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Modulo Uno. Los derechos humanos y sus garantias. Definiciones basicas y su

regulacion en Meéxico.

1.1. Antecedentes constitucionales modernos.

Estos son quizas los momentos mas dificiles para analizar y escribir acerca del
régimen juridico que protege a los derechos humanos, asi como del resultado de su
ejercicio en nuestro pais. Por eso mismo resulta, mas necesario que nunca,

profundizar en su estudio.

Para identificar los rasgos caracteristicos del Estado democratico moderno es
necesario partir de dos documentos de referencia insustituible: la Declaracion de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776 que {ijo los terminos del moderno
ejercicio politico subordinado al respeto de un catalogo preciso de los derechos
cuya garantia debia asegurarse. El segundo documento, sancionado trece anos
despues, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que,
en su articulo 16, proclam6 que una sociedad solo podia entenderse fundada en
una Constitucion si se asequra la garantia de los derechos y la separacion de poderes,
figuras clasicas del modelo del Estado limitado y de poderes divididos. Esas dos
referencias son representativas para sostener que el constitucionalismo pretende
limitar los poderes publicos y consolidar la esfera de las autonomias garantizadas

mediante normas, como refieren diversos autores (Fioravanti, 2014:17).




El fervor revolucionario franceés del siglo XVIII seria moderado, al final de cuentas,
por el funcionamiento ordinario del modelo democratico representativo del Estado
que confio en el parlamento, sede y representacion de la voluntad general, la clave
para asegurar el cumplimiento de esas condiciones esenciales para el florecimiento
de la vida social que la Constitucion, concebida como norma suprema del sistema
juridico (Prieto, 2009:126), garantizaria al distribuir el poder bajo dos criterios de
legitimacion de los actos de autoridad, entre ellos la expedicion de la ley; por
ejemplo, criterios limitados al analisis formal de la toma de decisiones: “el quien”
esta autorizado para expedir o adoptar el acto y “el que”, procedimiento que se

siguio para su emision.

En ese modelo democratico representativo, regido por esas dos condiciones
formales, se faculto al parlamento, a traves del procedimiento democratico de
expedicion de leyes, para que a traves de ellas, los contenidos constitucionales
fueran expandidos mediante la incorporacion de un creciente catalogo de
derechos, bajo la idea comun de que estos son un rasgo caracteristico del Estado
democratico de derecho (Rolla, 2006:31); aunque, desgraciadamente esa
preponderancia terminaria debilitada, precisamente por la produccion vy
predominio de la ley y su representante decimononico: el codigo, al supeditar al

poder encargado de garantizar su cumplimiento al triste papel de ser la simple boca

de la ley (Montesquieu, 2007:151).

En los casos mas graves, la ley expedida por el legislador democratico, siguiendo

las formalidades del proceso legislativo legalmente establecido, adquirio




contenidos extremos que no solo negaban los preceptos constitucionales, sino que

entraban en una abierta y directa confrontacion ideologica, estableciendo
regimenes de odio, violencia y de violacion sistematica de los propios derechos
humanos, como ocurrio en los regimenes nazi-fascistas. En estos casos, la
Constitucion fue insuficiente para atajar la comision de las mas graves conductas
desde el poder, causantes de violaciones masivas a los derechos humanos; su
ineficacia quedo evidenciada cuando los responsables de esos actos trataron de
justificar su proceder bajo los principios de obediencia al regimen en funciones y a

su legalidad.

En otro sentido, que trascendio y tuvo una mas larga continuidad en el tiempo, en
comparacion con los acontecimientos antes descritos, el derecho constitucional
derivo en derecho politico indisponible para el operador jurisdiccional (Sagues,
2001:66); asi, la norma fundamental reflejo los grandes compromisos politicos de
las sociedades, se sobrecargo de derechos muchas veces ineficaces o inalcanzables
para otras, de valores incluso ideologicamente contradictorios, pero sin la
existencia de procedimientos que permitieran hacer realidad esos postulados y
asegurar su cumplimiento. En estos casos, las Constituciones se volvieron
promesas (Sagties, 2001: 254 y 255), al establecer un conjunto de postulados
politicamente correctos pero cuyo cumplimiento dependia de un conjunto de
obligaciones a cargo de la administracion publica, la que generalmente
disciplinaba su actuacion en un tipo de leyes que han sido consideradas como
imperfectas por no encontrarse provistas de sancion (Garcia Maynez, 1940:89), de

tal forma que la omision o el incumplimiento no podia reputarse como una




conducta antijuridica que enfrentara consecuencias, a pesar de que probablemente
sea la fase mas importante de tutela de los bienes juridicamente protegidos. Las
consecuencias y efectos de ambos supuestos fueron claras: el debil aseguramiento
de la garantia de los derechos los convirtio en realidades juridico-positivas de

incierta realizacion y de limitada exigibilidad.

Frente a ambos supuestos en los que el predominio de la ley debilito los
postulados constitucionales al beneficiarse de la misma logica westfaliana, que
determino el predominio de los Estados al consolidar su condicion soberana,
reaccion0 un movimiento internacional que establecio, mediante tratados
internacionales, catalogos cada vez mas amplios y precisos de derechos humanos
con su consecuente constitucionalizacion en los distintos paises; la integracion del
derecho internacional en el derecho interno condujo a replantear la legitimidad del
poder, a albergar la idea de constituciones mas fuertes que, adicionalmente,
comenzaron a incluir procedimientos para hacerlas jurisdiccionalmente operables,
accesibles a los gobernados y no solo a las instituciones publicas, mediante
procedimientos de tutela judicial (Rolla, 2013:13), convirtiendolas —ademas— en
fuente de deslegitimacion de los actos de poder: legislativos 0 administrativos, a
partir no unicamente de sus criterios formales, del quién decide y como decide

(Ferrajoli, 2014:34) sino de una condicion substancial: el contenido de lo decidido

(Ferrajoli, 2013:775).

La reformulacion conceptual del constitucionalismo propicio un predominio que

impregno a la Constitucion de principios y valores morales y que se expandio al




resto del derecho, nos encontramos ahora con constituciones que adquieren una

condicion de rigidez, al tiempo que incorporaron un amplio catalogo de derechos
con el establecimiento de garantias judiciales para su proteccion, y adoptaron su
fuerza vinculante con normas “preceptivas”, lo que dio paso a los procesos para
propiciar su constante “sobreinterpretacion”, la aplicacion directa de las normas
constitucionales, asi como procedimientos de interpretacion que adecuan las leyes
a los contenidos constitucionales (Comanducci, 2016: 73 y 74). Tales propuestas son
las que postula la teoria juridica neo constitucionalista (Comanducci, 2016: 43 y 44),
frente a las cuales, la teoria garantista busca dialogar y replantear algunos

conceptos (Prieto, 2013:62).

