
haya constituido un horizonte comdn, es decir un consenso en torno a aquellos criterios

implicitos de los que depende toda verificacion.®?

Esta concepcidon de la verdad de correspondencia, evita al menos la hipocresia de la
politica moderna, que nunca ha puesto en discusion la nocion de verdad como correspondencia
y, sin embargo, siempre ha admitido que el politico puede mentor por el bien del Estado o del

partido, o de la clase, o de la patria, esa hipocresia debe ser condenada, no porque admite la

1%0 |bidem, pp. 66 — 68,
151 |bidem pp. 69 - 72.
152 |bidem, pp. 74y 75.
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mentira violando el valor absoluto de la versad como correspondencia, sino porque viola el

vinculo social con el otro, va en contra de la igualdad, caridad y libertad de todos.'*

Para Deleuze, el pensamiento filoséfico que se encuentra sujeto a la nocién de verdad,
ha establecido el rumbo dogmaético que debe seguir la Filosofia, por la cual, su historia ha
funcionado como agente de represion al estar siempre en armonia con lo que la moral, la religion
y el Estado han establecido y demandado como verdad. La filosofia que se practica de manera
dogmatica, ha impedido el verdadero ejercicio de pensar, al momento de imponérsele
presupuestos y el método de un determinado filésofo, lo cual le impone y obliga a pensar de

manera especifica o de un modo determinado, a lo que le denomina imagen del conocimiento.%*

De esta manera, se ha cuestionado la voluntad de la verdad, aceptando que al
pensamiento le corresponde por derecho la verdad, no se trata de poner en duda la voluntad de
verdad, de criticar las falsas pretensiones de verdad, recordando que los hombres rara vez
piensan, sino de analizar la verdad como concepto, preguntarnos por las fuerzas y por la
voluntad que presupone por derecho este concepto. El concepto de verdad presupone ya un
mundo veridico, y un mundo veridico supone un hombre veridico, para Nietzsche, lo que destina
el pensamiento a lo verdadero y lo verdadero al pensamiento, la respuesta no es otra que la
moral, pues ésta nos persuade a creer que el pensamiento tiene buena naturaleza, asi como el
pensador una buena voluntad, por lo que la idea del bien puede fundar la supuesta afinidad del

pensamiento a lo verdadero.>®

Si bien es cierto, desde el punto de vista filoséfico y epistémico la verdad debe ser
justificada objetivamente, tambiéen lo es que en la actualidad y desde el punto de vista politico

y social, la verdad es y ha sido histéricamente una imposicion.

Por ello Vattimo sostiene que, si llamamos verdad a la intuicion inmediata de los
principios primeros de los que todo depende, el hecho de no tener mas ilusion de lo que es la

verdad, es casi como decir adios a la violencia, porque la violencia siempre ha sido impuesta

153 |bidem, p. 78.
154 Orosco-Mangu, Juana, op. cit. p. 138, cita 146.
155 |hidem, p. 29.
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como verdad. Como ejemplo tenemos a Hitler que no fue alguien que s6lo odiaba a los judios,
encontrd una teoria general que establecid, que era la necesidad de matar a los judios, por lo que

en la violencia siempre hay un plus de carga tedrica.*>®

En la actualidad, quien produce violencia se justifica con una razén metafisica que
adopta y establece como verdad, asi la ideologia de la criminalizacién del disenso es la que
triunfa en la globalizacion y ése es sin duda uno de los motores del discurso sobre la verdad. El
otro motor es que, teniendo en cuenta estos hechos objetivos politicos, sociales, de esas
experiencias colectivas, la filosofia asumié que la verdad definitiva, esa que pretende ser la
evidenciada primera y Ultima, es s6lo un acto de fuerza hasta cierto punto, se establece en base

a un poder.

De esta manera, la verdad objetiva pertenece a quien ostenta el poder,
fundamentalmente, por eso es que Vattimo se despide de la verdad en esta posmodernidad. No
obstante, a ello el ser humano tienen necesidad de la verdad y la verdad seria una forma de
ultima instancia, como un tribunal, que debemos de instituir, es decir que debemos fundar
democréaticamente, y aceptarla como si fuera un hecho natural. Se puede invertir lo que
pensamos, es decir nos pusimos de acuerdo porque encontramos la verdad, pero lo cierto es lo
contrario, decimos que encontramos la verdad cuando nos pusimos de acuerdo, siendo otra

perspectiva que implica mucho maés la libertad de los individuos y de las comunidades incluso.

3. Justicia Transicional.

En esta parte del trabajo, vamos a estudiar los elementos tedricos que conforman la
Justicia Transicional (JT), empezando por un recorrido de sus antecedentes histdricos, su
conceptualizacién, elementos esenciales que son la justicia, verdad y reparacion, concluyendo

con los mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales que la conforman.

156 \/attimo, Gianni, La construccion de la verdad, entrevista de Héctor Pavon, Clarin, Revista N, 26 de junio de
2011, Argentina, consultado en internet, el 7 de diciembre de 2017, en
https://www.clarin.com/rn/ideas/filosofia/Gianni_Vattimo_en_Buenos_Aires_0_B12XCcxpv7e.html
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3.1 Origen y Evolucion.

Para Jon Elster, la JT se conforma por los procesos de juicios, purgas y reparaciones
que se han dado a lo largo de la historia de la humanidad, como producto o resultado de la

transicion de un régimen politico a otro.*’

Por el momento no se dard una concepcion de la JT en virtud de que en el siguiente
apartado se trata la misma, por lo que Unicamente nos avocaremos a estudiar los antecedentes

historicos de la JT que conforman su origen y evolucion.

Partiendo de que la JT es producto de la transicion de un régimen politico a otro, Jon
Elster identifica como eventos de transicion politica que constituyen antecedentes historicos,

enunciando los mas representativos.1°®

En los afios 411 a.C. y en 404-403 a.C. se dieron en Atenas dos transiciones politicas
en su sistema democratico a traves de los cuales derrocaron a la oligarquia y restauraron a la
democracia. En el primer caso, en el afio 411 a.C. al tomar el poder la oligarquia, los atenienses
restauraron la democracia preoligarquica, adoptaron severas medidas de retribucion vy
promulgaron nuevas leyes para impedir que futuros oligarcas intentaran hacerse del poder. No
obstante, lo anterior, los atenienses no atacaron las razones por las cuales se habia iniciado el
golpe de la oligarquia, lo que dio como consecuencia que nuevamente en el afio 403 a.C.
nuevamente el grupo oligarquico lleg6 al poder, pero ahora los demdcratas introdujeron cambios
en la constitucion, con el fin de eliminar algunas disposiciones que habia ocasionado la caida
de la democracia en manos de los oligarcas, asimismo se abstuvieron de ser excesivamente
severos con los oligarcas y optaron por mirar hacia adelante, con el fin de obtener una
reconciliacion social, en lugar de quedarse en el pasado, con el fin obtener la retribucion

anhelada que era restaurar la democracia.

157 Elster, Jon, Rendicién de cuentas. La Justicia Transicional en perspectiva historica, trad. de Ezequiel
Zaidenwerg, Katz Editores, Buenos Aires, 2006, pp. 15y 16.
1%8 |hidem, pp. 17 - 40.
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Para Elster, el primer episodio de 411 a.C., el principal objetivo de la JT fue la
retribucion y respecto de los oligarcas ejecutados, otro de los motivos fue la incapacitacion, ya

que no se les podia volver inofensivos a través de su encarcelamiento.

En el escenario de 403 a.C., el objetivo de la JT fue la reconciliacion, aunque también
la retribucién y la disuasion hayan desempefiado su papel. En ese sentido a través de una
amnistia que evitaba el juicio y ofrecia el exilio a los oligarcas, el tratado de conciliacion

construy6 una forma moderada de JT.

Los principales actores que intervinieron en la JT ateniense eran los criminales, las
victimas, los miembros de la resistencia, lo que se mantenian neutrales y los que se beneficiaban
de los criminales. Y la JT tuvo lugar a través de acciones particulares, tales como los juicios
para sancionar los crimenes, las objeciones a candidatos a asumir un cargo publico y las
acusaciones a funcionarios al finalizar sus mandatos. De igual manera se realizaron reformas a

leyes y a la constitucion.

Otro antecedente lo tenemos en las dos restauraciones de la monarquia francesa, en
1814 y 1815, mismas que fueron separadas por los cien dias en que Napoledn volvio al poder.
En la primera restauracion los borbones adoptaron limitadas medidas de reparacion, mientras
que, en la segunda, hicieron uso de las medidas punitivas y reparatorias necesarias a largo plazo.
No obstante, lo anterior la JT se vio afectada por limitaciones politicas lo que se tradujo en

transiciones negociadas.'*®

En 1814 la JT se caracterizd por un interés en la amnistia que alcanzara las acciones y
opiniones politicas pasadas, la abolicién de la confiscacion como modalidad punitiva y la
intangibilidad de las propiedades confiscadas durante la Revolucion y luego vendidas a los

particulares.

