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Algo sobre la evolucion del reconocimiento constitucional e internacional de los
derechos humanos y de la funcion judicial.

La evolucion y consolidacion normativa del reconocimiento de los derechos humanos

1. Como punto de partida podemos afirmar que “derechos humanos” es el término mundialmente
utilizado hoy en dia en sus diversas acepciones lingliisticas y regiones del mundo, que se refiere a
los derechos reconocidos como basicos e inherentes a la persona humana para afirmar y
salvaguardar su dignidad intrinseca a su existencia, integridad, libertad, interaccion y
desenvolvimiento sociales, asi como a condiciones necesarias de vida.

Ha sido sumamente larga y dificil la evolucion histérica de larga data que llevo al
reconocimiento de los derechos bésicos de la persona sobre la base de la dignidad humana; esto ha
tenido como factor comun en sus diversas etapas la lucha contra atrocidades y todo tipo de abusos
por parte de quienes detentan poder, contra la injusticia, la opresion, la exclusion, la desigualdad y
la inequidad, entre otras. En esa evolucion se conjugan acontecimientos historicos, al igual que
ideas acerca y a favor de la persona humana y su valor intrinseco, la libertad y la igualdad, el
ejercicio legitimo del poder y sus limitaciones, el gobierno y sus funciones, entre muchos otros
temas.

La conformacion del cada vez mas extenso catdlogo de derechos humanos reconocidos se
ha ido formando como una acumulacién de sedimentos y capas documentales imbricadas en el
tiempo y el espacio, donde destacan documentos solemnes como la Carta Magna de Juan Sin Tierra
de 1215, la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América de 1776 o la
Declaracion Francesa de Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano de 1789; un paso
determinante en esta evolucion fue la incorporacion de los derechos como parte de las
constituciones, siguiendo el ejemplo de algunas colonias estadounidenses y luego de su
Constitucion Federal de 1787, que incorporo6 un catdlogo de derechos por via de las diez primeras
enmiendas de 1791 conocidas como bill of rights, asi como de las constituciones revolucionarias
francesas de 1793 y 1795.

Posteriormente, durante el siglo XIX se observa por una parte la expansion y consolidacion
progresiva de las constituciones como forma de organizacion de los paises, asi como modelo
adoptado por los triunfantes movimientos de independencia de varias naciones, especialmente en
el continente americano, donde los derechos comenzaron a hacerse presentes y perfilandose sus
respectivos catdlogos. Esto permitidé ir encontrando en dichos documentos constitucionales
influencias, correspondencias, y similitudes por lo que hace al reconocimiento de derechos de la
persona.
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En el siglo XX, la existencia de un corpus compartido de derechos afianzados en las
constituciones de muchos paises, aunado a diversos acontecimientos y en particular las atrocidades
que se dieron durante la Segunda Guerra Mundial, facilitaron el entendimiento, la creacion de
conciencia y los consensos requeridos para adoptar en el ambito internacional estdndares de
reconocimiento y proteccion de derechos basicos de la persona.

En efecto, no obstante que el reconocimiento internacional de ciertos derechos humanos
tuvo algunos destellos en la segunda mitad del siglo XIX y principios del XX, su consolidacion
progresiva hacia la conformacion del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)
arrancé a partir de 1945 con la Carta de las Naciones Unidas y con las posteriores Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, adoptadas en mayo y diciembre de 1948, respectivamente, asi como la Convencion
Europea de Derechos Humanos de 1950.

El desarrollo internacional de reconocimiento de los derechos humanos a partir de entonces
ha sido enorme a través de la adopcion de numerosos documentos declarativos, pero sobre todo de
tratados internacionales generales y especificos. Esto ha venido acompafiado de una estructura cada
vez mas compleja, de organismos y procedimientos de supervision internacional del cumplimiento
de los compromisos adquiridos por los Estados en la materia.?

En este sentido, considerando la influencia y afinidades de las Constituciones entre si 'y con
relacion al ambito internacional en cuanto a los derechos que contemplan, podemos afirmar que
los derechos humanos constituyen un plano en el que necesariamente convergen en la actualidad
el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional.

A la par de una evolucidn internacional en el reconocimiento de los derechos humanos,
también existe una de cada uno de los paises, que estd conformada por su historia, su evolucion
constitucional y su vinculacion con el derecho internacional, asi como la de sus instituciones de

1 Ejemplos de éstos fueron las denominadas "intervenciones por causas de humanidad", la erradicacion del
esclavismo y la proteccion de los trabajadores en contra de la explotacion laboral. Cfr. Sepulveda, César,
Estudios sobre Derecho Internacional y Derechos Humanos, 2* edicion, México, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2000, p. 14. Thomas Buergenthal agrega a estos ejemplos la responsabilidad estatal por
dafios a extranjeros y la proteccion de las minorias, asi como el sistema de mandatos y minorias de la Liga
de las Naciones, cf#: Buergenthal, Thomas. ef al. Manual Internacional de Derechos Humanos, Caracas/San
José, IIDH-Editorial Juridica Venezolana, 1990, pp. 9-19.

2 Cfir. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Panorama y Propuestas sobre la Aplicabilidad de los Derechos
Fundamentales de los Grupos en Situaciéon Vulnerable”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo
(coords.), Derechos Humanos, Memoria del 1V Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México,
UNAM, 2001, p. 202.
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garantia particularmente jurisdiccional, lo que determina en gran parte la situacidon concreta que
guarda la eficacia de los derechos humanos.