Sirvan estas lineas previas para realizar un apretado bosquejo del horizonte
juridico en el que situaremos parte de las consideraciones a estudiar. Corresponde
ahora establecer una aproximacion basica de la concepcion de las figuras juridicas

mas importantes para la presente investigacion: los derechos y las garantias.

1.2. Definicion de los derechos humanos.

Cualquier recorrido que hagamos por la historia, para conocer el concepto de
derechos humanos nos conducira a una materia prolifica, compleja y con diversas
acepciones, donde la filosofia politica destaca por sus aportaciones iniciales que,
desde su concepcion liberal, propuso concebirlos como “el poder no solo de preservar

su propiedad, esto es, su vida, libertad y hacienda contra los agravios y pretensiones de los




demas hombres” (Locke, 1997:49); o bien, considerarlos de la siguiente manera: el

“derecho es libertad: concretamente aquella libertad que la ley civil nos deja” (Hobbes,
1980: 237). Ya en el terreno propiamente de la filosofia juridica puede apelarse a
concepciones mas recientes que tratan de concebir los aspectos esenciales del
concepto, al considerar la condicion de las personas “a ser tratadas como seres
humanos cuya dignidad es de importancia fundamental” (Dworkin, 2014:409); tal
condicion de fundamento adquiere una valoracion reforzada al considerarse su
existencia y fuerza a partir de si mismos y dar forma, con su contenido, a todo el
orden juridico, por lo que se llega a postular que “los derechos humanos adguieren la

condicion de ‘pretensiones subjetivas absolutas’, validas por si mismas con independencia

de la ley” (Zagrevelsky, 2011: 47).

Una concepcion, de caracter iusnaturalista tratara de vincular ciertos elementos en
la definicion: persona, atributos y dignidad, como constituyentes de un “derecho
mas alto” (Zagrevelsky, 2011: 40); mientras que una concepcion contractualista
destacara fundamentalmente su condicion como limites del poder publico. Los
intentos por engarzar ambas tradiciones permiten obtener definiciones como la
siguiente: “La proteccion y respeto de los derechos humanos parte de la afirmacion de la
existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que solo puede penetrar
limitadamente. Asi en la proteccion de los derechos humanos, estd necesariamente

comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal” (Garcia y Morales,

2015: 101).




Y, si pretendemos situar el debate en las razones que legitiman a los derechos, que

explican cuales atributos de la persona pueden ser considerados de esta manera y

por que, la complejidad del discurso se incrementa exponencialmente.

Sin embargo, esta investigacion no pretende resolver esas agudas polémicas; las
necesidades del problema en estudio reclaman mas bien una modesta, clara y
precisa conceptualizacion que considere su fuente de legitimacion en la que se nos
recuerda que Norberto Bobbio ha planteado ya con antelacion que el problema
politico mas relevante en nuestros dias no consiste en encontrar el fundamento de

los derechos fundamentales, sino en garantizarlos (Bobbio, 1991:61).

Para identificar con claridad los efectos de garantia, previamente debemos fijar un
parametro conceptual que nos permita reconocer lo que hemos de considerar como
derechos humanos. Para ello, apelo a una formulacion sistematica que se deriva de
dar por establecida su existencia misma como consecuencia de su presencia en el
ordenamiento juridico con las caracteristicas positivamente establecidas. Esta es la
propuesta formulada desde la perspectiva del garantismo, su aproximacion inicial,

que considero indispensable aludir, y que parte de la siguiente definicion:

Que ‘derecho’ es todo interés juridicamente protegido por su calificacion como
expectativa en la realizacion o en la omision de actos, en el primer caso

obligatorios y en el segundo prohibidos como invalidos o como ilicitos.




El derecho subjetivo es identificable con cualguier interés juridicamente

tutelado por el deber de otros de respetarlo: o, lo que es lo mismo, por la
garantia representada por la obligacion de satisfacerlo o por la prohibicion de

violarlo que se imputan a otros sujetos en relacion juridica con su titular.

(Ferrajoli, 2013: 606).

Esto nos conduce a plantear una relacion, por lo menos, entre dos sujetos, aquel
que detenta el interées juridicamente tutelado, y otro que debe: a) obligatoriamente
satisfacer las expectativas que genera el interes en cuestion; o bien, b) al que se le
prohibe violarlo. Entonces, ambos supuestos solo son posibles en una franca y

clara relacion directa entre los dos sujetos.

Pero para que esa relacion se establezca, y ambos sujetos puedan considerar que
algo ha sido considerado como un interés juridicamente tutelado, se requiere un
ambiente juridico establecido y que, en dicho contexto, ese deber de prestacion o
de prohibicion sea resultado de un proceso de prevision normativa, (Ferrajoli,
2013: 615); esto es, que sea una realidad positiva (Ferrajoli, 2014:33, 51). Un rasgo
adicional, que nos permite apreciar la importancia de estos derechos, es su
condicion de universalizacion en tanto que esos intereses juridicos especificos se

encuentran presentes en una gran mayoria de las constituciones vigentes (Rolla,

2006:34).

Asi podemos entonces considerar que se trata de atributos esenciales de la persona,

que se consideran como intereses juridicamente protegidos al existir una prevision




nominativa que los destaca y que define a un titular y a un otro obligado frente a
este (Carbonell, 2012:82 y 83); prevision que frecuentemente se reconoce en el
derecho publico internacional e influye en la incorporacion normativa en diversos
Estados Constitucionales, y que pueden consistir en la obligacion de satisfacerlo
(situacion activa) o la prohibicion de violarlo (situacion pasiva); aunque, en no
pocas ocasiones, estos campos no estan claramente escindidos y generan
“situaciones complejas que permiten una simultanea composicion de condiciones activas vy
pasivas” (Ferrajoli, 2013: 311). Lo que nos permite considerar como derechos activos
a aquellos que corresponden a las categorias de derecho-potestad y derechos
pasivos a los integrados por los derechos positivos y los “derechos inmunidad”

(Ferrajoli, 2013:613).