En 1815 Luis XVIII delegd las medidas de retribucién al parlamento, el cual fue

presionado por aliados y emigrados, y forzado a adoptar medidas inmediatas pero limitadas,

159 |bidem, p. 41.
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pero con la eleccion de una camara de diputados ultrarrealista se vio obligado a imponer medidas
mas radicales y desahogar su furia en contra de los seguidores de Napole6n en esos cien dias en
que regreso al poder, asimismo se llevaron a cabo amplias purgas en la administracion publica,
no obstante lo anterior, muchos seguidores de Napoleon seguian en sus cargos, lo que ocasiond
la persecucion y muerte de varios cientos de personas y maltratos a otras mas, lo que se le
conocid como el terror blanco, lo que llevd a Luis XVIII a perder el control del pais y a su

sobrino a gobernar paralelamente el sur.*6°

De igual manera, la restauraciéon de la monarquia y transicion hacia la independencia
de Inglaterra, encontramos a la JT. A partir de la muerte del Rey Carlos | en 1649 y con la
coronacion de Carlos 11, se otorgaron una serie de garantias a quienes se penso que podran tener
algo que temer con la restauracion de la monarquia otorgando amnistia para quienes se hayan
levantado en contra del rey anterior, esto a través de la Declaracién de Breda de 1660 y la Ley
del Olvido e Indemnidad, con excepciones establecidas por el parlamento. Las sanciones iban
desde la ejecucion, prision, multas y confiscaciones, asi como descalificaciones para el ejercicio

de la funcion publica. 6

En el mismo sentido, observamos a la JT en la independencia de Estados Unidos de
Ameérica, donde las transiciones hacia la independencia quedaron plasmadas en los tratados de
paz, tales como el de 1783 con fines de restitucion de propiedades, bienes y derechos, con un

fin de conciliacion y obtener la paz.16

Por su parte en Europa, ya en el siglo XX, tenemos como el mas representativo evento
de JT el derivado del holocausto y barbarie de la Segunda Guerra Mundial. La JT comienza con
la derrota de Alemania, Italia y Japdn en 1945 y se materializa a través de la implementacion
del Tribunal Internacional de Nuremberg, donde se juzgaron a 22 oficiales nazis, tres fueron
absueltos, siete sentenciados a prision y el resto a muerte. De igual manera, los tribunales de
Estados Unidos, Inglaterra y Francia llevaron procesos en contra de criminales de guerra

alemanes siendo condenados a pena capital, algunas conmutadas a prision.

160 |bidem, pp. 63 y 64.
161 |hidem, pp. 66 — 68.
162 |hidem, pp. 70y 71.
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Posteriormente Alemania se aboc0 a juzgar los crimenes relacionados con el gobierno
nacionalsocialista y se puso en marcha un amplio proceso de purga o desnazificacion, lo que se
convirtio en una maquina de rehabilitacion politica. Asimismo, se adopté la legislacion para
compensar a las victimas del régimen nazi, primero bajo el auspicio de los aliados y
posteriormente a cargo del parlamento de Alemania Occidental.®3

En Italia después de la caida de Mussolini en 1943, el gobierno de Badoglio
implemento una legislacion de purga y le ley de amnistia, fue complicado porque en Italia el
régimen fascista dur6 hasta 1943 y la republica de Sal6 que era titere de Alemania durd hasta
1945, por lo que era una atenuante pertenecer al movimiento fascista. No obstante, lo anterior
se produjeron muchos episodios de justicia salvaje, materializada por unas diez y doce mil

ejecuciones ilegales. %4

En Japon también se llevaron a cabo numerosos procedimientos de JT, uno de ellos a
cargo del Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente en Tokio, mismo que se integro por
once jueces de paises aliados y juzgo a 28 oficiales japoneses y no hubo absoluciones. También
los aliados crearon sus tribunales para juzgar atrocidades individuales cometidas contra su

personal. '8

También se implementaron procesos de JT en los paises que habian estado bajo la
ocupacion alemana durante la guerra, tales como Bélgica, Dinamarca, Francia, Holanda y
Noruega, asi como en los paises que habian sido aliados como Austria y Hungria, donde hubo
mucha variacion en las modalidades y el alcance de la JT, pero dichas modalidades se tradujeron
en procesos, imposicion de penas capitales, de prision, privacion de posesiones y derechos,

trabajos forzados y compensacion a victimas. 6

163 |bidem, pp. 73y 74.
164 |bidem, pp. 74y 75.
165 |hidem, p. 75.

166 |hidem, pp. 76 — 79.
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En la década de los 70 en Europa del Sur se da la caida de las dictaduras en Portugal,
Grecia y Espafia, aplicandose diversos medios de JT, en Portugal se dieron una serie de purgas
y contrapurgas derivadas del golpe de estado orquestado en 1974. En el mismo afio en Grecia
se dio la caida del régimen militar asumiendo el poder el gobierno de Karamanlis quien
implemento un programa de desjuntificacion a través de una purga de la milicia y del gobierno
principalmente. Y en Espafia sin que se diera en si una JT, el propio gobierno en 1976 se declard
una amnistia parcial poniendo en libertad presos politicos y mediante una ley de amnistia de
1977, se confirmo la amnistia, también poniendo en libertad a presos politicos y evitando el
procesamiento de los miembros del régimen saliente, dicha ley formaba parte de un pacto
transicional que incluia la legalizacién del partido comunista y la adopcién consensuada de una

nueva constitucion. 67

Durante la década de los 80 en América Latina, se dieron numerosas transiciones
democraticas, donde por lo general fueron negociadas por los regimenes militares salientes
quienes aseguraron su inmunidad, sin embargo, algunas nuevas democracias establecieron
Comisiones de Verdad con el fin de identificar a los responsables de violaciones graves de

derechos humanos y a las victimas.

En Argentina, tras la derrota de la Guerra de las Malvinas el régimen militar en el
poder lanzd la convocatoria a elecciones presidenciales abiertas en 1983, con el fin de hacer
responsables a algunos miembros de la milicia y por otro lado formar parte de la nueva
democracia. Al llegar a la presidencia Raul Alfonsin, llegé a un acuerdo con el ejército, quienes
dieron una lista de quienes serian juzgados, sin embargo, incumplieron ese pacto, por lo que se
iniciaron los juicios por la via civil y se logré encarcelar a algunos militares, pero la mayoria se
beneficid por una amnistia a traves de la Ley de Punto Final y de Obediencia Debida, luego de
un levantamiento militar por los procesos en contra de su gremio. No obstante, lo anterior, se
cre6 una Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas que ha documentado cerca de
doce mil casos, también se implement6 un programa de reparaciones a familiares de las victimas

desaparecidas y ultimamente se han llevado a cabo los denominados juicios de verdad y la

167 |bidem, p. 80.
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presion social ha ocasionado el resurgimiento de la JT en Argentina, ya que el Congreso ha

decidido anular las leyes de amnistia antes mencionadas.

Los juicios por la verdad en Argentina aparecieron a finales de la década de los 90, en
distintas ciudades, impulsados por organizaciones de derechos humanos, sobrevivientes y
familiares de victimas del terrorismo de estado y su objetivo consistié en esclarecer en el ambito
de la justicia penal los crimenes y circunstancias de la desaparicion forzada de miles de
ciudadanos argentinos durante la dictadura militar de entre 1976 y 1983. Es de precisarse que
dichos juicios se dieron en el marco de las restricciones impuestas por las leyes de amnistia que
impedian sancionar a las responsables de dichos crimenes y constituyeron una innovadora

modalidad de JT, pues en ningun otro pais se habian realizado dichos juicios. 6°

En Bolivia se implementaron mecanismos de JT en contra de los regimenes militares
gue se encontraban en el poder hasta 1982, exigiéndoles cuenta de sus actos logrando sentenciar
al dictador Garcia Meza y a 55 de sus colaboradores, asimismo se implement6 una Comision de
Verdad para recabar informacion de las desapariciones suscitadas entre 1967 y 1982, sin

embargo, su actuacion fue obstaculizada.'’®

Actualmente en el mes de agosto de 2017, el Presidente Evo Morales implementd
nuevamente una Comision de Verdad para investigar las violaciones cometidas durante los
gobiernos militares en los afios 60, 70 y 80, donde se registraron al menos 1392 politicos
asesinados, 486 desaparecidos y 2868 exiliados o confinados.’*

En Brasil, el régimen militar promulgo una ley de autoamnistia que se mantuvo durante
la transicion a la democracia que se dio con la eleccion del presidente Cardoso en 1995. Si bien

en Brasil al principio no instauré una Comision de Verdad, la Arquididcesis de San Pablo

168 |hidem, pp. 81y 82.

169 Andriotti Romanin, Enrique, Decir la verdad, hacer justicia: Los Juicios por la Verdad en Argentina. Revista
Europea de Estudios Latinoamericanos y del Caribe, Universidad de Amsterdam, ndm. 94, abril, 2013, p. 6,
consultado en internet, el 6 de diciembre de 2017, en https://www.erlacs.org/articles/abstract/10.18352/erlacs.8389/
170 Elster, Jon, op. cit. p. 83, cita 157.

171 Diario Uchile Internacional, Bolivia crea una comision de la verdad sobre las dictaduras militares, Seccién
Derechos Humanos — Internacional, Bolivia, agosto 22, 2017, consultado en internet, el 6 de diciembre de 2017,
en http://radio.uchile.cl/2017/08/22/bolivia-crea-una-comision-de-la-verdad-sobre-las-dictaduras-militares/
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preparé un informe secreto y logré identificar a 444 torturadores, sin embargo, ante la ley de
amnistia no se logr6 sancionar a los responsables, por su parte, el parlamento ha determinado

indemnizar a los familiares de las victimas del régimen militar.1"

Posteriormente, en el afio 2011 en el gobierno de Dilma Rousseff quien fue victima del
régimen militar, se instauro la Comision de la Verdad con el fin de investigar los abusos a los
derechos humanos cometidos durante el regimen militar desde 1964 hasta 1985, misma que en

su informe final emitido en 2014 logro identificar a 434 personas muertas o desaparecidas.'”