El papel de los organos jurisdiccionales en la garantia de los derechos humanos

Mas allé del origen de la labor jurisdiccional que data de siglos, partiremos de la concepcion
tradicional acerca de la tarea de los jueces en la aplicacion del derecho ordinario (civil y penal),
que se fue gestando durante la colonia y la independencia de los paises latinoamericanos, la que
recibi6 a partir del siglo XVIII una enorme influencia de la escuela de la exégesis francesa, que en
su momento contagio a Europa y llego al Continente americano por via particularmente de Espaia.

De acuerdo con esa concepcidn, existido una desconfianza hacia la figura de los jueces
asociados con abusos y excesos durante el régimen absolutista francés, a lo que se agrega ideas
ampliamente difundidas como las de Rousseau y Montesquieu, que concebian por una parte la
superioridad y preponderancia del 6rgano legislativo, asi como de su obra -la ley-, o que, por la
otra, reducian a los jueces a ser solo la boca que pronuncia las palabras de la ley. De acuerdo con
esta concepcion, las leyes eran justas, por el solo hecho de provenir del 6rgano detentador de la
voluntad popular; la interpretacion de las leyes correspondia al propio 6rgano que la emiti; y habia
que vigilar que los jueces no rebasaran, ni se apartaran de los dictados del 6rgano legislativo, lo
que origind la Corte de Casacién -en principio apéndice del organo legislativo- para anular las
sentencias contra legem de los juzgadores.

Las grandes codificaciones francesas, que también tuvieron fuerza expansiva, como el
codigo civil y el codigo de comercio, aunaron a lo ya descrito la generacion de la denominada
escuela de la exégesis, y la concepcion formalista en la aplicacion judicial del derecho, con estrecho
margen interpretativo y de integracion del ordenamiento para los jueces.

La escuela de la exégesis dejo su huella incluso en los documentos constitucionales, por
ejemplo, en el caso de México la Constitucion de 1917 exige en su articulo 14 la “exacta aplicacion
de la ley” y solo después de esto, ha lugar a la interpretacion de la misma como algo excepcional;
lo que es atin mas asombroso, en el procedimiento legislativo se sefiala que “en la interpretacion
de las leyes” se debian seguir los mismos pasos que para su establecimiento (articulo 72, fraccién
f), pura y dura escuela de la exégesis. Por cierto, en Chile esto mismo dio pie a las denominadas
leyes interpretativas, cosa que en Espafia fue en su momento rechazado por el Tribunal
Constitucional, que reconocié como parte inherente de la labor jurisdiccional la interpretacion de
las leyes, sin que el legislador pueda ex ante acotar o limitar la misma. Como segundo punto de
este tema, una concepcion distinta vino precisamente de la influencia de la Constitucion de los
Estados Unidos de América y del papel de los jueces via el common law, donde la figura judicial
es central en la creacidn, no so6lo en la aplicacion del derecho, bajo el adagio de “judge made law”.
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La concepcion de la Constitucion como un documento juridico mas que predominantemente
politico, sirvié como telon de fondo a la conformacion histérica del control difuso de la
constitucionalidad (modelo norteamericano-1803, caso Marbury vs. Madison-desaplicacion en el
caso concreto), y la razon por la que tardoé en Europa poco mas de un siglo en reconocerse la labor
jurisdiccional de control, pero de la mano del tribunal constitucional (Austria 1920-invalidez con
efectos generales), diverso de los poderes tradicionales, gracias a las ideas de Hans Kelsen, entre
muchos otros a partir de entonces.

Los modelos difuso y concentrado, como lo sabemos, ya no existen necesariamente puros,
sino que han dado motivo a un verdadero mosaico que constituye en la actualidad la garantia
judicial de la Constitucidon en los diversos paises, por via de control difuso, concentrado, control
concreto y control abstracto, al que se le suma, el recientemente denominado control de
convencionalidad, tanto en sede interna, como en sede internacional. En el caso de México, por
ejemplo, en la Constitucion de 1824, reconocida como la primera Constitucion del México
independiente, contiene dos modelos de funcion judicial en su texto, el de la Constitucion de Cadiz
de 1812 (que daba primacia al 6rgano legislativo incluso a la hora de la interpretacion de la
Constitucion), y el de la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787, en particular en
el articulo 6° de donde deriva la revision judicial de las leyes por via de control difuso, los cuales
son antagonicos como ya se sefialo.

Durante la primera mitad del siglo XIX la propia Suprema Corte mexicana hubo casos en
que acudia al legislativo a preguntar acerca del sentido y alcance que habia de darse a las leyes, en
una actitud reminiscente de la escuela de la exégesis. El gran cambio en que la Suprema Corte
adquiri6 la importancia de un verdadero poder en México, vino en la segunda parte del siglo XIX
de la mano del juicio de amparo, previsto en la Constitucion Yucateca de 1840, retomado al nivel
federal en 1847 y consolidado en 1857, para luego pasar a la atin vigente Constitucion de 1917.

El amparo significo el reconocimiento del poder de los jueces para proteger los derechos
de las personas ante actos de la administracion, pero también ante leyes, cosa que hubiera sido
inaudita en otros momentos de la historia; sin embargo, esto solo fue al nivel federal, porque en el
ambito de las entidades federativas la corriente de la exégesis persistio, a lo que se agregd una
negacion por via de jurisprudencia a las posibilidades de control difuso: asi, la judicatura ordinaria
federal y la judicatura local, recuérdese que se trata de una federacion, solo aplicaban leyes y
codigos, pero sin posibilidad de voltear a ver a la Constitucion, ni hacerla prevalecer, ni desaplicar
norma alguna.