Iniciamos planteando una relacion basica de tipo bilateral titular-obligado; sin
embargo, esto no siempre es asi, Ferrajoli nos propone una tipologia de cuatro
posibilidades: “segun el cardcter general o singular de los sujetos entre los que se
entablen. Si el derecho del que un sujeto es titular es un derecho erga omnes... todos
tendremos frente a él el mismo deber (de no lesion), que sera por lo tanto omnium, o sea,
correspondiente a todos; si en cambio tal derecho es erga singulum... solo quien esta
llamado a satisfacerlo o a no violarlo tendra en relacion con ¢l el correspondiente deber, sera
a su vez singuli... si el deber del que un sujeto es titular es erga omnes, como por ejemplo la
prohibicion penal de matar, todos tendremos frente al mismo un idéntico derecho (a la
vida), que sera a su vez omnium, o sea, perteneciente a todos; mientras que si tal deber es

erga singulum, como por ejemplo una deuda, solo el sujeto interesado en su cumplimiento




tendra en relacion con él el correspondiente derecho (de crédito), que serda por tanto

singuli...” (Ferrajoli, 2013: 618).

Lo que puede apreciarse tambien, de la siguiente manera:

‘Universales” son los derechos y deberes, positivos o negativos, de los que son

titulares clases enteras de sujetos juridicos.

‘Singulares’ son los derechos y deberes, positivos o negativos, de los gue no son

titulares clases enteras de sujetos juridicos.

‘Absolutos” son los derechos vy deberes, negativos o positivos, que se
corresponden, respectivamente, con deberes y derechos, negativos o positivos,

atribuidos a una clase de sujetos juridicos.

‘Relativos” son los derechos vy deberes, negativos o positivos, que se
corresponden, respectivamente, con deberes y derechos, negativos o positivos,

de los que no son titulares clases enteras de sujetos juridicos.

Mientras que a los derechos universales (omnium) corresponden deberes
absolutos... a los derechos absolutos (erga omnes) corresponden deberes
universales (omnium) y viceversa... Y mientras que a los derechos singulares
(singuli) corresponden deberes relativos (erga singulum) y viceversa, a los

derechos relativos... corresponden deberes singulares. (Ferrajoli, 2013: 620).




Todos estos elementos son esenciales para considerar que hay ciertos intereses

juridicamente protegidos mediante actos preceptivos sometidos al principio de
legalidad, dispuestos por normas tetico-deonticas o predispuestos por normas
hipotético-deonticas y de las que deriva su condicion de universalidad vy, por lo
tanto, atribuibles de manera universal a los sujetos que pueden ostentar su
titularidad, quienes al contar con ellos se encuentran instituidos de esos derechos-
inmunidad, derechos-facultad y derechos-potestad; a ese tipo de intereses juridicos

se les ha considerado como derechos fundamentales (Ferrajoli, 2013: 607 y 608).

Conviene ahora referirnos a un aspecto esencial. Si bien hay un amplio conjunto de
intereses juridicamente protegidos asignados universalmente, a los que hemos
denominado derechos fundamentales, debemos considerar que no todos esos
intereses pueden ser imputados a todas las personas, lo que nos permite generar
una diferenciacion entre lo que podemos considerar como derechos humanos de
aquellos que han de reconocerse como derechos fundamentales, al respecto hay

que considerar lo siguiente:

...1no todos los derechos fundamentales corresponden a todos los seres humanos
y no todos los seres humanos son titulares de los mismos derechos
fundamentales,... los unicos derechos que corresponden indistintamente a
«todos» los seres humanos son los que, precisamente, llamaré ‘humanos’ y que

son hoy, en todos los ordenamientos avanzados, el derecho a la vida vy las




libertades fundamentales, el habeas corpus vy las demas garantias penales y

procesales. . .

...el sequndo rasgo distintivo de los derechos fundamentales: su referencia
extensional a los estatus personales gue constituyen su presupuesto y gue
denotan otras tantas clases de personas en relacion con las cuales es predicable
la universalidad de todos los distintos tipos de derechos fundamentales. Estos
estatus, en nuestra experiencia juridica, son esencialmente tres: la
personalidad, o sea, el estatus de ‘persona natural’ (o ‘fisica’); la ciudadania, o
sea, el estatus de ‘persona-ciudadano’; la capacidad de obrar, esto es, el estatus

de ‘persona capaz de obrar’...

Los ‘derechos fundamentales” son los derechos de los que todos son titulares en
cuanto personas naturales, o en cuanto ciudadanos, o bien, si se trata de

derechos-potestad, en cuanto capaces de obrar o en cuanto ciudadanos capaces

de obrar. (Ferrajoli, 2013: 686).

y politicos “que son potestades de obrar en la esfera civil y politica

(Ferrajoli, 2013: 612).

i

Es muy importante considerar que en el caso de los derechos potestad se incluyen,
ademas de las expectativas negativas, algunas activas de tipo de facultades o

potestades, justo en esta categoria se van a considerar los llamados derechos civiles

derechos fundamentales instrumentales’ o ‘secundarios’, como los llamare en el proximo

modulo— ademas de expectativas de no perturbacion o impedimento por los demds”




En esos derechos civiles y politicos descansa “la vida individual, respectivamente en la

esfera privada de la economia y en la publica de la politica” (Ferrajoli, 2013:610).

A diferencia de los derechos primarios, que pertenecen a todas las personas
naturales, estos derechos civiles deben considerarse como “secundarios de la
persona” que ademas es capaz de obrar, y los politicos seran los de las personas

capaces de obrar y que ademas son ciudadanos de un Estado” (Ferrajoli, 2013:694).

Por lo tanto, convengamos en recuperar todos estos aspectos para senalar que, en
un ambiente juridico establecido que conforma y constituye un Estado
Constitucional de Derecho, la relacion entre las personas y el Estado o bien, frente
al resto de las personas, diferencia un amplio espectro de posibles relaciones
derivadas del reconocimiento, como realidades juridicas positivas, de un
sinnumero de bienes juridicos relevantes de las personas, los que pueden ser tanto
del tipo de las obligaciones de prestaciones que se imponen al otro frente al titular
o del deber de no vulnerar o estorbar en su ejercicio. Estos bienes juridicos
adquieren la condicion de relevancia precisamente porque el derecho publico
internacional, y en una relacion dialectica, diversos Estados, las han reconocido y

comparten su valoracion como bienes juridicamente valiosos.