En Chile, por su parte el régimen militar se mantuvo de 1973 a 1990, y desde 1978 la
junta militar promulgé su ley de autoamnistia para protegerse de los actos criminales desde el
golpe de estado de 1973 hasta 1978. No obstante, de los esfuerzos que en bloque hicieron el
Senado, el Consejo de Seguridad Nacional, el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, para
evitar la transicion democratica del pais, en 1989 Pinochet perdié y lleg6 a la presidencia

Patricio Aylwin.1"™*

Ante el blogueo de la Corte Suprema para investigar a los responsables de crimenes
del pasado, en 1990 se cred la Comision de la Verdad y Reconciliacion con el fin de esclarecer
la verdad sobre las graves violaciones a los derechos humanos cometidos entre 1973 y 1990
bajo la dictadura militar, misma que concluyé que 2279 personas perdieron la vida en ese
periodo, de los cuales 164 fueron victimas de violencia politica y 2115 de violaciones a los
derechos humanos, ademas de proponer una serie de medidas compensatorias para los familiares

de las victimas.1™

En Uruguay derivado del régimen militar que inicié en 1973 y culmind en 1985 con la

eleccion de un presidente democrético, a consecuencia de un pacto secreto denominado Pacto

172 Elster, Jon, op. cit. p. 83, cita 157.

173 La Prensa, Informe sobre la Dictadura Militar. Comision de la Verdad de Brasil confirma 434 muertos o
desaparecidos, Seccion Mundo, Brasilia, Brasil, diciembre 10, 2014, consultado en internet, el 6 de diciembre de
2017, en https://www.prensa.com/mundo/Comision-Verdad-Brasil-dictadura-desaparecidos_0_4092340876.html

174 Elster, Jon, op. cit. pp. 83 y 84, cita 157.

175 Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion Informe Rettig, Chile, 1991, consultado en internet, el 6 de
diciembre de 2017, en http://www.derechoshumanos.net/lesahumanidad/informes/informe-rettig.htm /
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del Club Naval, por lo que en un principio no hubo procesamientos, sin embargo al formalizarse
la transicidn a través de la Ley de Pacificacion Nacional no hubo expresamente una amnistia,
por lo que iniciaron los procesamientos, sin embargo ante la resistencia e inconformidad de la

milicia, después de varias negociaciones se adoptd una ley de amnistia."®

En el afio 2000 el presidente Jorge Batle cred la Comisién para la Paz con el fin de
investigar los crimenes derivados de la dictadura militar entre 1973 y 1985, emitiendo en 2003
su informe final identificando 38 desapariciones.”” No obstante, lo anterior, en 2015 el nuevo
presidente Tabaré cre6 la Comision por la Verdad y la Justicia con el fin de obtener mas
informacidén respecto de las violaciones de derechos humanos y desapariciones durante el

régimen militar.'’8

En Colombia, la transicion hacia la democracia y la paz, se dieron desde 1982 mediante
numerosos intentos de llegar a un acuerdo de paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), y fue hasta el gobierno del presidente Juan Manuel Santos que se logro el
tan ansiado objetivo como producto del Proceso de Paz en Colombia conformado por las
maltiples negociaciones, siendo las mas importantes las realizadas en la ciudad de Oslo,
Noruega y en la Habana, Cuba, dando como resultado la firma del Acuerdo para la Terminacion
Definitiva del Conflicto en Bogota en noviembre de 2016, mismo que anteriormente tuvo que
ser modificado al no ser aprobado por el plebiscito ciudadano.!”® Lo anterior fue reconocido
internacionalmente al grado que el presidente Santos fue galardonado con el premio nobel de la
paz en 2016.

Derivado del Acuerdo de Paz de 2016, se establecid el Sistema Integral de Verdad,

Justicia, Reparacion y No Repeticion, conformado por una Jurisdiccion Especial para la Paz, la

176 Elster, Jon, op. cit. p. 85, cita 157.

17 Montevideo Portal, Informe Final de la Comision para la Paz. “El final es de donde partis™, Uruguay, abril 10,
2003, consultado en internet, el 6 de diciembre de 2017, en http://www.montevideo.com.uy/Noticias/INFORME-
FINAL-DE-LA-COMISION-PARA-LA-PAZ-uc3081

178 E| Pais, Busqueda de Desaparecidos. Vazquez: “Falta informacién; hay que buscarla porque en algin lado
estd, Uruguay, febrero 13, 2015, consultado en internet, el 6 de diciembre de 2017, en
http://www.elpais.com.uy/informacion/vazquez-falta-informacion-hay-buscarla-lado.html

178 El Tiempo, ¢Por qué Santos si pudo dialogar con las Farc?, Seccion Politica, Colombia, septiembre 30, 2016,
consultado en internet, el 6 de diciembre de 2017 en http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/procesos-
de-paz-en-colombia-44168
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Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, la Unidad
de Bulsqueda de Personas dadas por Desaparecidas y las Medidas de Reparacién Integral y

Garantias de No Repeticion. &

Cabe hacer mencidn que por iniciativa de la Iglesia se cred la Comisién de Conciliacion
Nacional en agosto de 1995 convocada por la Conferencia Episcopal de Colombia, con el fin de
buscar soluciones politicas al conflicto armado, buscando la paz y establecer escenarios de
confianza para el encuentro de diversos actores como el Gobierno Nacional, movimientos

insurgentes y grupos de autodefensa. 8!

En El Salvador se dio un evento de transicion democratica derivado de pugna del
gobierno contra el Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional durante la guerra civil
desde 1980 hasta que se iniciaron las negociaciones y firma de acuerdos que comenzaron en
1989. En este caso de JT se dio la participacion de la ONU para colaborar en lograr la paz,
firmandose en 1990 el Acuerdo de Ginebra donde se establecieron los objetivos centrales del
proceso. Los paises de Colombia, México, Espafiay Venezuela participaron como paises amigos
del proceso de paz y ayudaron a las negociaciones, mismas que en 1992 alcanzaron su objetivo
mediante la firma del Acuerdo de Chapultepec firmado en la Ciudad de México. Derivado de
dichos acuerdos se conformd la Comision de la Verdad con el fin de investigar los graves hechos
de violencia ocurridos en El Salvador entre 1980 y 1991, misma que rindio6 su informe titulado

“De la Locura a la Esperanza”.182

En Guatemala la transicion se dio con el objetivo de poner fin a 36 afios de conflicto
entre la guerrilla'y el gobierno, desde el golpe de estado auspiciado por Estados Unidos en contra
del gobierno democratico de Jacobo Arbenz en 1954, que genero el nacimiento de las Fuerzas

Armadas Rebeldes en 1960 y posteriormente en 1982 al asociarse con el Partido Guatemalteco

180 Construccion de Paz, Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, Colombia, consultado
en internet, el 6 de diciembre de 2017, en https://construcciondepaz.com/la-justicia-especial-para-la-paz-arranco/

181 Comisién de Conciliacion Nacional en busca de la reconciliacion y paz en Colombia, Colombia, consultado en
internet, el 6 de diciembre de 2017, en http://www.comisiondeconciliacion.co/

182 Buergenthal, Thomas, La Comision de la Verdad para El Salvador, en Estudios Especializados de Derechos
Humanos, Instituto Iberoamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 1996, pp. 12 — 16, consultado en internet,
el 6 de diciembre de 2017, en https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/2061-estudios-especialiados-de-
derechos-humanos-i
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del Trabajo se forjo la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), donde durante
este tiempo el ejército de escuadrones de la muerte desataron una represion contra poblaciones
indigenas y campesinas que causé la muerte y desaparicion de unas 100,000 personas y mas de

un millon de desplazados y 50,000 refugiados en México.

La JT en Guatemala se tradujo en los acuerdos de paz celebrados entre el gobierno y la
URNG, en especial el Acuerdo de 1994 firmado en Oslo, Noruega, a través del cual se establecid
la Comision para el Esclarecimiento Histdrico de las Violaciones a los Derechos Humanos y los
Hechos de Violencia, misma que comenz6 a funcionar después del Acuerdo de Paz Firme y
Duradera de 1996. Es de precisarse que al igual que El Salvador, la ONU tuvo participacién en

este proceso de transicion democratica de Guatemala.

Sin embargo, derivado de las negociaciones entre el gobierno y la URNG se promulg6
la Ley de Reconciliacion Nacional con el fin de evitar futuros procesamientos judiciales no

obstante la funcion de la Comision para el Esclarecimiento Historico. 8

En México si bien no se ha dado una transicion politica y democréatica, como sucedi6
en paises como Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Uruguay, El Salvador y Guatemala, donde
participaron en algunos casos por un lado las dictaduras militares y por otro el nuevo grupo
opositor que llego al poder, y en otros casos, los grupos paramilitares y los gobiernos estatales.
También lo es, que, en el afio 2000, se dio una transicion democrética, ya que tuvo lugar la
alternancia en el poder, dejando el mismo el Partido Revolucionario Institucional (PRI) quien
lo tenia desde 1929, en manos del Partido Accion Nacional (PAN) representado por el presidente

Vicente Fox.

Ahora bien, la JT entrd en escena luego de que en el afio 2001, el Presidente de la
CNDH, José Luis Soberanes, exigiera al Presidente Vicente Fox la creacion de una Fiscalia
Especial para investigar la desaparicion forzada de disidentes politicos en década de los 70,

misma que empezé a funcionar y que parecia que iba a sentar un precedente en México y

183 Espinoza Cuevas, Victor, et al, Comisiones de Verdad ¢Un camino incierto?, Corporacién de Promocion y
Defensa de los Derechos del Pueblo de Chile y la Asociacidn para la Prevencién de la Tortura de Suiza, Chile,
2003, pp. 32y 33, consultado en internet, el 6 de diciembre de 2017, en https://www.apt.ch/en/resources/americas/
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afianzar la democratizacion del pais, mediante la investigacion y sancion de los autores de
desapariciones forzadas y violaciones generalizadas de derechos humanos. Sin embargo, la JT
en México no se consolidé a traves del castigo a los perpetradores de crimenes del pasado en
México, sino mas bien confecciond su impunidad, ya que la Fiscalia Especializada no dio ningun
resultado y desaparecio el Gltimo dia de gobierno de Vicente Fox, el dia 30 de noviembre de
2006.