Lo anterior duro cerca de un siglo hasta que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
Meéxico dejo sin efecto los precedentes que impedian el control difuso, con motivo de la sentencia
del Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos de 23 de noviembre de 2009, de la que
derivo como criterio el deber para todos los jueces de llevar a cabo ex officio un control de la
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convencionalidad, a lo que se sumo la gran reforma constitucional en materia de derechos humanos
en 2011, que entre otras importantes cuestiones, elevd a rango constitucional las normas de
derechos humanos de los tratados internacionales.

Vale la pena citar la mencionada sentencia del Caso Radilla Pacheco, que en su parte
considerativa sefiald6 expresamente:

339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana.

El fortalecimiento de los catdlogos de derechos humanos, en particular a partir del impulso
derivado de la segunda posguerra y el consenso internacional acerca de la dignidad humana como
valor universal, fue fortaleciendo el papel de los organismos de garantia de los derechos de la
persona, tanto de fuente constitucional, como de fuente internacional. Es asi como en la actualidad,
mas alla de los modelos de garantia constitucional de cada pais, se ha reconocido que la labor
ultima de salvaguarda de los derechos recae en los jueces, a cuya funcidon se han sumado otras
figuras como el ombudsman, que también se ha expandido mundialmente en las tltimas décadas.

El papel que corresponde desempeiiar a los jueces nacionales en la garantia de
los derechos humanos

Los jueces como garantes de los derechos humanos

Entre los organos estatales vinculados derechos humanos sobresalen por la trascendencia
de su actividad los jueces, ya que, de acuerdo con la naturaleza de su funcidn al resolver litigios,
son quienes en mayor medida pueden lograr el respeto y la efectividad de los derechos previstos
en la Constitucion y en los tratados internacionales.

En el desarrollo de su labor, los jueces:
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a) En los casos sometidos a su conocimiento, tienen la autoridad para constrefiir con sus
decisiones a autoridades y particulares, para que conduzcan sus actividades de acuerdo con
las disposiciones previstas en los tratados.

b) Poseen atribuciones para sancionar o confirmar en definitiva el castigo a quienes trasgredan
las normas de derechos humanos.

c) Con sus labores de interpretacion, tienen el potencial para desarrollar los derechos y apoyar
la tarea estatal basica de armonizacién normativa interna, con los estandares normativos de
fuente internacional incorporados al orden nacional.

En este sentido, una gran parte de la atencioén sobre la aplicacion de los estandares de
derechos humanos, en especial los derivados de tratados internacionales, se ha concentrado
precisamente en el papel que los 6rganos jurisdiccionales desempefian a este respecto.

Este tema tiene mucha actualidad, y consideramos que no obstante los estudios que sobre
el mismo han realizado prestigiados autores, aiin falta profundizar en €1, pero sobretodo que sean
los propios jueces quienes participen de un modo activo externando sus opiniones, inconvenientes
y propuestas. A este respecto, cabe traer a colacion las importantes reuniones y eventos
internacionales que han tenido como punto central la aplicaciéon judicial de las normas
internacionales de derechos humanos en el 4mbito interno.

Antonio Cangado Trindade ha dedicado importantes reflexiones al tema y ha sefialado con
acierto:

"los propios tratados de derechos humanos atribuyen una funcion capital a la proteccion por parte
de los tribunales internos, como evidenciado por las obligaciones de proveer recursos internos
eficaces y de agotarlos. Teniendo a si mismos confiada la proteccion primaria de los derechos

% Algunas de estas reuniones importantes han sido los coloquios judiciales que periddicamente se han
realizado entre los paises del Commonwealt, sobre la aplicacion doméstica de las normas internacionales
de Derechos Humanos, de los cuales han surgido a manera de declaraciones notables sugerencias sobre el
tema. Cfr. Commonwealth Secretariat. Developing Human Rights Jurisprudence, Volume 5, Fifth Judicial
Colloquium on the Domestic Application of International Human Rights Norms (Judicial Colloquium at
Balliol College, Oxford 21-23 September 1992). Commonwealth Secretariat, London, 1993. Asimismo,
cabe mencionar el Seminario celebrado en Barbados en el afio de 1993, del cual surgi6 la siguiente
publicacion: Instituto Interamericano De Derechos Humanos-University Of The West Indies. Seminar for
Caribbean Judicial Officers on International Human Rights Norms and the Judicial Function (Proceedings
of the 1993 Barbados Seminar). Instituto Interamericano de Derechos Humanos-University of the West
Indies, San José/Bridgetown, 1995. Ver también Barkhuysen Tom et. al. (ed). The Execution of Strasbourg
and Geneva Human Rights Decisions in the National Legal Order, Martinus Nijhoff Publishers, Netherlands,
1999, producto del symposium sobre la ejecucion de las decisiones de Estrasburgo y Ginebra celebrado en
Holanda en noviembre de 1997.
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humanos, los tribunales internos tienen, en contrapartida, que conocer ¢ interpretar las disposiciones
pertinentes de los tratados de derechos humanos."*

En efecto, la actuacion de los jueces adquiere una relevancia notable a la luz de la regla del
previo agotamiento de recursos internos y la eficacia de éstos; incluso de esto depende en muchos
casos que se surta o no la competencia de los organismos de supervision internacional de caracter
contencioso.® En este orden de ideas, el hecho de que los tribunales nacionales apliquen las normas
internacionales de proteccion de los derechos humanos atentia la posibilidad de conflictos o
contradicciones entre éstas y las normas de rango constitucional o legal, lo cual va perfilando por
via de interpretaciéon, como ya seflalamos, la armonizaciéon de las diversas disposiciones
normativas.