Ahora bien, se trata de bienes juridicos de los cuales son titulares clases enteras de
sujetos, mientras mas universales son, mas se acercan a la condicion de derechos

humanos, y dentro de este universo se encuentra un grupo cuyos titulares son




Vel ofs cese B

clases enteras de sujetos, a los que podriamos referirnos como derechos
fundamentales y que serian “los derechos de los que todos son titulares en cuanto
personas naturales, o en cuanto ciudadanos, o bien, si se trata de derechos-potestad, en
cuanto capaces de obrar o en cuanto ciudadanos capaces de obrar” (Ferrajoli, 2013:686) y
en estas dos ultimas condiciones hemos de ubicar a los derechos civiles y a los

derechos politicos, respectivamente.

Precisados asi, corresponde ahora determinar el grado de valia que el Estado les
asigna. Por tratarse de derechos de cuantificacion universal, no por su preferencia
0 aprecio sino porque todos los sujetos son titulares de éstos, esto los convierte en
un rasgo estructural que determina que los intereses sustanciales que representan

son de caracter inalienable e indisponible (Ferrajoli, 2013: 676).

Esas condiciones de inalienabilidad e indisponibilidad que nos permite
reconocerlos como fundamentos del Estado mismo, los configura entonces como
limites y vinculos “en el Estado constitucional de derecho, a los poderes de otra manera
absolutos y salvajes, sean publico o privados. Concretamente, al estar sustraidos a las
decisiones politicas, determinan limites y vinculos a la politica, o sea, a los poderes
mayoritarios de gobierno; asi como, al estar sustraidos a la transaccion, determinan limites

y vinculos al mercado, o sea, a los poderes de disposicion de las personas en sus relaciones

privadas” (Ferrajoli, 2013: 774).

Su condicion de inalienabilidad e indisponibilidad se convierte entonces en una

tecnica de garantia que traera como consecuencia la prohibicion, “como ilicitos,

B




invdlidos o totalmente inexistentes, (de) todos los actos dirigidos a lesionarlos o reducirlos”

(Ferrajoli, 2013:774).

Por lo que el reconocimiento de los derechos como fundamentos del Estado
constitucional nos replantean la forma de actuacion del Estado que ya no puede
considerarse legitima solo por cumplir sus obligaciones formales, el quién y el
como decide, sino a partir de “la «sustancia» o «contenido» de las decisiones (o sea

al que no es licito decidir o dejar de decidir” (Ferrajoli, 2013:775).

En consecuencia:

El paradigma del constitucionalismo no es otro que esta sujecion del derecho al
derecho generada por esa disociacion entre vigencia y validez, entre mera
legalidad vy estricta legalidad, entre forma y sustancia, entre legitimacion
formal vy legitimacion sustancial o, si se quiere, entre las weberianas

«racionalidad formal» y «racionalidad material».

...los derechos fundamentales sancionados en las constituciones operan como
su fuente de deslegitimacion y de invalidacion, y no solo de legitimacion y
justificacion, que el paradigma del estado constitucional de derecho y de la

democracia constitucional es hijo de la filosofia contractualista (Ferrajoli, 2013:

775).




1.3. Definicion de las garantias.

Pero esa condicion de invalidez y de inexistencia de los actos que son contrarios a
la sustancia, a la legitimacion sustancial, dependen de la existencia de otra
institucion juridica: las garantias, ya que “(t)odos los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos, exigen una legislacion de actuacion que disponga sus
garantias, al no estar estas producidas contextualmente con los mismos derechos
garantizados, como ocurre con los derechos patrimoniales” (Ferrajoli, 2013:93), pues
“para que los derechos se hagan realidad se requiere de potentes instrumentos de control de

la constitucionalidad, o mejor dicho, de un sistema completo de garantias de la

Constitucion” (Carbonell, 2012:80).

Las garantias deben de ser las companeras insustituibles de los derechos, ya que
depende de ellas la efectividad de los mismos, para que no queden éstos como
simples y huecas proclamas politicas de realizacion discrecional. El nuevo
constitucionalismo apuesta a la existencia de un vigoroso sistema de garantias; sin
embargo, aqui hay dos contrastantes planteamientos que vale la pena considerar,
tanto por sus efectos como por la realidad juridica de nuestro pais y el regimen de

proteccion de los derechos humanos que hemos de estudiar mas adelante.

Una vision que concibe a las garantias esencialmente como instrumentos
jurisdiccionales, a la que llamare la vision restrictiva y que es, por cierto, la que
tradicionalmente ha imperado y la que —incluso— comparte el neo

constitucionalismo, y una alternativa que plantea que hay diversos tipos de




garantias, algunas no y otras si propiamente jurisdiccionales, la que puede

considerarse como una concepcion mas expansiva de dicho concepto, que es la que

propone el garantismo. Procederemos ahora a su analisis.

1.3.1. La concepcion restrictiva de garantia.

Como se ha senalado antes, desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, se considero que un requisito del Estado Constitucional consistia en
“la garantia de los derechos”, que inicialmente fue entendida como la obligacion
de establecer en la norma el catalogo de derechos de las personas que
juridicamente se establecian para incluirlos dentro del conjunto de disposiciones

constitucionales y legales del Estado.

Pero su simple inclusion en los ordenamientos juridicos no era suficiente, resultaba
indispensable el uso de procedimientos que remediaran las violaciones a los
derechos, remedios que fueron depositado en los poderes judiciales que permitian
transitar del gobierno de los hombres al gobierno de las leyes, como lo postulara el Juez
Marshall; a esos remedios judiciales aludian los franceses con la denominacion
garantias, que muy tempranamente podian concebirse como las figuras juridicas
necesarias para “respaldar, asegurar, consagrar o salvaguardar los derechos del hombre y
del ciudadano mediante una proteccion eficaz que, naciendo en la sociedad, era llevada a

cabo por el Estado y sus organos” (Ferreyra, 2016: 146).




Las Constituciones propias del Estado democratico y social pueden caracterizarse

por la nueva dimension de estos “instrumentos de garantia, a fin de evitar que el
reconocimiento de los derechos del hombre se reduzca a una ‘declaracion romantica’,

privada de efectividad: en particular, un indudable salto de calidad en la tutela de los

derechos fundamentales” (Rolla, 2006: 33).