Para Trevifio Rangel®*, esto se debié a los continuos arreglos politicos entre los
distintos actores que participaron en el proceso, tales como los miembros de la era del PRI, el
propio Vicente Fox, sus estrategas y el PAN, los partidos politicos de izquierda, las
organizaciones de derechos humanos y las victimas de la represion. De igual modo la resistencia
de los tribunales militares tuvo repercusion. También influyd considerablemente el pobre
lenguaje juridico en materia de derechos humanos aplicable en la época al interior del sistema
juridico mexicano que era distante del lenguaje utilizado en el derecho internacional, en donde
en ningun momento se hablé de violaciones graves de derechos humanos, ni de delitos de lesa
humanidad, sino solo de desapariciones forzadas y homicidios calificadas, ain y cuando se tratd

de tipificar el genocidio en los eventos suscitados en 1968 y 1971.

Efectivamente la Fiscalia Especial tenia tintes de JT para hacer frente a los crimenes
del pasado principalmente suscitados en 1968 y 1971, sin embargo, no realizé una adecuacién
previa del marco normativo, ni una purga de las instituciones que al final fueron las que operaron

las acciones a través y de manera paralela a dicha Fiscalia.

El resultado fue que las estrategias judiciales del gobierno de Fox nunca amenazaron
realmente al PRI, al menos por lo que se ha precisado o por acuerdos entablados con el PAN y
con el propio Fox, ya que este tltimo tuvo la oportunidad de realmente abrir las puertas para la
imparticion de justicia por crimenes del pasado cuando en 2002 ratific6 Convencion sobre
imprescriptibilidad del Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, signada desde 1969, pero

apenas ratificada, sin embargo el gobierno establecié una declaracion interpretativa a través de

184 Trevifio Rangel, Javier, Gobernando el Pasado: EI Proceso de Justicia Transicional en México, 2001 — 2006.
Foro Internacional, Editorial Colegio de México, vol. LIV, enero-marzo, 2014, pp. 31y ss., consultado en internet,
el 6 de diciembre de 2017, en http://www.redalyc.org/pdf/599/59940020002.pdf
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la cual unicamente se consideraban imprescriptibles los crimenes cometidos con posterioridad

a la entrada en vigor en México, es decir a partir de marzo de 2002.

Lo mismo sucedié con la ratificacion de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, firmada en 2001 y ratificada en 2002, misma que
contemplaba la imprescriptibilidad de estos delitos, pero esos efectos quedaron a un lado ya que
el gobierno emitid una reserva y una declaracion interpretativa que beneficio a los perpetradores
de la desaparicion forzada, es decir al ejército, al excluir la funcion militar en casos de
desaparicion forzada y al dotar de competencia a la jurisdiccion militar para conocer de estos

Casos.

Lo anterior no obstante de demostrarse su participacion en casos de desaparicion
forzada conocidos como “vuelos de la muerte”, donde disidentes eran recluidos ilegalmente por
militares en el Campo Militar nimero 1 en la Ciudad de México, posteriormente los transferian
a una base militar en el Estado de Guerrero y finalmente les disparaban en la cabeza y arrojaban

al mar dentro de un costal con piedras.

Por otra parte, a nivel estatal en México tenemos dos experiencias de JT, la primera de
ellas a través de la creacion de la Comision de Verdad de Guerrero que se cred a partir de una
iniciativa de ley aprobada por el Congreso del Estado, en el afio 2011, con el fin de investigar
las violaciones de derechos humanos e identificar a las victimas de la guerra sucia de 1969-
1979, buscando pruebas fidedignas e indubitables para emitir recomendaciones para las medidas
de reparacion y resarcimientos para las victimas y/o familias ofendidas, misma que emitio su
reporte final en el mes de octubre de 2014, donde se obtuvo informacidn sobre ejecuciones
arbitrarias, desapariciones forzadas, desapariciones forzadas transitorias y desplazamientos, asi

como detenciones arbitrarias y actos de tortura.®

De igual modo, se cre6 la Comision de Verdad de Oaxaca a través del Decreto expedido

por el Congreso del Estado en 2013, con el fin de investigar los hechos que motivaron las

185 Comision de la Verdad del Estado de Guerrero, Informe Final de Actividades, octubre 15, 2014, consultado en
internet, el 6 de diciembre de 2017, en http://congresogro.gob.mx/files/InformeFinal COMVERDAD.pdf
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violaciones a los derechos humanos del pueblo de Oaxaca en los afios 2006 y 2007. El 29 de
febrero de 2016 la Comision de Verdad de Oaxaca rindio su informe final con el titulo “jYa
Sabemos! No mas impunidad en Oaxaca”, donde se evidencio el empleo de la maquinaria del
estado para sofocar el movimiento social de 2006-2007, argumentando el mantenimiento de la
paz social como del estado de derecho, cuando el 14 de junio de 2006 el zocalo de la ciudad de
Oaxaca se encontraba tomado por el movimiento magisterial apoyado por méas personas
inconformes y organizaciones que pugnaban por la destitucién del Gobernador Ulises Ruiz
Ortiz, éstas fueron victimas de una violacion masiva y sistematica de derechos humanos tales
como el principio de presuncién de inocencia, al debido proceso y garantias judiciales,
detenciones arbitrarias, tratos crueles e inhumanos y degradantes, asi como también se incurri6
en desapariciones forzadas, tortura y ejecuciones extrajudiciales, consideradas como

violaciones graves de derechos humanos.'8®

Asimismo, debe de mencionarse que si bien no constituye como tal una Comision de
Verdad, el GIEI en el caso Ayotzinapa, el mismo surge el 18 de noviembre de 2014 del acuerdo
entre la CIDH, los representantes de las victimas y el Estado Mexicano para conocer la verdad
y proporcionar asistencia técnica para la busqueda de los 43 estudiantes desaparecidos de la
Escuela Normal Rural de Ayotzinapa, Guerrero, asi como las investigaciones y acciones que se
adopten para sancionar a quienes resulten responsables y otorgar asistencia a los familiares de
las victimas. En el mes de septiembre de 2015 el GIEI emitio el Informe Ayotzinapa:
Investigacion y primeras conclusiones de las desapariciones y homicidios de los normalistas de
Ayotzinapa!®’, donde identifico 180 victimas directas de violaciones a derechos humanos, 6
ejecuciones extrajudiciales, 80 persecuciones, 40 heridos, algunos de gravedad y 43 normalistas

detenidos y desaparecidos forzadamente de 2 lugares y autobuses diferentes.

186 Comision de la Verdad sobre los hechos que motivaron las Violaciones a los Derechos Humanos al Pueblo
Oaxaquerfio en 2006 y 2007, Informe Final jYa Sabemos! No méas impunidad en Oaxaca; marzo, 2016, consultado
en internet, el 6 de diciembre de 2017, en http://rlajt.com/wordpress/wp-content/uploads/2017/06/Informe-de-la-
Comisi%C3%B3n-de-la-Verdad.pdf

187 Grupo Interdisciplinario de Expertos Independientes, Informe Ayotzinapa, Investigacion y primeras
conclusiones de las desapariciones y homicidios de los normalistas de Ayotzinapa, 2015, consultado en internet el
6 de diciembre de 2017, en https://drive.google.com/file/d/0B1ChdondilaHNzFHaEs3azQ4Tm8/view
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Posteriormente en el mes de abril de 2016 el GIEI emiti6 ultimo informe denominado
Informe Ayotzinapa Il: Avances y nuevas conclusiones sobre la investigacion, busqueda y
atencion a victimas, donde se documentaron graves falencias en la investigacion del caso y se
refutd la principal conclusion de la PGR consistente en que los cuerpos de los 43 estudiantes
habian sido incinerados en el basurero de Cocula, e insto a las autoridades a iniciar nuevas lineas

de investigacion.

No obstante lo anterior y lamentablemente el Estado Mexicano rompio el acuerdo con
el GIEI y no hubo mas colaboracion para una nueva investigacion del fuego en el basurero de
Cocula, por lo que el GIEI se limitd a terminar su informe, el trabajo con las victimas y la
revision final del expediente, toda vez que fue evidenciado el bloqueo de diversos sectores del
Estado Mexicano para la investigacion y total esclarecimiento de los hechos relativos a la

desaparicion de los normalistas de Ayotzinapa.

En laregion de Europa del Este, a partir del afio 1989 se dieron una serie de transiciones
en Polonia, Hungria, Alemania Oriental, Checoslovaquia, Rumania y Bulgaria, asi como en la
Unién Soviética. El alcance y resultados de la JT en estos paises varia mucho, en términos
generales, las purgas e indemnizaciones fueron mas exhaustivas en Checoslovaquia y Republica
Checa, asi como menos considerables en Rumania; precisando que hubo pocos juicios. Respecto
la Union Soviética su mayor momento de confrontacion fue en su fase de desestalinizacion y no

en el de descomunistizacion. 188

En Africa, tenemos las transiciones de ex Rhodesa en 1979 y de Sudafrica en 1994, en
la primera se trato de evitar la transicion, sin embargo, se dio la misma mediante el acuerdo de
Lancaster House donde no se precis6 una amnistia, pero por ordenanzas del gobernador
Christopher Soames se dieron las mismas, pero al declararse la independencia el primer ministro
Mugabe expres6 su voluntad por lograr la reconciliacién y otorgar confianza a los inversores
extranjeros, asimismo llego a un acuerdo con Gran Bretafia respecto de la adquisicion de tierras

privadas para su redistribucion.