Cabe destacar que los preceptos que contienen los tratados enuncian normas de diverso
alcance, categoria y, por lo tanto, efectividad; hay normas cuya aplicacion directa no importa mayor
problema, toda vez que su redaccion es tajante, no requieren ser detalladas legislativamente y, por
lo general, no admiten excepciones.® Entre estas se encuentran la prohibicion de la tortura o de la
desaparicion forzada de persona, la prohibicion del restablecimiento de la pena de muerte en los
Estados que la han abolido, la aplicacion del principio non bis in idem o la proscripcion de penas
trascendentales.

En otras hipotesis, las normas poseen un contenido genérico y abstracto que requieren
posteriores actos legislativos internos que las detallen o hagan posible su aplicacion a casos
concretos, generalmente son mandatos al legislador, pero esto no debe ser obstaculo para que el
resto de los 6rganos administrativos y judiciales las tomen en cuenta como pautas de actuacion o
interpretacion, al realizar las labores que les son propias. Otras normas establecen limites al goce
y disfrute de determinados derechos, dejando un amplio margen de apreciacion en cada Estado

* Cangado Trindade, Antonio A. Reflexiones sobre la Interaccion entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno en la Proteccion de los Derechos Humanos. Coleccion Cuadernos de Derechos Humanos
3/95., Procurador de los Derechos Humanos, Guatemala, 1995, p. 16. También a este respecto se ha hecho
énfasis en que "en ese rol de los tribunales como garantes de la plena vigencia de los derechos humanos,
hoy en dia es clave el conjunto de normas sobre el tema que tienen origen internacional, pero que, debido a
que han sido incorporadas al orden interno, gozan de aplicabilidad en él." Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. Guia sobre Aplicacion del Derecho Internacional en la Jurisdiccion Interna. San José,
IIDH, 1996, p. 29.

® Al respecto ver Fix-Zamudio, Héctor. Eficacia de los Instrumentos Protectores de los Derechos Humanos,
en el Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, UNAM, Vol. 1l, 2002, pp. 11-50.

® Cft. Instituto Interamericano De Derechos Humanos. Guia sobre Aplicacion del Derecho Internacional en
la Jurisdiccion Interna, cit., pp. 49-53.
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para establecer sus alcances, de acuerdo con las limitaciones permitidas que imponen conceptos
como las de orden publico, interés general o bienestar comun, entre otros.

Los jueces y la responsabilidad internacional del Estado por violaciones a los derechos humanos

Hasta aqui hemos brindado un panorama del papel positivo que corresponde desempenar a
los jueces y tribunales nacionales en la aplicacion de los estandares de derechos humanos,
incluyendo los de fuente internacional, pero también es necesario abordar, asi sea en forma general,
la responsabilidad internacional en que podria incurrir un Estado por actos de sus organos
jurisdiccionales.

Iniciamos este punto sefialando que los 6rganos jurisdiccionales forman parte del Estado,
por lo tanto, lo actos que de alguna forma vulneren los compromisos contraidos por ese Estado en
beneficio de las personas a través de tratados internacionales, comprometen al pais.

De esta manera, se ha opinado:

"todo Estado es responsable de los actos de sus Tribunales, cuando sean opuestos al Derecho
Internacional, sin que esto altere la autonomia de los mismos en el orden interno, puesto
que ... son organos estatales. Los Tribunales podran en efecto, ser independientes de otras
esferas estatales, pero no del Estado mismo."’

Los tribunales nacionales podrian hacer responsable internacionalmente al Estado cuando
desconozcan un tratado, como es el caso de preferir en su decision la aplicacion de una norma de
jerarquia inferior a la de aquel, o que restrinja o contradiga los alcances del mismo; cuando decidan
en contra de lo previsto por el tratado o se nieguen a decidir cuando les es invocada alguna de sus
normas; otro caso seria también el que los tribunales, al aplicar un tratado, lo interpretaran
erroneamente otorgandole un sentido diverso que redunde en perjuicio de los derechos de la
persona.

Como corolario de lo sefialado hasta aqui, podemos afirmar que los jueces tienen
primordialmente a su cargo la delicada y trascendente labor primaria de proteccion de los derechos
humanos, pero también pueden comprometer con sus actos y omisiones la responsabilidad
internacional del Estado, razon por la cual se trata de una funcion que debe ser llevada a cabo por
personas preparadas, conscientes de su labor y responsabilidad.

" Comision Estatal De Derechos Humanos De Querétaro. Responsabilidad del Estado a través de los
Organos Judiciales, ante la Inaplicabilidad de Tratados sobre Derechos Humanos, en Crénica, Namero 4,
México, CEHD, enero-marzo de 1994, p. 97.
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Los desafios actuales a la garantia judicial de los derechos humanos

En nuestra opinidn existen varios fendmenos en los que confluyen los temas ya expuestos,
que en la actualidad legitiman y hace cada vez madas necesaria -aunque compleja- la labor
jurisdiccional de garantia de los derechos y libertades.