Lo que, como refieren algunos autores, desplaza los terminos del debate para
trascender incluso los margenes definidos por los derechos sustantivos y poner
mas atencion en “los instrumentos procesales gue los salvaguardan. Ello llevo a la
concepcion de las garantias individuales como garantias constitucionales entendidas de
acuerdo con Fix-Zamudio como ‘medios juridicos de naturaleza predominantemente
procesal” cuya funcion es la reintegracion del orden constitucional” (Medellin y Fierro,
2016: 57). En ese mismo sentido, podemos considerar que “una garantia
constitucional tiene por objeto reparar las violaciones que se hayan producido a los
principios, valores o disposiciones fundamentales... ‘Garantia es una expresion del léxico

juridico con la que se designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho

subjetivo” (Carbonell, 2012:7).

Entonces tenemos que “las garantias constitucionales significan algo accesorio a los
derechos sustantivos o derechos humanos, que es su objeto a proteger...tienen un aspecto
accesorio, preventivo o protector... y el amparo significa un medio reparador que restituye

las garantias y mantiene intocados los derechos humanos” (Padilla, 2012: XV y XVI).
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Es asi como se considera a las garantias, como “los medios o herramientas o
instrumentos para hacer efectivas integramente las pautas del sistema juridico —normativo
estatal, en cualquier voluntad o fuerza, por poderosa o enérgica que sea, y que intente

afectarlo, lesionarlo, avasallarlo o transgredirlo” (Ferreyra, 2016: 148).

La concepcion juridica de nuestro pais tambien contribuye a considerar a las
garantias como “el concepto de defensa de la Constitucion, es decir, englobando tanto a los

medios preventivos como a los represivos, aunqgue deberia referirse exclusivamente a estos

ultimos” (Soberanes, 2000:1793).

Si acudimos entonces a tratar de formular una tipologia de las garantias
constitucionales, tendremos que referirnos “tanto a los instrumentos que posibilitan
directamente la defensa del sistema juridico constitucional como aquellos que, privilegiando
la tutela de un derecho fundamental, como la accion de amparo, tambien de modo indirecto

!

pueden conectarse con la intangibilidad del sistema juridico constitucional en vigor’

(Ferreyra, 2016: 154).

El neo constitucionalismo postula, como se ha senalado, por un lado, la sobrecarga
de contenidos en la Constitucion, adicionando principios y valores morales, asi
como la invasion de los conceptos constitucionales en todo el derecho (Pozzolo,
2009:192) y la justiciabilidad de la misma (Brewer-Carias, 2007:73); esto, desde
luego, implica un replanteamiento de sus contenidos y de su efectividad, lo que
repercute tanto en un esfuerzo por plantear mayores y exponenciales contenidos a

los derechos pero tambien en procurar que esos derechos sean realmente efectivos




al ser judicialmente operables, lo que, sin duda alguna, ha deslizado la atencion a

lo que ya vimos antes con Soberanes, y que puede ser considerado como la
preeminencia de los “medios represivos”, y que en el ambito de los derechos
humanos se corresponde con “las herramientas especificamente diseriadas para garantir
los derechos constitucionales, es decir, cuando son estipuladas para la reparacion o
satisfaccion de los derechos individuales, grupales o colectivos a los que el texto normativo

constitucional confiere reconocimiento” (Ferreyra, 2016: 152 y 153).

Esta teoria juridica ha logrado sus efectos al revertir las condiciones de
preeminencia dentro del entramado institucional del Estado; sin duda, coloca la
actuacion de los jueces, encargados de la proteccion de la Constitucion, en un nivel
de gran relevancia (Prieto, 2009:131), ya “que lo que interesa es que la Constitucion
cumpla sus fines materiales, no que permanezcan intachables sus estructuras formales. Las
Cortes son medios no fines; si ahora el dialogo y el control deliberativo, brindan una mejor
garantia para los derechos humanos, deberiamos optar por ese sistema, y no desecharlo bajo

r

el pretexto de la fractura de dogmas inveterados, sustentados en ‘reacciones territoriales” ’

(Ferrer y Silva, 2011: 37).

Ya que en los jueces se ha depositado la resolucion de esas garantias
constitucionales y convencionales, entendidas “las ‘garantias constitucionales’ como
instrumentos procesales para la tutela de los derechos fundamentales y salvaguarda de la
‘supremacia constitucional’, a las ‘garantias convencionales” como mecanismos
jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos previstos en

los pactos internacionales cuando aquéllos no han sido suficientes, por lo que de alguna




manera se configura tambiéen una ‘supremacia convencional” ” (Ferrer, 2012: 377). En ese
mismo sentido puede considerar que “la alusion al término ‘garantias’ en la
denominacion apuntada no tiene ni debe darsele el significado tradicional, sino el moderno,

de medios constitucionales para la proteccion de los derechos humanos, en especial de tipo

judicial” (Carmona, 2012: 44).

Vemos entonces que esa concepcion de las garantias se centra y enfatiza a aquellos
instrumentos procesales, de naturaleza reactiva o defensiva de los derechos,
accionable ante la vulneracion o amenaza de diversos bienes constitucionalmente
relevantes; pero, para efectos de esta investigacion, destacan como instrumentos de

defensa de los derechos fundamentales.

Tan es asi que, en el caso argentino, ciertos autores destacan como garantias a la de
acceso a la jurisdiccion (el debido proceso legal establecido en los arts. 17 y 18 de
su Constitucion Federal), la accion constitucional de amparo (definida en el art. 48
de la misma Constitucion y el art.25 del Pacto de San Jose de Costa Rica), la accion
constitucional de habeas data (art. 43, CF), la accion constitucional de habeas
corpus (art. 43, CF), la accion popular en defensa de juricidad constitucional (art.
33 CF), la institucionalizacion del amicus curiae (art. 33, CF), la garantia no
enumerada contra la irrazonabilidad de actos u omisiones de funcionarios a cargo
de los poderes del Estado (arts. 1,28 y 33, CF), la inviolabilidad del domicilio de la
correspondencia y de los papeles privados (art.18, CF); asi como los jueces
naturales, prohibicion de comisiones especiales, prohibicion de la confesion

coercitiva (art. 18, CF) y el principio de legalidad en materia penal (Ferreyra, 2016:




166 y 167). Con lo que se confunden tanto los instrumentos procesales como

algunos principios que deben caracterizar a dichos procedimientos.

Esa idea de la garantia como caracteristica o principios de los procesos judiciales
conduce a diversos autores a preguntarse, no tanto qué es una garantia, sino como
funciona (Pena, 1997:25); y encuentra su explicacion en “toda su realidad en las

relaciones, las instituciones, las funciones y los procesos juridicos y también en el entorno

del sistema” (Pena, 1997: 33).