188 Elster, Jon, op. cit. p. 86, cita 157.
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En Sudafrica la transicion a la democracia se vio acompafiada por la Comision de
Verdad y Reconciliacion establecida en 1995, misma que cont6 con un Subcomité de Amnistia,
uno de Reparacion, Rehabilitacion y de Violaciones de los Derechos Humanos, se destaca la
reparacion a favor de las victimas mediante indemnizacion, pero no se dio respecto de las tierras
respecto de las cuales fueron despojadas, ni por la segregacion racial o apartheid respecto de los

cuales fueron victimas.8°

Estos son los casos mas representativos a nivel mundial de la JT que han sido
identificados desde sus inicios en Atenas en el afio 411 a.C. hasta esta posmodernidad que

vivimos.

3.2 Conceptualizacion.

Ahora bien, pasemos a la conceptualizacion de la JT, al respecto debe decirse que es
un término construido a partir de la decada de los 90, producto del pensamiento de varios
académicos estadounidenses para aludir a las diferentes maneras que tenian los paises de
solventar los problemas que se les presentaban cuando un gobierno llegaba al poder después de

que sus antecesores cometieran violaciones de derechos masivas.'®

Al respecto Kai Ambos, considera que la impunidad, es decir la falta de castigo de los
casos de violaciones de derechos humanos, es un problema de orden mundial, donde por lo
general no se procesan judicialmente dichos casos porque no existe la voluntad ni el interés del
régimen implicado, frente a esta impunidad encontramos a la JT como herramienta para alcanzar

la justicia tanto a nivel internacional como nacional.

La JT segun Hernando Valencia Villa es “el conjunto de teorias y practicas derivadas

de los procesos politicos por medio de los cuales las sociedades tratan de ajustar cuentas con

189 |bidem, pp. 90 y 91.

190 Centro Internacional para la Justicia Transicional, ¢De ddnde procede la expresion ““justicia transicional™?,
consultado en internet, el 7 de diciembre de 2017, en https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional

191 Ambos, Kai, Nuevo Derecho Penal Internacional, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2002, pp. 15
y 25.
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un pasado de atrocidad e impunidad, y hacen justicia a las victimas de dictaduras, guerras
civiles y otras crisis de amplio espectro de larga duracion, con el propdsito de avanzar o

retornar a la normalidad democratica.”” 12

Para Manuel Acufa, la JT es una forma de lidiar con el pasado, consistente en la
aplicacion de diversos mecanismos institucionales a violaciones de derechos humanos

cometidas en un contexto de conflicto o represion politica.'%

Por su parte Kai Ambos, considera que la JT comprende el entero ambito de los
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad para afrontar un legado de
abusos a gran escala del pasado, para asegurar responsabilidad, rendir justicia y lograr
reconciliacion. La JT no se limita a situaciones postconflictuales y/o de cambio de régimen, en
particular a la transicion de la dictadura a la democracia, sino que también abarca situaciones

de procesos de paz dentro de un conflicto en curso y/o de una democracia formal.1%

Para Gerardo Caetano, el término de JT ha sido debate y su conceptualizacion genera
controversias, sin embargo, se ha coincidido en registrar una serie de caracteristicas de los
procesos de JT: proyectos de cambio politico frente a violaciones de derechos humanos del
pasado, el reconocimiento de las victimas, pugnar por un ambiente politico democratico, de paz
y vigencia de derecho, adaptar las recomendaciones juridicas y politicas del exterior en materia
de proteccion de derechos humanos y justicia, velar en todo momento por la verdad y justicia a

través de un abanico de medidas reparatorias y una nueva institucionalidad.®®

Para Jon Elster, la JT se compone de los procesos de juicios, purgas y reparaciones que

tienen lugar luego de una transicion de un régimen politico a otro y puede comprender

192 valencia Villa, Hernando, Introduccion a la Justicia Transicional, Conferencia Magistral impartida en la
Catedra Latinoamericana “Julio Cortazar” de la Universidad de Guadalajara, México, 2007, pp. 1y 2.

193 Acuria, Juan Manuel, Democracia y Derechos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Cuestiones
Constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 30, enero-junio, México, 2014, pp. 11y 12.
194 Ambos, Kai et al, Justicia de Transicion, Konrad — Adenauer — Stiftung, Berlin, 2009, pp. 26 — 35.

195 Caetano, Gerardo, Los archivos represivos en los procesos de ““justicia transicional’”: una cuestion de derechos,
Revista Perfiles Latinoamericanos, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, nim. 37, enero-junio, México,
2011, pp. 10 -12.
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numerosos niveles: institucionales supranacionales, estados-nacion, actores corporativos e

individuos.1°®

En el ambito supranacional tenemos claros ejemplos del ejercicio del Derecho Penal
Internacional, tales como el Tribunal de Crimenes de Guerra de Nuremberg, el Tribunal
Internacional de Crimenes de Guerra para el Lejano Oriente y los Tribunales Penales

Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia.

Recordemos que, con la creacion de la Corte Penal Internacional en 1998 a través del
Estatuto de Roma, se busca poner fin a la impunidad de crimenes de genocidio, de lesa
humanidad y de guerra, siempre que los mismos sean cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido en contra de la poblacion civil o como parte de un plan o

politica o comision en gran escala.!®’

En el ambito local o estatal, las violaciones graves de derechos humanos deberan de
investigarse a través de acciones penales locales, reparaciones, reforma de instituciones
publicas, la instauracion de Comisiones de Verdad, asi como las iniciativas de

conmemoracion. 1%

Y por altimo y no menos importante, tenemos que para el Centro Internacional para la
Justicia Transicional (ICTJ por sus siglas en inglés), la JT no es una forma especial de justicia,
sino una justicia adaptada a justicias que se transforman a si mismas después de un periodo de
violacion generalizada de derechos humanos, es una respuesta a las violaciones sistematicas o
generalizadas a los derechos humanos, su objetivo es reconocer a las victimas y promover

iniciativas de paz, reconciliacion y democracia.

1% Elster, Jon, op. cit., pp. 15y 114, cita 157.

197 Guevara BermUdez, José Antonio, La Jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, Juridica, Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nim. 31, México, 2001, p. 65.

1% Centro Internacional para la Justicia Transicional, ¢Qué elementos componen la justicia transicional?,
consultado en internet, el 7 de diciembre de 2017, en https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional.
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La préctica actual de la justicia transicional consiste en hacer frente a la impunidad, a
través de la reparacion eficaz en favor de las victimas y evitar la repeticion de crimenes del

pasado. %

De todo lo anterior, es evidente que la JT no solamente tiene aplicacion en Estados que
se encuentran viviendo una transicién democratica, sino también en aquéllos Estados que tienen
cierta estabilidad politica y democratica pero que han vivido acontecimientos de violaciones
graves de derechos humanos de manera generalizada y sistematizada con la participacion o

consentimiento del Estado, pero que tienen la intencidn de sancionar tales crimenes.

Asi podemos entender por JT como aquellos mecanismos jurisdiccionales y no
jurisdiccionales utilizados por un Estado en transicion democratica o para hacer frente a una
crisis de derechos humanos por violaciones graves o generalizadas, con el fin de servir a la
justicia, conocer la verdad, combatir la impunidad, sancionar a los responsables y lograr una

reconciliacion con la sociedad garantizando la no repeticion.

4. Justicia, Verdad, Reparacién y Garantias de no repeticiobn como elementos
esenciales de la Justicia Transicional.

En este apartado identificamos como elementos esenciales de la JT el derecho a la
Justicia, a la Verdad, a la Reparacion y la implementacién de Garantias de no repeticion, toda
vez que, si no encontramos alguna de ellas en un evento de transicion, simplemente no podremos
hablar de JT y Unicamente de un intento para la lograrla. No se puede hablar de justicia sin
verdad, sin reparacion e incluso sin garantias de no repeticion, lo mismo sucede sin verdad, sin
reparacion y garantias de no repeticion, son elementos que unidos entre si evidencian un buen 'y

exitoso ejercicio de JT.

199 Centro Internacional para la Justicia Transicional, ;Qué es la justicia transicional?, consultado en internet, el 7
de diciembre de 2017, en https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional.
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4.1 Derecho a la Justicia

Tomando como referencia la parte teorica de la justicia y principalmente la concepcion
de la misma a través del pensamiento de Rawls, quien considera que en una sociedad justa, las
libertades de igualdad de ciudadania se dan por establecidas definitivamente; los derechos
asegurados por la justicia no estan sujetos a regateos politicos ni al calculo de intereses

sociales.

En ese sentido, el Estado debe implementar una serie de mecanismos judiciales y no
judiciales, con el fin de garantizar la justicia como principio basico de la sociedad, lo que
conforma el derecho de acceso a la justicia, reconocido como parte integrante del catadlogo de
derechos humanos. El acceso a la justicia se concibe como la posibilidad de toda persona,
independientemente de su condicion econémica o de otra naturaleza, de acudir al sistema
previsto por el Estado para la resolucion de conflictos y respeto de los derechos protegidos de
los cuales es titular. Por tanto, los Estados tienen el deber de garantizar la existencia de recursos
judiciales, y de otra indole, que permitan a las personas reclamar la proteccion judicial cuando

han sido vulnerados sus derechos fundamentales.?%

Este derecho se encuentra previsto en los siguientes instrumentos internacionales:

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulos 8 y 10, mismos que
disponen:

“Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales

reconocidos por la constitucion o por la ley.”