Los problemas o desafios tradicionales estan relacionados basicamente con la falta de
divulgacion y, por ende, de conocimiento de los estandares internacionales de derechos humanos;
asi como por los problemas derivados de la jerarquia interna asignada a tales instrumentos, y la
dindmica de las figuras del derecho procesal constitucional. Los nuevos desafios derivan del
desarrollo operativo de los sistemas de garantia internacional de los derechos humanos, y del
acoplamiento y entendimiento de los sistemas de justicia constitucional con los de garantia
internacional. En los parrafos siguientes nos referiremos a algunos de estos problemas.

Desconocimiento de los estandares internacionales

Este es quiza el problema de inicio que se sefiala de manera recurrente como un obstaculo
claro a la eficacia de los derechos de fuente internacional. El problema se originaba de raiz en las
deficiencias en la ensefianza del derecho internacional publico en las universidades y, con mayor
razon, en la capacitacion de los operadores juridicos, en especial de tipo judicial. No obstante lo
anterior, en la actualidad comienza a proliferar la inclusion en la curricula universitaria de los
cursos especializados en derecho internacional de los derechos humanos, asi como también en los
cursos de capacitacion a los operados juridicos, incluyendo los jueces, gracias a la labor de las
escuelas o institutos judiciales.

Este es un aspecto que seguramente seguira incidiendo -no obstante el acceso cada vez
mayor a informacién e insumos por via de las nuevas tecnologias-, es por ello que la continuidad
en la capacitacion en derechos humanos es indispensable, dada la dindmica de los estandares
constitucionales e internacionales en constante evolucion. Un aspecto diverso del problema es la
existencia de actitudes de rechazo ante la dificultad que implica interpretar y aplicar tales
instrumentos, en consonancia con el resto de las normas del ordenamiento. En ocasiones puede
suceder que no exista obstaculo juridico alguno que impida a los tribunales nacionales aplicar, a
través de sus sentencias, los tratados internacionales de derechos humanos, y que se trate, en mayor
medida, de una cuestion de decision y voluntad de los propios jueces para realizar esta importante
labor.®

8 A este respecto, Antonio Cangado sefiala: "... Cabe, pues, naturalmente a los tribunales internos interpretar
y aplicar las leyes de los paises respectivos, ejerciendo los 6rganos internacionales especificamente la
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En nuestra experiencia, en ocasiones los jueces sefialan sentirse abrumados ante la cantidad
de instrumentos internacionales a considerar, pero esto es aparente pues hay la incidencia regular
de un numero determinado de estandares, que en cada rama del enjuiciamiento tiene lugar. Es
precisamente por la determinacion de ese grupo de estandares que habria que empezar.

Otro de las aseveraciones recurrentes es desplazar la responsabilidad a los usuarios de los
sistemas de justicia, de manera que los jueces se muestran abiertos a la aplicacion de los estandares,
pero so6lo si las partes que intervienen en los litigios los invocan. Si bien por supuesto a todos los
que participan en los litigios interesa que las normas aplicables sean consideradas, no debe escapar
a nuestra atencion que las disposiciones de los instrumentos internacionales son normas de orden
publico y que el principio iura novit curiae deja en la figura del juez la responsabilidad primaria
de estar al tanto y al dia en los estandares vigentes que le corresponde aplicar.

La dificultad del manejo de un niumero cada vez mayor de normas de derechos humanos de
fuente internacional

Otro de los problemas son la creciente adopcion y ratificacion de tratados internacionales
en materia de derechos humanos, tanto universales como regionales. Los derechos humanos son
universales, indivisibles, estan interrelacionados, son interdependientes y progresivos, y una vez
reconocidos implican acciones de respeto, proteccion, garantia y promocion, a la vez que conllevan
actividades muy importantes de armonizacidon normativa, cambios de practicas administrativas, de
precedentes judiciales, conformacion de politicas publicas y de presupuestos publicos con enfoque
de derechos humanos.

Desde el punto de vista internacional, los tratados internacionales son solo una de las
fuentes, la mas relevante, pero no la tnica del derecho, se reconoce la costumbre, los principios, la
doctrina y los precedentes. En materia de derechos humanos, hay un cumulo importante de

funcién de supervision, en los términos y parametros de los mandatos que les fueron atribuidos por los
tratados e instrumentos de Derechos Humanos respectivos. Pero cabe, ademas, a los tribunales internos, y
otros 6rganos de los Estados, asegurar la implementacion a nivel nacional de las normas internacionales de
proteccion, lo que realza la importancia de su rol en un sistema integrado como el de la proteccion de los
Derechos Humanos, en el cual las obligaciones convencionales abrigan un interés comun superior de todos
los Estados Partes, el de la proteccion del ser humano." Cit., p. 20.

Asimismo, también se ha sefialado: "Por lo tanto, no cabe la mas minima duda de que los Tribunales como
Organos Estatales, pueden adoptar medidas - sentencias en sentido lato - para ser efectivos los derechos y
libertades reconocidos en el Tratado Internacional. Si no lo hacen, comprometen la responsabilidad
internacional del Estado, ya que su funcion radica en la administracion de justicia." Comision Estatal De
Derechos Humanos De Querétaro. Responsabilidad del Estado a través de los Organos Judiciales, ante la
Inaplicabilidad de Tratados sobre Derechos Humanos, cit. p. 101.
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instrumentos declarativos de diverso calado, a la vez de precedentes jurisdiccionales y no
jurisdiccionales de indole supranacional.