En el caso mexicano, Soberanes nos proporciona una propuesta que deriva de lo
planteado por Fix-Zamudio al senalar que formarian parte de este grupo de
garantias “el juicio politico (a. 110, C); las controversias constitucionales (a. 105, C), el
procedimiento de investigacion de la SCJ (a.97 C), el juicio de amparo (aa.103 y 107 C.); el
juicio para la proteccion de los derechos politico electorales (a. 99 C); el juicio de revision
constitucional electoral (a. 99 C) y los organismos autonomos protectores de los derechos
humanos (a. 102 C)”. (Soberanes, 2000:1793). Evidentemente que, a dicho catalogo
habra que restar el procedimiento de investigacion de la Corte, ampliar el
contenido para no limitar la concepcion de organismos protectores de derechos
humanos solo en las comisiones de derechos humanos sino incluir a otros
organismos concebidos para tales efectos en los ultimos anos, particularmente, los
encargados de proteger los derechos de acceso a la informacion y a la proteccion de
los datos personales, asi como agregar la accion de inconstitucionalidad y el
procedimiento de queja ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos y

el recurso ante la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ya que, en




ese mismo sentido, otros autores han senalado que “Es indispensable recordar que el

ordenamiento mexicano con fuente doméstica dispone garantias —en el sentido de recursos
procesales de los que puede echar mano el individuo, titular de derechos en riesgo o ya
vulnerados; asi, el juicio de amparo o el procedimiento ante el ombudsman-, pero esas

garantias no necesariamente bastan para los derechos de fuentes internacional” (Garcia y

Morales, 2015: 88).

Pero la vision predominantemente judicial es la que prevalece, por ello, el propio
Soberanes refiere: “Resulta evidente que, de todas las garantias constitucionales que
contempla el derecho mexicano, el juicio de amparo ocupa un primerisimo lugar por su
eficacia, magnitud vy arraigo popular, lo que queda ampliamente demostrado con la
proporcion numerica que guarda con las demas garantias citadas. Sin embargo, el juicio de
amparo ha rebasado enormemente el cardcter de control constitucional para convertirse

fundamentalmente en control de legalidad” (Soberanes, 2000: 1793).

Asi, podemos llegar a una conclusion preliminar al respecto: generalmente se
entiende por garantias, y garantias constitucionales de los derechos humanos o
fundamentales, a los instrumentos procesales establecidos en la Constitucion que
le permiten al titular de los derechos, ante un escenario de afectacion o
vulneracion, utilizarlos, en sede predominantemente judicial o en otras sedes
administrativas pero con funciones materialmente jurisdiccionales, con la finalidad
de que los efectos perniciosos generados por la afectacion de su derecho sean

revertidos. A esa concepcion, el neoconstitucionalismo viene a legitimar y destacar




la importancia de eso que han denominado justicia constitucional (Brewer-Carias,

2010:26).

Tras senalar lo anterior, pareceria que nos encontramos ante un planteamiento
juridico completo, que tiende a darle efectividad a la norma, hacer judicialmente
operable a la Constitucion, procurar que prevalezcan los derechos humanos y los
principios y valores que los acompanan, a traves de estos procedimientos de

garantia tendientes a restablecer los derechos afectados.

1.3.2. Los efectos de la concepcion restrictiva de las garantias.

Aungque la finalidad de esta investigacion no consiste en profundizar en el juicio de
garantias, como comunmente se denomina al amparo (Brewer-Carias, 2007:105),
que seria la garantia juridica mexicana por excelencia para proteger los derechos
humanos, si es conveniente referirnos a algunos aspectos esenciales de esa
institucion con la finalidad de apreciar los efectos que provoca esta concepcion

restrictiva de las garantias.

omo se ha dicho, los derechos humanos ndamentales son bienes
C ha dicho, los derechos h fund tal b

juridicamente protegidos cuya titularidad corresponde de manera universal a las
personas, o a ciertas clases de personas; pero, las afectaciones que se generan a los
derechos humanos pueden resentirse en dos dimensiones, una de caracter general,

mediante la adopcion de actos de autoridad de tipo generales, por ejemplo, la




expedicion de leyes; o bien, de tipo individualizado, la afectacion al derecho de

una persona a la vida, a la integridad personal, a su derecho de peticion, a su
derecho a la libertad de expresion, etc. Esto no implica que haya tambien ciertas
afectaciones a los derechos de determinadas colectividades, por ejemplo, a un
erupo de simpatizantes de cierta causa a quienes se impide el ejercicio a la
agrupacion, asociacion o manifestacion, por ejemplo; pero aun en estos casos, los
efectos de los procedimientos de garantia jurisdiccional seran mas parecidos a las
atectaciones individualizadas. Tampoco pueden ignorarse los casos en los que los
efectos se extienden a persona extrana al juicio; de igual forma, me refiero a

decisiones que surten sus efectos en el ambito de partes individualizadas.

Este tipo de afectaciones son de relevancia en nuestro estudio, porque vienen
acompanadas de una condicion estructural de los procedimientos jurisdiccionales

de garantia que se han senalado.

En los casos de las afectaciones de tipo general, como la expedicion de leyes,
acuerdos administrativos de caracter general, etc., contrarias a los derechos
humanos, las decisiones de las garantias jurisdiccionales dictadas en las acciones
de inconstitucionalidad, incluso la declaratoria de inconstitucionalidad de articulos

de la ley por sentencias reiteradas de amparo, tienen efectos erga omnes.

Pero en las afectaciones individualizadas, las sentencias de amparo que desaplican
la ley o que reconocen que ciertos comportamientos de las autoridades violaron

derechos y por lo tanto deben eliminarse para regresar el estado de cosas al
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momento anterior a la afectacion de los derechos humanos, es de claros efectos
inter partes. Este es un primer rasgo que nos permite caracterizar a los
procedimientos de garantia entendidos solamente como procedimientos procesales

de caracter jurisdiccional.

El segundo aspecto que debemos destacar consiste en sus efectos. Al respecto, el
articulo 77 de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, determina:

Articulo 77. Los efectos de la concesion del amparo seran:

I. Cuando el acto reclamado sea de caracter positivo se restituird al quejoso en
el pleno goce del derecho violado, restableciendo las cosas al estado que
gquardaban antes de la violacion; y

II. Cuando el acto reclamado sea de caracter negativo o impliqgue una omision,
obligar a la autoridad responsable a respetar el derecho de que se trate y a

cumplir lo que el mismo exija.