“Articulo 10. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser

oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la

200 Instituto Interamericano de Derechos humanos y otros, Manual autoformativo sobre acceso a la justicia y
derechos humanos en Chile, San José, Costa Rica, 2010, p. 17, consultado en internet, el 8 de diciembre de 2017,
en https://www.iidh.ed.cr/IIDH/media/1450/manual-autofor-chile-2010.pdf
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determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra

ella en materia penal.”

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo XVIII,

mismo que establece:

“Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia
lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos

fundamentales consagrados constitucionalmente.”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus articulos 2, 3 y 15,

mismos que disponen:

“Articulo 2...

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar

que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podran interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido

cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;
b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de

toda persona que interponga tal recurso y a desarrollar las posibilidades de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se hayan estimado

procedente el recurso.”
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“Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados

en el presente Pacto.”

“Articulo 15...

1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena més leve, el delincuente se

beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los

principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.”

La Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, en sus articulos 8 y 25, los que

establecen:

“Articulo 8. Garantias Judiciales.

1.  Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contraella,
0 para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
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a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion

de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni

nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna

naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio

por los mismos hechos.

5.  El proceso penal debe ser pablico, salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia.”
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“Articulo 25 Proteccion Judicial.

1.  Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones

oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado

decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en

que se haya estimado procedente el recurso.”

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el articulo 6, el cual dispone:

“Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley,
que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe
ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la
prensa y al puablico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del
orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de
los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
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medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la

justicia.”

Los mecanismos tanto judiciales como administrativos, son determinantes para el
reforzamiento de los derechos humanos y a la vez constituyen un refuerzo para la justicia
constitucional. Ademas de establecer el derecho de acceso a la justicia, dichos instrumentos
internacionales también consagran el derecho al debido proceso, el derecho a un plazo
razonable, a un juez imparcial y el derecho a contar con un recurso efectivo, los cuales en su

conjunto constituyen elementos determinantes para un acceso efectivo a la justicia.?%

Dentro de la JT, el derecho de acceso a la justicia conforma un elemento esencial para
hacer frente a las violaciones generalizadas y sistematizadas de derechos humanos y que éstas

no queden impunes.

4.2 Derecho a la Verdad.

Como vimos anteriormente, la verdad forma parte fundamental de la filosofia
existiendo diversas teorias en relacion a la misma, resultando trascendental el pensamiento de
Vattimo, quien considera que la verdad objetiva pertenece a quien ostenta el poder,
fundamentalmente y que en esta posmodernidad nos podemos despedir de ella, sin embargo el
ser humano tiene necesidad de la verdad y la verdad seria una forma de ultima instancia, como
un tribunal, que debemos de instituir, es decir que debemos fundar democraticamente, y

aceptarla como si fuera un hecho natural.

Ahora bien, la verdad como derecho ha sido construido como parte sustancial del
derecho de acceso a la justicia, donde las victimas de violaciones graves de derechos humanos
y del derecho internacional humanitario, y sus familiares como victimas indirectas tienen

derecho a un recurso efectivo para que se les imparta justicia, lo que implica que tienen el

201 |hidem, p. 20.
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derecho a saber la verdad acerca del abuso sufrido, quienes fueron los responsables, las causas
y en caso de personas desaparecidas, conocer su paradero.2%?

La ONU, en el marco de la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos contra
la Impunidad, a través de la experta independiente Diane Orentlicher encargada de actualizar el
Conjunto de Principios para la Lucha contra la Impunidad, emitio el informe E/CN.4/2005/102
de fecha 18 de febrero de 2005, a través del cual se reafirma el derecho inalienable a conocer
el derecho a la verdad o en palabras de la experta el derecho a saber, acerca de las violaciones
manifiestas de los derechos humanos y los delitos graves tipificados en el derecho
internacional, donde la experiencia adquirida a nivel mundial con las comisiones de verdad ha
venido a demostrar que la participacion de las victimas y de otros ciudadanos es de especial

importancia para las deliberaciones sobre la dimension colectiva del derecho a la verdad.?*®

Ahora bien, el Conjunto de Principios para la Lucha contra la Impunidad actualizado
por la experta Diane Orentlicher, establece que el derecho a la verdad o a saber se conforma de

cuatro principios: 2%

a.  El derecho inalienable a la verdad, donde cada pueblo tiene el derecho
inalienable de conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en
relacion con la perpetracion de crimenes aberrantes y de las circunstancias y motivos que los
llevaron, mediante violaciones masivas o sistematicas a la perpetracion de esos crimenes. El
ejercicio pleno y efectivo del derecho a la verdad proporciona una salvaguarda fundamental

contra la repeticion de tales violaciones.

202 Gonzalez, Eduardo y otro, En busca de la verdad: Elementos para la creacién de una comision de verdad,
Centro Internacional para la Justicia Transicional, Colombia, 2013, p. 13, consultado en internet, el 8 de diciembre
de 2017, en https://www.ictj.org/es/publication/en-busca-de-la-verdad-elementos-para-la-creacion-de-una-
comision-de-la-verdad-eficaz

203 Organizacion de las Naciones Unidas, Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de
actualizar el Conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102, febrero 18, 2005, p. 10
y SS, consultado en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/onu/lesahumanidad/2005-Principios-actualizados-lucha-
contra-impunidad.pdf

204 Organizacion de las Naciones Unidas, Conjunto de principios para la proteccion y la promocidn de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add. 1, febrero 8, 2005, pp. 7 y 8, consultado
en internet, el 11 de diciembre de 2017, en https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/109/03/PDF/G0510903.pdf?OpenElement
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b.  El derecho de recordar, donde el conocimiento por un pueblo de la historia de
su opresion forma parte de su patrimonio, por lo que se deben adoptar medidas para recordar
que incumbe al Estado preservar los archivos y otras pruebas relativas a violaciones, con el fin
de preservar del olvido la memoria colectiva y, en particular, evitar que surjan tesis revisionistas

y negacionistas.

c.  El derecho de las victimas a saber, donde independientemente de las acciones
gue puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus familias tienen el derecho imprescriptible
a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones, y en caso

de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrio la victima.

d.  Garantias para hacer efectivo el derecho a saber, donde incumbe a los Estados
adoptar las medidas adecuadas y necesarias para garantizar el funcionamiento independiente y
eficaz del poder judicial, para hacer efectivo el derecho a saber, pudiendo incluirse procesos no
judiciales para complementar la funcion judicial, pudiéndose crear una comision de verdad u
otra comision investigadora con el fin de establecer los hechos relativos a esas violaciones de
manera de cerciorarse de la verdad e impedir la desaparicion de pruebas.

Posteriormente en el Informe de la Oficina del Alto Comisionado relativo al Estudio
sobre el derecho a la verdad del 9 de enero de 2006, se determiné que el derecho a conocer la
verdad de las violaciones manifiestas de los derechos humanos y las infracciones graves de las
normas de derechos humanos es un derecho auténomo e inalienable, vinculado a la obligacion
y el deber del Estado de proteger y garantizar los derechos humanos, realizar investigaciones
eficaces y velar por que haya recursos efectivos y se obtenga reparacion, ademas de que este

derecho no admite suspension y no debe estar sujeto a restricciones. 2%

Si bien el derecho a la verdad inici6 y se relaciono6 con casos de personas desaparecidas,

y su significado se centrd a conocer la suerte y paradero de dichas personas, también lo es que

205 Organizacion de las Naciones Unidas, Estudio sobre el derecho a la verdad, Informe de la Oficina del Alto
Comisionado, E/CN.4/2006/91, enero 9, 2006, p. 1, consultado en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=E/CN.4/2006/91
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a medida que el derecho internacional ha venido evolucionando, actualmente el derecho a la
verdad abarca todas las situaciones de violaciones graves de los derechos humanos (tales como
tortura, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, infracciones graves de derecho
humanitario y otros delitos de derecho internacional) y su &mbito de aplicacion material se ha
ampliado para incluir otros derechos, como el derecho a solicitar y obtener informacién sobre
las causas que dan lugar al trato injusto que recibe la victima; las causas y condiciones relativas
a las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y las
infracciones graves del derecho internacional humanitario; los progresos y resultados de la
investigacion; las circunstancias y los motivos por lo que se perpetraron los hechos delictivos
en el derecho internacional y las violaciones manifiestas de derechos humanos; las
circunstancias en que se produjeron las violaciones; en caso de fallecimiento, desaparicion o

desaparicion forzada, la suerte y el paradero de las victimas; y la identidad de los autores.2%

El derecho a la verdad esta relacionado con el derecho a un recurso efectivo, el derecho
a la proteccion juridica y judicial, el derecho a la vida familiar, el derecho a una investigacion
eficaz, el derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e imparcial, el derecho
a obtener reparacion, asi como con el derecho a la libertad de expresion en el sentido de solicitar
y difundir informacién para conocer y dar a conocer la verdad, sin embargo, es un derecho
independiente que no debe estar sujeto a restricciones. También podria estar relacionado con el
principio de transparencia y buena gestion gubernamental, ya que el derecho a conocer la verdad

es esencial para el funcionamiento de los sistemas democraticos.?"’