Los catadlogos de derechos humanos de fuente internacional se suman, complementan y
fortalecen los catalogos constitucionales, de hecho es mas de una ocasion los contenidos son muy
similares, por lo que se proporcionan un apoyo adicional mutuo a la hora de su eficacia y garantia,
de lo que en muchos casos deja huella la interpretacion y justificacion de las decisiones judiciales.

Certeza en la jerarquia de los tratados internacionales a nivel doméstico

Este problema se produce en los casos en que no hay claridad en la jerarquia que adquieren
los estandares internacionales al ser incorporados al ordenamiento nacional. Tomas Requena Lopez
en un reciente y profundo estudio acerca del principio de jerarquia normativa, sefiala que ésta es
“un modo necesario de organizar las diferentes normas de los sistemas y ordenamientos juridicos
de las sociedades modernas, consistente en hacer depender la validez de unas normas de otras. Una
norma es jerarquicamente superior a otra cuando la validez de ésta depende de aquélla. Solo asi, o
en cualquier forma que explicite esencialmente esa idea, puede definirse la jerarquia”.®

La cuestion sobre la jerarquia de los tratados en el derecho interno y, sobre todo, su situacion
con respecto a las normas constitucionales ha despertado en la actualidad un gran interés o lo ha
mantenido latente. Sin embargo, no existe alin un consenso sobre la jerarquia doméstica de los
tratados internacionales, es por ello que toca a cada Estado, preferentemente en su Constitucion,
determinar la posicion que los tratados ocupan en su respectivo orden juridico interno.'® Lo anterior
sin ser Obice para la aplicacion en un caso concreto de las reglas previstas en el articulo 27 de la
Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, por supuesto para los estados que la
hayan ratificado.'

° Requena Lopez, Tomas. El Principio de Jerarquia Normativa, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, p. 133.

10 Fix-Zamudio, Héctor, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las Constituciones
Latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Justicia Constitucional,
Ombudsman y Derechos Humanos, Comision Nacional de Derechos Humanos. México, 1993, pp. 445-481.

11 El articulo 27 de la Convencion de Viena sefiala: "El derecho interno y la observancia de los tratados.

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46." Por su parte, el articulo
46 de la misma Convencion establece: "Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia
para celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya
sido manifestado en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa
violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de un derecho interno. 2. Una
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La incorporacion de un tratado al orden juridico interno les otorga a sus disposiciones una
determinada jerarquia normativa que, de acuerdo con las diversas Constituciones, puede situarlas
al menos en cuatro diversas posiciones,?
ordinarias:

con respecto a la propia Constitucion y las leyes

a. Laposicion més alta que podria ocupar un tratado internacional dentro del orden interno de
un Estado, estaria por encima de la propia Constitucién, este corresponderia a un nivel
supra constitucional. Esto propicia que se conjuguen y complementen los derechos de
fuente internacional, con los derechos de fuente constitucional. Cosa aparte y excepcional
son los casos de choque o contradiccion normativa entre la Constitucion y las normas de
fuente internacional en materia de derechos humanos, que es un debate abierto, aunque
inclinado cada vez méas a su solucién via el denominado principio pro persona y de
interpretacion conforme.

b. Otra posicion seria aquella en la que los tratados internacionales estuvieran al mismo nivel
que las normas constitucionales, esto es, poseerian rango constitucional.

c. Enorden decreciente, los tratados podrian situarse en un nivel inferior al de la Constitucion,
pero superior respecto a las leyes ordinarias; en este caso serian de rango supra legal.

d. Finalmente, si la Constitucion otorga a los tratados un nivel similar al de las leyes
ordinarias, se esta en presencia de un rango legal.

Cabe sefialar que si bien estas categorias pueden aplicarse a todo tipo de tratados que puede
incorporar un Estado, existe una tendencia a diferenciar especificamente los tratados de derechos
humanos y otorgarles un nivel generalmente superior dentro del ordenamiento, como se sefialo
parrafos arriba.

En la tendencia benéfica a otorgar una jerarquia superior a los instrumentos internacionales
de derechos humanos, en opinion de Héctor Fix-Zamudio, son representativas las vigentes
constituciones espafiola (articulo 10) y portuguesa (articulo 16).'* La primera ordena la
interpretacion de las normas constitucionales en concordancia con las disposiciones de la
Declaracion Universal de 1948 y los principales tratados internacionales de derechos humanos; en

violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y de buena fe."

12 Cfy. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Guia sobre Aplicacion del Derecho Internacional en
la Jurisdiccion Interna, cit., pp. 33-43; cfr. Gros Espiell, Héctor, “Los Tratados sobre Derechos Humanos y
el Derecho Interno”, en Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-Zamudio, tomo 11, México, UNAM,
1988, pp. 1025 y ss.

13 Fix-Zamudio, Héctor, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las Constituciones
Latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos ”, cit., p. 448.
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tanto que la Constitucion portuguesa solo hace referencia a la interpretacion en concordancia con
la Declaracion citada.

De especial importancia resulta la Constitucion Argentina vigente que en su articulo 75,
punto 22, sefala dentro de las facultades del Congreso la de aprobar o desechar tratados, mismos
que tienen jerarquia superior a las leyes, pero en cuanto a los instrumentos internacionales de
derechos humanos'* se afirma “tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los
demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para
gozar de la jerarquia constitucional”.