En el ultimo considerando de la sentencia que conceda el amparo, el juzgador
debera determinar con precision los efectos del mismo, especificando las
medidas que las autoridades o particulares deban adoptar para asegurar su

estricto cumplimiento y la restitucion del quejoso en el goce del derecho.




En asuntos del orden penal en que se reclame una orden de aprehension o autos

que establezcan providencias precautorias o impongan medidas cautelares
restrictivas de la libertad con motivo de delitos que la ley no considere como
graves o respecto de los cuales no proceda la prision preventiva oficiosa
conforme la legislacion procedimental aplicable, la sentencia que conceda el
amparo surtird efectos inmediatos, sin perjuicio de que pueda ser revocada
mediante el recurso de revision; salvo que se reclame el auto por el que se
resuelva la situacion juridica del quejoso en el sentido de sujetarlo a proceso
penal, en términos de la legislacion procesal aplicable, y el amparo se conceda

por vicios formales.

En caso de que el efecto de la sentencia sea la libertad del quejoso, esta se
decretara bajo las medidas de asequramiento que el organo jurisdiccional estime

necesarias, a fin de que el quejoso no evada la accion de la justicia.

La norma y los diversos criterios jurisdiccionales emitidos (AMPARO DIRECTO.
ES OBLIGATORIO PRECISAR EN DETALLE LOS EFECTOS DE SU
OTORGAMIENTO DERIVADO DE VIOLACIONES A LAS REGLAS DE
PROCEDIMIENTO; SENTENCIA QUE OTORGA EL AMPARO. TIENE COMO

CONSECUENCIA INMEDIATA Y DIRECTA LA INSUBSISTENCIA DEL ACTO
VIOLATORIO DE GARANTIAS; y SENTENCIAS DE AMPARO. SU
CUMPLIMIENTO EXIGE DEJAR SIN EFECTOS LA RESOLUCION RECLAMADA
Y LOS ACTOS QUE FUERON EFECTO DE ELLA AUN CUANDO SE HAYA
SOBRESEIDO RESPECTO DE ESTOS) son consistentes en plantear que lo que




busca la sentencia del juicio de garantias consiste en restituir al quejoso en el pleno
goce del derecho violado, restableciendo las cosas al estado que guardaban, o bien, obligar

. a respetar el derecho... y a cumplir lo que el mismo exija. En el mismo sentido se
pronuncia la doctrina (Gomez, 2017: 488). Este es un segundo rasgo en la

caracterizacion de estas garantias judiciales.

El tercer, y ultimo, aspecto que pretendo destacar del juicio de amparo, nos
muestra el grado de efectividad que se otorga a estos recursos procesales
disponibles para enfrentar una violacion al derecho. En un supuesto en el que un
derecho es vulnerado, el titular de este acude a la garantia, entendida como el
recurso procesal para procurar la restitucion del bien afectado; y, al final del
proceso hay una decision de caracter jurisdiccional que puede otorgarla la razon al
accionante y determina que la autoridad realice o cese determinados actos que han
afectado el derecho. Para que el sistema funcione plenamente se requiere que la

resolucion tenga caracter vinculante y se cumpla.

La efectividad de esta garantia judicial depende del debido cumplimiento de las
sentencias que resuelven las controversias que se plantean via el juicio de
garantias. En el caso de nuestro pais, las medidas que pretenden asegurar la fuerza
de dichas garantias se senalan en el articulo 107 fraccion XVI de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que refiere:

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta

Constitucion, con excepcion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los




procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases

siguientes:

ILal XV...

XVI. Si la autoridad incumple la sentencia que concedio el amparo, pero dicho
imcumplimiento es justificado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de
acuerdo con el procedimiento previsto por la ley reglamentaria, otorgara un
plazo razonable para que proceda a su cumplimiento, plazo que podrd ampliarse
a solicitud de la autoridad. Cuando sea injustificado o hubiera transcurrido el
plazo sin que se hubiese cumplido, procederd a separar de su cargo al titular de
la autoridad responsable y a consignarlo ante el Juez de Distrito. Las mismas
providencias se tomaran respecto del superior jerarquico de la autoridad
responsable si hubiese incurrido en responsabilidad, asi como de los titulares
que, habiendo ocupado con anterioridad el cargo de la autoridad responsable,

hubieran incumplido la ejecutoria.

Si concedido el amparo, se repitiera el acto reclamado, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley
reglamentaria, procederd a separar de su cargo al titular de la autoridad
responsable, y dara vista al Ministerio Publico Federal, salvo que no hubiera
actuado dolosamente y deje sin efectos el acto repetido antes de que sea emitida

la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.




El cumplimiento sustituto de las sentencias de amparo podrd ser solicitado por
el quejoso al organo jurisdiccional, o decretado de oficio por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, cuando la ejecucion de la sentencia afecte a la sociedad
en mayor proporcion a los beneficios que pudiera obtener el quejoso, o cuando,
por las circunstancias del caso, sea imposible o desproporcionadamente gravoso
restituir la situacion que imperaba antes de la violacion. El incidente tendrd
por efecto que la ejecutoria se dé por cumplida mediante el pago de danos y
perjuicios al quejoso. Las partes en el juicio podran acordar el cumplimiento
sustituto mediante convenio sancionado ante el propio organo jurisdiccional.

No podra archivarse juicio de amparo alguno, sin que se haya cumplido la

sentencia que concedio la proteccion constitucional,

La ley reglamentaria, en sus articulos del 192 al 198, desarrolla estos supuestos, y
determina que debe de ser puntualmente cumplida, notificada sin demora, y se
establece un plazo de cumplimiento que puede ir desde el momento inmediato de
la adopcion de la sentencia y hasta tres dias despues; o bien, puede ampliarse a un
plazo razonable y determinado, que se notifica mediante apercibimiento a la
autoridad responsable y al superior jerarquico, que en caso de incumplimientos,
sin causa justificada, se impondran multas y se remitira el expediente a los
Tribunales Colegiados de Circuito o a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
para iniciar el tramite que puede concluir con la separacion del cargo y la
consignacion de los responsables (art. 192 LA). No es ocioso afirmar que el
procedimiento continua, incluso si los responsables han dejado de ocupar el cargo

en cuestion, y que por incumplimiento se entiende el retraso generado por




evasivas o procedimientos ilegales de la autoridad responsable o de cualquiera que
tenga que intervenir (art. 193 LA). También debe considerarse que aun el
cumplimiento, si es extemporaneo e injustificado, no puede ser causa para eludir
las responsabilidades que correspondan a la autoridad responsable y a su superior

jerarquico; en todo caso, seran atenuantes de la sancion penal (art. 195 LA).