Resulta importante sefialar, que si bien es obligacion del Estado proteger y garantizar
los derechos humanos y de llevar a cabo una investigacion eficaz, también lo es que las leyes
de amnistia y medidas similares impiden la investigacion y/o el enjuiciamiento de los autores
de violaciones de los derechos humanos pueden vulnerar el derecho a la verdad, por lo que los
organos de derechos humanos y tribunales internacionales y nacionales han rechazado la

amnistia para las violaciones graves de los derechos humanos, basandose en la necesidad de

206 |hidem, p. 16.
207 |bidem, p. 18.
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combatir laimpunidad y garantizar que las victimas y sus familiares conozcan la verdad y tengan

derecho a una reparacion del dafio causado.?%

Es de considerarse que el derecho a la verdad es una expresion concreta de los
principios constitucionales de la dignidad humana, el estado de derecho contemporaneo vy el
sistema de gobierno democratico, donde todos ellos giran en torno a los derechos humanos,

siendo parte fundamental de ellos el derecho a la verdad.

Los tribunales penales internacionales, las comisiones de la verdad, las comisiones de
investigacion, los tribunales penales nacionales, las instituciones nacionales de derechos
humanos y otros organos y procedimientos administrativos pueden constituir un medio para
garantizar el derecho a la verdad.?®® Aqui es donde podemos observar que tales mecanismos son
propios de la JT, por tanto, ésta es un medio idoneo para garantizar y salvaguardar el derecho a
la verdad.

Por su parte la CIDH, a traves de un estudio del Derecho a la Verdad en las Ameéricas,
aprobado el 13 de agosto de 2014, establecio los estandares sobre el derecho a la verdad en el
sistema interamericano, donde se precisa que el derecho a la verdad surgié como respuesta frente
a la falta de esclarecimiento, investigacion, juzgamiento y sancion de los casos de graves
violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario por parte

de los estados.?*°

Y que es a través de esfuerzos para combatir la impunidad, que los érganos del sistema
han desarrollado estandares regionales que dan contenido al derecho a la verdad, asimismo los
estados y la sociedad civil han desarrollado enfoques e iniciativas para implementarlos en una

amplia gama de conceptos, en el mismo sentido, el derecho a la verdad constituye uno de los

208 |hidem, p. 19.

209 |bidem, p. 23.

210 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la verdad en América, OEA/Ser.L/V/11.152, agosto
13, 2014, p. 3, consultado en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Derecho-Verdad-es.pdf
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pilares de los mecanismos de justicia transicional, a fin de que los responsables rindan cuentas

de sus actos; servir a la justicia y lograr la reconciliacion.

El derecho a la verdad no se encuentra explicitamente recogido en alguno de los
instrumentos interamericanos de derechos humanos, sin embargo, se ha determinado su
contenido y las obligaciones de los Estados a través del analisis integral de una serie de derechos
establecidos en la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre y en la

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos. 211

Este derecho surge en el marco de las desapariciones forzadas, donde tanto la CIDH
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) han establecido las obligaciones
que corresponden a los Estados en supuestos de desapariciones forzadas de conformidad con
los instrumentos interamericanos de derechos humanos, mismas que consisten en: establecer
medidas necesarias para investigar y sancionar a los responsables; asi como establecer la verdad

de lo sucedido. ?*?

El derecho a la verdad se vincula de manera directa con los derechos a las garantias
judiciales y proteccidn judicial, mismos que se encuentran previstos en los articulos XVIII* y
XXIV* de la Declaracion Americana, asi como en los articulos 8* y 25* de la Convencién

Americana.

Se ha considerado que frente al derecho a la verdad, existe una incompatibilidad de
leyes de amnistia en relacion con las violaciones graves de derechos humanos, asi como una
incompatibilidad e ilegitimidad de la jurisdiccion penal militar en casos de violaciones de

derechos humanos, en virtud de que las mismas generan impunidad.

21 |bidem, p. 25.

212 |bidem, p. 27 y ss.

* Véase ut supra.

* Articulo XXIV. Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquiera autoridad
competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés particular, y el de obtener pronta resolucion.

* Véase ut supra.

* [dem.
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En el aflo 2000, derivado del asesinato de Monsefior Oscar Romero suscitada en El
Salvador, la CIDH reiter6 que el derecho a la verdad se traduce en la obligacion del estado con
los familiares directos de las victimas y con la sociedad en general, quienes tienen el derecho de
conocer realmente lo que sucedio y sacar a la luz las violaciones graves de derechos humanos,

asi como sancionar a los culpables.*

Y en atencion al reconocimiento de la valiosa labor de Monsefior Oscar Arnulfo
Romero, como promotor y protector de derechos humanos en El Salvador, principalmente de
las poblaciones mas vulnerables, asi como por su dedicacidn al servicio de la humanidad, en el
marco de los conflictos armados y su oposicién a toda forma de violencia para evitar el
enfrentamiento armado, lo que le costd la vida el 24 de marzo de 1980, en ese sentido la
Asamblea General de la ONU, en el mes de diciembre de 2010, proclamo el dia 24 de marzo
como Dia Internacional para el Derecho a la Verdad en relacion con las Violaciones Graves de

los Derechos Humanos y para la Dignidad de las Victimas.?*

4.3 Reparacion.

Ahora bien, por lo que respecta a la reparacion o reparaciones, las mismas al igual que
el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la verdad, constituyen elementos esenciales de
la justicia transicional, ya que las reparaciones son las que directa y explicitamente se centran
en la situacion de las victimas, en virtud de que constituyen los medios a traves de los cuales se
busca ofrecer algun resarcimiento por los derechos violados, los dafios sufridos y los perjuicios

soportados. 24

* Se trat6 de la ejecucién extrajudicial de Monsefior Oscar Romero, quien fue asesinado por agentes del Estado
integrantes de escuadrones de la muerte, donde no se habia investigado ni sometido a los responsables a la justicia.
213 Organizacion de las Naciones Unidas, Proclamacién del 24 de marzo como Dia Internacional del Derecho a la
Verdad en relacién con Violaciones Graves de los Derechos Humanos y de la Dignidad de las Victimas, Asamblea
General, A/65/451, diciembre 1, 2010, pp. 5 y 6, consultado en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/65/451

214 Margarell, Luisa, Las Reparaciones en la Teoriay la Practica, Centro Internacional para la Justicia Transicional,
Nueva York, 2007, p. 2, consultado en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
https://www.ictj.org/es/publication/teor%C3%ADa-y-préeC3%Alctica-de-las-reparaciones
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De acuerdo con el derecho internacional, las reparaciones tienen su sustento en los
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados por la
Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 2005. 1

Segun dichos principios y directrices, se entendera por victima a toda persona que haya
sufrido darfios, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdidas econdmicas 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas
internacionales de derechos humanos o una violacion grave del derecho internacional
humanitario. También son victimas, la familia inmediata o personas a cargo de la victima directa
y las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro

o para impedir la victimizacion.?®

Son derechos de las victimas:

a)  Acceso igual y efectivo a la justicia.

b)  Reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido.

c)  Acceso ainformacion pertinente sobre violaciones y los medios de reparacion.?’
En cuanto a la reparacion, esta tiene la finalidad de promover la justicia, remediando

las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos o las violaciones

graves de derecho internacional humanitario.?8

215 Organizacion de las Naciones Unidas, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, Asamblea General, 60/147, diciembre
16, 2005, consultada en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx

216 |bidem, Principio 8.

217 |bidem, Principio 11.

218 |hidem, Principio 15.
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La reparacién debe ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido,
asi como a las circunstancias de cada caso, debiendo ser plena y efectiva, en las siguientes

formas?9:

a.  La restitucion, cuando sea posible se debe devolver a la victima a su situacion
anterior a la violacion, pudiendo corresponder: el restablecimiento de la libertad, el disfrute de
los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de

residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucién de sus bienes.

b.  La indemnizacion, la cual debe ser en forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
econdmicamente evaluables que sean consecuencia de las violaciones correspondientes, tales
como: el dafio fisico o mental, la pérdida de oportunidades como el empleo, educaciéon o
prestaciones sociales, los dafios materiales y la pérdida de ingresos incluido el lucro cesante, los
perjuicios morales, y los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios

médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

c.  La rehabilitacion, que debe incluir la atencion médica y psicoldgica, asi como

servicios juridicos y sociales.

d.  La satisfaccién, que incluya cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o

parte de las siguientes medidas:

1.  Medidas eficaces para conseguir que no continden las violaciones;

2. Laverificacidn de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en
la medida en que esa revelacion no provoque mas dafios o0 amenace la seguridad y los intereses
de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido para ayudar a

la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones;

219 |bidem, Principios 19 — 23.
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3. La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios
secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto de la victima o las

practicas culturales de su familia y comunidad;

4.  Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la

reputacion y los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;

5. Unadisculpa pablica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacién

de responsabilidades;

6. Laaplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las

violaciones;

7. Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

8.  La inclusion de una exposicién precisa de las violaciones ocurridas en la
ensefianza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional

humanitario, asi como en el material didactico a todos los niveles.

e. Las garantias de no repeticion, mismas que se implementen con fines de

prevencion de futuras violaciones, las cuales seran precisadas en el siguiente apartado.
A través de las reparaciones, es la forma en que los Estados asumen el deber legal de
reconocer y responder ante las violaciones generalizadas o sistematizadas de los derechos

humanos, siempre y cuando implique su responsabilidad.

Por su parte en el sistema interamericano de derechos humanos, tenemos que en

términos del articulo 63.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, toda violacion
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de una obligacién internacional que haya producido dafio trae como consecuencia el deber de

reparar adecuadamente a cada victima.*

Como hemos observado, la reparacion comprende las diferentes formas en que un
Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido, pudiendo
adoptar diferentes medidas de reparacion que impliquen mecanismos judiciales y no judiciales.
Y la ColDH ha reconocido que el derecho a la verdad constituye también una forma de
reparacion en casos de violaciones de derechos humanos, ya que toda persona y la sociedad
tiene derecho a conocer la verdad integra, completa y pablica sobre los hechos ocurridos, sus

circunstancias especificas y quienes participaron en ellos.??