Todavia mas benéfica a los derechos humanos, es la posicion adoptada en el texto
constitucional por Guatemala, que en el articulo 46 de su Constitucion, establece un nivel supra
Constitucional, cuyo texto seflala: Articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se
establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

En México, luego de una larga etapa en que los tratados internacionales fueron considerados
en un rango inferior al de las normas constitucionales, pero en igual jerarquia a las leyes federales,
se ha venido abriendo paso primero la tesis de la jerarquia infra constitucional y supra legal de
tales tratados, y mas recientemente, la del rango constitucional de tales derechos, lo que se dejo en
claro en la reforma constitucional de 10 de junio de 2011, entre otros, al articulo 1° constitucional,
que en sus dos primeros parrafos sefiala:

Avrticulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

14 Se mencionan expresamente: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion
y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.

El principio pro persona y la interpretacion conforme.

Frente al tema vinculado al problema de la certeza en la jerarquia, se esta abriendo paso
cada vez con mayor fuerza la invocacion y aplicacion del principio pro homine o pro persona
derivado de la exigencia de no interpretar de manera restrictiva los derechos y, en consecuencia,
dar paso a la norma maés favorable a la persona. Este principio deja en un lugar secundario el tema
de la jerarquia normativa,’® pero hay que decir que tiene aplicacion en particular en casos donde
los derechos de la persona, no se enfrentan a los de otra u otras, pues en este ultimo caso se debe
proceder a la denominada ponderacion.

Otra de las figuras técnicas de apoyo a la labor de los jueces es la denominada interpretacion
conforme, asociada en sus origenes al papel que juega la Constitucion como cuspide del
ordenamiento juridico de un Estado, cuyos contenidos determinan la validez del resto de las normas
y la regularidad primaria de los actos de las autoridades. En este sentido, la Constitucion en su
caracter de norma juridica, la norma de normas, debe ser atendida y considerada-por ende no
ignorada o dejada de lado- por sus destinatarios, debe estar presente en los actos cotidianos de
creacion y aplicacion del derecho.

Esta concepcion dinamica de la Constitucion, como referente y base de la vivencia cotidiana
del derecho en un Estado, implica que la actuacion de los operadores juridicos de toda indole,
ademas de apegarse a los ordenamientos inmediatos de donde derivan el fundamento de su actuar
(por ejemplo, Cddigos, Leyes o Reglamentos), busquen ajustarse, alinearse o conformarse a lo
previsto a su vez en la Carta Magna.

Una variante mas técnica y especializada del principio de interpretacion conforme, surge
alrededor del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, en particular del modelo europeo
continental de tipo concentrado. En la ameritada opinion de Fix-Zamudio:

La interpretacion conforme se estableci6 en la doctrina y la jurisprudencia alemanas con el
nombre original de verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, que puede traducirse como
“la interpretacion de las leyes de acuerdo con la constitucion”, y ha tenido una importante
divulgacion en la justicia constitucional contemporanea, debido a que resuelve un problema
que se plantea con la declaracion general de inconstitucionalidad, en cuanto se traduce en la

15 v/éase a este respecto, Pinto, Ménica. El principio pro homine: Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacién de los derechos humanos, en la obra La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales, Argentina, Editores del Puerto, 1997, pp. 163-172.
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anulacion de las disposiciones legislativas, que en todo caso coma produce una conmocion
juridica, ya que es necesario llenar el vacio que deja el ordenamiento que se considera invalido,
el que no siempre es posible sustituirlo por la legislacion anterior y requiere la intervencion del
legislador para subsanar las infracciones a la ley fundamental.”®

Es en este contexto como principio técnico la denominada interpretacion conforme es un
requisito que agotar por parte de dichos Tribunales, antes de tener que decretar la invalidez
normativa, y ante los duros y en ocasiones indeterminables efectos de esto en el resto del
ordenamiento, atentos a la relacion sistematica de las normas juridicas que lo integran.

Los casos de monopolio exacerbado del control de constitucionalidad.

De acuerdo con el pensamiento de Fix-Zamudio®’, todos los jueces en mayor o menor
medida e independientemente de su denominacion, categoria y autoridad, son en cierto sentido
jueces constitucionales. Asi, el problema que apuntamos deriva en principio de la negacion en
ocasiones de facto al rol de juez constitucional mencionado, que toca jugar en cierto sentido a todo
organo jurisdiccionales y que lleva a una falta de eficacia para los derechos humanos de fuente
internacional.

Si los jueces ordinarios entienden agotada su mision o la misma se ve reducida a la
aplicacion de ley, sin tomar en cuenta los derechos humanos que tienen incidencia, tanto los
expresados en la Constitucion o en instrumentos internacionales, la eficacia de éstos se ve negada
de inicio, aunque dicha situacion pueda ser “corregida” en etapas procesales subsecuentes o de
indole constitucional. Esta idea de que los jueces de cualquier tipo de jerarquia, cumplan con los
derechos humanos, no rifie con las atribuciones de los tribunales o salas constitucionales, en los
sistemas orientados al control concentrado, en especial cuando existen mecanismos como la
cuestion de inconstitucionalidad™®.