Uno de los mecanismos eficaces para alcanzar la reparacion en favor de las victimas,
es la Justicia Restaurativa, misma que se conforma por una seria de procesos restaurativos en
los que la victima, el delincuente y en su caso la comunidad, participan conjuntamente en
solucionar las cuestiones derivadas del delito, en especial la reparacién del dafio, ademas por lo

general interviene un facilitador.?

La Justicia Restaurativa busca que la justicia supere el castigo como retribucion, sino
como una conciliacion, reparacion del dafio y restauracion de la dignidad, la respuesta al crimen

debe tener como finalidad las necesidades de las victimas y el restablecimiento de la paz social.

En los procesos de JT el castigo de crimenes atroces es fundamental para reforzar la
reconciliacion nacional y la estabilidad del nuevo orden justo surgido de la transicion, o
simplemente para castigar graves violaciones de derechos humanos y que no se vuelvan a

repetir, si bien la Justicia Restaurativa, no busca el castigo, esta puede ser utilizada por la JT

* Articulo 63.1 Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si
ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

220 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la verdad en las Américas, op. cit. pp. 58 y 59, cita
210.

221 Organizacion de las Naciones Unidas, Manual sobre Programas de Justicia restaurativa, Oficina contra la
Droga y el Delito, 2006, p. 6 y 7, consultado en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_restaurativa.pdf
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con el fin de que los victimarios asuman su responsabilidad frente a la sociedad y velar por la

reparacion en favor de las victimas y sus familiares.??

4.4 Garantias de no repeticion.

Como se pudo observar en el anterior apartado, las garantias de no repeticion
constituyen una de las formas de reparacion a favor de las victimas por violaciones generalizadas
0 sistematizadas de los derechos humanos y que se traducen en las medidas implementadas por

el Estado para evitar que se repitan los actos violatorios.

De acuerdo a los principios y directrices invocados en parrafos anteriores, las garantias

de no repeticion deben incluir todas o parte de las siguientes medidas?®2:

1.  El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas

armadas y de seguridad;

2.  La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad;

3. El fortalecimiento de la independencia del poder judicial,

4.  La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria,

la informacion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos;

5. La educacién, de modo prioritario y permanente, de todos los sectores de la

sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la

222 Afanador Ulloa, Miguel Angel, Justicia Transicional y Justicia Restaurativa: ¢Dos caras de una misma
moneda?, XII Congreso Internacional de Humanidades, consultado en internet, el 11 de diciembre de 2017, en
file:///C:/Users/JAHG/Downloads/vustabmanga69054220120619184654.pdf

223 Organizacion de las Naciones Unidas, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, op. cit., Principio 23, cita 215.
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capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como

de las fuerzas armadas y de seguridad;

6. La promocion de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el
personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de
informacidn, el personal de servicios medicos, psicologicos, sociales y de las fuerzas armadas,

ademas del personal de empresas comerciales;

7.  La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los

conflictos sociales;

8.  Larevision y reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho

humanitario o las permitan.

Lo anterior con el fin de que no vuelvan a acontecer los eventos de violaciones graves
de derechos humanos, con ese fin los Estados deben emprender reformas institucionales y otras
medidas necesarias como las ya enunciadas, a efecto de asegurar el respeto del imperio de la
ley, promover y mantener una cultura de respeto de los derechos humanos, y restaurar o

establecer la confianza publica en las instituciones gubernamentales.

5. Mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales que conforman la Justicia

Transicional.

Como hemos podido observar, la JT tiene como objetivo hacer frente a las violaciones
de derechos humanos que se han dado en un Estado de manera generalizada y sistematizada,
por diferentes causas, ya sea por un régimen autoritario que constituye una dictadura, ya sea por
un movimiento armado paraestatal, o simplemente por una accién estatal contra un sector de la

sociedad.
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Ahora bien, para poder enfrentar dichas violaciones de derechos humanos y alcanzar a
la justicia, conocer la verdad, combatir la impunidad, sancionar a los responsables y lograr una
reconciliacion con la sociedad, se puede hacer uso de una serie de mecanismos jurisdiccionales

y no jurisdiccionales que conforman la JT, dependiendo cada caso en especifico.

Entre dichos mecanismos encontramos los Justicia Penal a través de Tribunales
Internacionales o Tribunales Estatales; las Comisiones de Verdad, Justicia de Género,

Reformas Institucionales, Programas de Reparacion e Iniciativas de Conmemoracion.??*

5.1 Justicia Penal.

Un mecanismo eficaz de la JT es sin lugar a dudas la Justicia Penal, misma que se
encuentra conformada por Tribunales Internacionales o Tribunales Estatales, ello con el fin de
investigar y procesar penalmente a los autores de crimenes internacionales, tales como
genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, asi como de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario, como desapariciones forzadas, tortura, ejecuciones

extrajudiciales, entre otras.

Claros ejemplos de Tribunales Internacionales, tenemos al Tribunal Internacional de
Nuremberg producto de la segunda guerra mundial, asi como los Tribunales Penales
Internacionales de Yugoslavia y Ruanda, por mencionar algunos de ellos.

Por su parte, la Justicia Penal también puede obtenerse a través de los Tribunales
Estatales, sin embargo, en la mayoria de los casos dichos tribunales carecen de capacidad para
lograr su cometido o simple y sencillamente se ven limitados en su actuar por el poder politico
de los demés 6rganos de gobierno, afectando su imparcialidad y eficacia.

224 Centro Internacional para la Justicia Transicional, Cuestiones de Justicia Transicional, consultado en internet,
el 12 de diciembre de 2017, en https://www.ictj.org/es/our-work/transitional-justice-issues
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No obstante, lo anterior, puede darse el caso de una fusion de Tribunales Estatales con
asistencia internacional para la formacion de instancias judiciales hibridas para obtener mayor
confianza, seguridad e imparcialidad respecto de su funcion y alcanzar los resultados esperados,
tal es el caso de los tribunales creados en Sierra Leona, Kosovo, Bosnia, Timor Oriental y

Camboya.

De igual manera, hay que recordar la existencia y competencia de la Corte Penal
Internacional que se encarga de juzgar a los responsables de genocidio, crimenes de guerra y

crimenes de lesa humanidad, por lo que también constituye una via internacional.??®

5.2 Comisiones de la Verdad.

En atencién al derecho a saber o derecho a la verdad, la JT ha obtenido buenos
resultados con la implementacion de las Comisiones de la Verdad, que son organismos oficiales,
no judiciales y de vigencia limitada que se crean con el fin de esclarecer hechos, causas y

consecuencias relativos a pasadas violaciones de derechos humanos.?%

Las investigaciones de las Comisiones de la Verdad, se basan en la proteccion de
pruebas, la formacién de archivos, entrevistas a victimas y actores politicos fundamentales, la
apertura y difusion de informacion publica hasta la presentacion de informes vy

recomendaciones.??’

A nivel internacional existe una amplia experiencia en materia de Comisiones de la

Verdad, en el continente americano encontramos algunas de ellas: 2?8

»  La Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas de Argentina en 1983.

225 Centro Internacional para la Justicia Transicional, Justicia Penal, consultado en internet, el 12 de diciembre de
2017, en https://www.ictj.org/es/our-work/transitional-justice-issues/justicia-penal

226 Gonzalez, Eduardo y otro, En busca de la verdad: Elementos para la creacion de una comision de verdad, op.
cit. p. 13, cita 202.

227 Centro Internacional para la Justicia Transicional, Verdad y Memoria, consultado en internet, el 12 de diciembre
de 2017, en https://www.ictj.org/es/our-work/transitional-justice-issues/verdad-y-memoria

228 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la Verdad en América, op. cit. pp. 85 — 88, cita
210.
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»  La Comision Nacional de Investigacion de Desapariciones Forzados de Bolivia
de 1982.

»  La Comision Especial sobre Muertos y Desaparecidos Politicos de 1995, la
Comision de Amnistia del Ministerio de Justicia de 2001 y la Comisién Nacional de la Verdad

de 2011, todas ellas de Brasil.

»  La Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion de 1990 y la Comision
Nacional sobre Prision Politica y Tortura de 2003, ambas de Chile.

»  La Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion de 2005 y el Centro de

Memoria Historica de 2011 de Colombia.

»  La Comision Verdad y Justicia de 1996 y la Comision de la Verdad de 2007 de

Ecuador.

> La Comision de Verdad de 1992 de El Salvador.

»  LaComision de la Verdad y la Reconciliacion de 2001 de Granada.

»  LaComision para el Esclarecimiento Histérico de las Violaciones a los Derechos

Humanos y los Hechos de Violencia que han Causado Sufrimientos a la Poblacion Guatemalteca

de 1997 de Guatemala.

»  La Comisién Nacional de la Verdad y la Justicia de 1995 de Haiti.

»  LaComision de la Verdad y la Reconciliacion de 2009 de Honduras.

> La Comision de la Verdad de 2001 de Panama.
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»  LaComision de la Verdad y Reconciliacion de 2000 de Perd.

»  La Comision Investigadores Parlamentaria sobre la Situacion de Personas
Desaparecidas y Hechos que la Motivaron de 1985 y la Comision para la Paz de 2000 de

Uruguay.

»  La Comision de la Verdad y Reconciliacién con un mandato especifico de
investigaciones de violaciones de derechos en el contexto del tratamiento de nifios indigenas en

escuelas residenciales de 2008 en Canada.

»  La Comision de la Verdad y Reconciliacion de Greensboro de 2004 en Estados

Unidos.

En el resto del mundo también se han creado Comisiones de Verdad, entre las que

destacan:?%°

»  L