En los paises cuyo sistema admite al control difuso, este problema tendria una incidencia
menor, si los jueces se toman en serio sus atribuciones. Sin embargo, aun en este ultimo caso, las
atribuciones de control constitucional deben ampliarse a las de un control de convencionalidad,

16 Fix-Zamudio, Héctor. La Declaracién General de Inconstitucionalidad, la Interpretacién Conforme y el
Juicio de Amparo Mexicano, en sus Ensayos sobre el Derecho de Amparo, 32 ed., México, Porria-UNAM,
2003, p. 956.

17 Fix-Zamudio, Héctor. “El Juez ante la Norma Constitucional” en Justicia Constitucional, Ombudsman y
Derechos Humanos, Comision Nacional de Derechos Humanos. México, 1993, p. 36; Cfr. Pérez Tremps,
Pablo. Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp.
190-192.

18 Sobre la cuestion de inconstitucionalidad, puede consultarse el importante estudio: Corzo Sosa, Edgar. La
cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1998.
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que abarque la contrastacion de los actos, omisiones y las leyes frente a las disposiciones de fuente
internacional incorporadas al ordenamiento.

En ambos sistemas y sus versiones mixtas, si los jueces de cualquier nivel y materia
competencia no adoptan la tarea del control de convencionalidad, ni siquiera aquellos tribunales o
salas terminales de constitucionalidad, de nueva cuenta la garantia de los derechos de fuente
internacional se ve comprometida, en especial cuando no poseen un derecho reflejo en el texto
constitucional, que sea susceptible de aplicacion.

Es asi como en la actualidad la labor de garantia judicial de los derechos humanos, de fuente
constitucional e internacional, han adquirido una enorme importancia y complejidad, pero de la
cual depende la verdadera eficacia de los derechos humanos y el pleno reconocimiento de la
dignidad humana, ese valor intrinseco que nos distingue como especie y nos brinda libertad, mi
reconocimiento y respeto para ustedes, quienes estan investidas e investidos de esa alta labor.

A manera de conclusion

La situacion actual de la garantia jurisdiccional de la Constitucion, en particular de los
derechos humanos reconocidos en los diversos Estados ha derivado de una larga y compleja
evolucién que involucr6 la adopcion de documentos constitucionales, como la consagracion de los
derechos de la persona en tales textos. La evolucion de los textos constitucionales en tanto normas
juridicas, exigibles y aplicables, asi como la necesidad de dar eficacia a los derechos previstos en
las normas fundamentales llevo finalmente a depositar en los jueces la labor de decidir las
controversias sobre aplicacion de la Constitucion, asi como la salvaguarda de los derechos
contenidos en esta.

En esta evolucion han surgido modelos diversos como el difuso y después el concentrado,
que tienen como objetivo comun la prevalencia de la Constitucion, asi como de las libertades
reconocidas por ésta. La segunda posguerra trajo consigo un elemento adicional que es la nocion y
reconocimiento internacional de la dignidad humana y los derechos humanos a través de los que
se manifiesta; de esta manera el derecho constitucional de los derechos fundamentales, se ha
complementado con el derecho internacional de los derechos humanos, que posee normas,
organismos y procedimientos para la salvaguarda supranacional de los derechos de la persona.

19 Véase a este respecto, Rey Cantor, Ernesto. Control de Convencionalidad de las Leyes y Derechos
Humanos, México, Porrta-IMDPC, 2009.
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No obstante que en la actualidad pareceria una obviedad referirse a la labor de los jueces
en la garantia de los derechos humanos de fuente internacional, consideramos que ha pasado
desapercibido una serie de cambios que hacen al dia de hoy mas compleja dicha tarea y la enfrentan
a nuevos desafios, que se suman a los que podemos calificar de tradicionales. La labor de los
organos jurisdiccionales es crucial en ambos sectores, el doméstico y el internacional, en principio
porque al nivel interno son precisamente los dOrganos jurisdiccionales los que representan la
garantia ultima de los derechos humanos, necesaria para acceder incluso a la garantia internacional
de los derechos, en la que se determina la responsabilidad internacional del Estado en el
cumplimiento de los compromisos adquiridos, a partir de un nimero cada vez mayor de tratados
internacionales.

La labor jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos no es algo sencillo y
enfrenta, como sefialamos diversas dificultades, en particular por las caracteristicas de las normas
constitucionales y de fuente internacional que consagran tales derechos, el nimero y acoplamiento
jerarquico de dichas fuentes domésticas y supranacionales, asi como la conjugacion con un
creciente cimulo de precedentes jurisdiccionales. Es por ello que la labor jurisdiccional ha dejado
atras el escueto papel que le habia asignado la corriente exegética, lo que ha desarrollado nuevas
figuras como son el control de convencionalidad, la interpretacion conforme o el principio pro
persona, a efecto de lograr de mejor manera la eficacia de los derechos humanos y cerrar la en
ocasiones amplia brecha entre norma y realidad.

La labor de garantia jurisdiccional de los derechos humanos, de salvaguarda de los derechos
y las libertades, es sin duda central en un Estado de derecho, forma parte consustancial de la vida
democrética y la gobernanza, es por ello que dicha labor debe llevarse a cabo con pleno respeto a
la autoridad, envestidura, autonomia, independencia e imparcialidad, de que deben estar provistos
los jueces y tribunales para llevar su funcion, pues de ello depende la legitimidad misma del Estado,
su razon mayor de ser que es la realizacion en libertad de todas las personas.
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