Todos estos elementos, mas la fase final que desahoga la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en téerminos del articulo 198, tienen una clara finalidad: asegurar que
las sentencias de amparo se cumplan y, en consecuencia, que la garantia
constitucional de los derechos humanos. Esto es, el procedimiento jurisdiccional

disponible para sancionar la violacion a los derechos humanos sea efectivo.

Hasta aqui parece que el sistema y la teoria agotan una vision completa del
problema, lo que genera una respuesta conceptual que tiende a que, finalmente, la
Constitucion deje de ser una promesa y se convierta en una realidad exigible y
judicialmente operable para procurar que el respeto a los derechos humanos sea la

regularidad y no la excepcion.

Sin embargo, soy de la opinion de que ese enfasis predominantemente judicial del
concepto de garantia contiene la principal debilidad del planteamiento. Sobre todo,
si hemos de considerar los aspectos tradicionalmente imperantes en los procesos
judiciales, sobre todo aquellos de caracter individualizados. En primer lugar,
porque los efectos de la sentencia son de caracter individualizados y, por lo tanto,

pareceria que ciertas decisiones judiciales, por ejemplo, la obligacion de toda




autoridad de responder en un plazo breve y por escrito a las peticiones de los

gobernados, se colman al ordenar que esa autoridad especifica responda a esta
persona en lo particular, sin apreciar que esa sea quiza una de las conductas que
sistematicamente se repiten por parte de las autoridades, y que afectan
reiteradamente el mismo derecho de un sinnumero de personas diferentes, ya que
estas conductas lesivas de los derechos humanos no se desalientan por este tipo de

sentencias.

En segundo lugar, porque la presunta restitucion del derecho al estado de cosas
anterior a que ocurriera la afectacion, es una clara y evidente ficcion porque, como
refiriera el filosofo Heraclito, nadie se bana dos wveces en el mismo rio, y el
restablecimiento de las cosas al estado que guardaban antes de que se produjeran
las afectaciones, ni es exacto ni es totalmente real (Garcia Ramirez, 2007:141).
Incluso la Constitucion, como ya se ha citado, en ocasiones considera que la
ejecucion de la sentencia puede afectar a la sociedad en mayor proporcion a los
beneficios que pudiera obtener el quejoso, o cuando, por las circunstancias del caso, sea
imposible o desproporcionadamente gravoso restituir la situacion que imperaba antes de la

violacion.

Consideremos algunos ejemplos para apreciar las consecuencias de lo enunciado.
En el caso de las personas enfermas de cancer que estan acudiendo al juicio de
garantias para exigir la entrega del medicamento que la autoridad les niega y que,
al resolverse, encuentran el amparo de la justicia de la Union que ordena a las

autoridades entregar la medicina, ;hay en estas resoluciones alguna valoracion




sobre los efectos que el acto reclamado ha generado ya en su salud y que,

independientemente de que se les restituya el acceso a los medicamentos, pueden
0 no tener consecuencias en su salud, resoluciones que exigen una decision que va
mas alla de ordenar la entrega de los medicamentos? ;De estas sentencias, deriva
un efecto juridico tendiente a extender sus efectos en otros pacientes que no
ejercieron la accion o en otras personas con otro tipo de padecimientos para que
sea una realidad el deber de provision oportuna de los medicamentos adecuados
para su cuidado, sin necesidad de acudir al procedimiento judicial? O pensemos en
el famoso caso de la francesa Florence Cassez y de Israel Vallarta, acusados de
secuestro con un montaje televisivo, la sentencia de amparo que le permitio, y que
parece que le permitira recobrar la libertad; tal decision de dejarlos libres
;restablece las cosas a la situacion que guardaban antes de la afectacion?, jque hay
de su proyecto de vida, de sus ingresos, del resto de los derechos que vieron
afectados por su encierro y de los efectos que la carcel les provoco? Consideremos
tambien el ejercicio de un derecho de peticion para un bien o un servicio necesarios
para la persona en determinado momento y que se viola por la falta de respuesta,
por la sentencia de amparo que ordena la respuesta en cuestion y su cumplimiento
;Considera que efectos pudo haber generado la omision en el titular del derecho, o

se resuelve en téerminos estrictamente formales?

La vision neo constitucionalista tiene un gran merito que no se debe desacreditar,
al plantear que la violacion de los derechos humanos, como atentado a la
Constitucion, debe ser judicializable para sustraer del terreno de la disponibilidad

politica las decisiones sobre el cumplimiento y respeto de los derechos humanos;




pero al aislar las garantias de caracter represivo de las de caracter preventivo y

asegurar solo un regimen de responsabilidad y consecuencias por el
incumplimiento de las judiciales, que son aquellas en la que han enfocado su
atencion, se termina por generar una serie de incentivos para que las autoridades
persistan en la comision de conductas que sistematicamente violan los derechos
humanos y que, por excepcion, se ven obligadas a modificar su comportamiento.
Esa vision restrictiva que propone entender como garantias solamente a los
procedimientos jurisdiccionales propicia que las autoridades responsables de
afectar los derechos modifiquen sus conductas solamente en aquellos casos
individuales en los que se acciono la garantia jurisdiccional con exito y hasta el
final del proceso, ya que, de no hacerlo, podrian enfrentar las sanciones
correspondientes, como consecuencia, insisto, de no cumplir la sentencia, no por la
conducta primigenia y, muchas veces, de mayor consecuencia: por la afectacion

inicial de los derechos de las personas.

Esto incentiva un comportamiento de las autoridades, hasta en tanto no haya
sentencia firme de amparo, comportamiento que podria calificarse como
inconsistente con las normas protectoras de los derechos humanos (Anaya,
2012:28); ademas, pone en riesgo la viabilidad de la propuesta y del regimen de

proteccion de los derechos humanos.

Para enfrentar esta debilidad, es necesario replantear la definicion de la figura
juridica de las garantias y llegar a una concepcion mas amplia, que es la que se

analiza en la siguiente seccion.




1.3.3. Una concepcion alternativa de garantia y sus implicaciones juridicas.

Los procedimientos de garantia de los derechos humanos intentan que,
progresivamente, la actuacion de las autoridades mejore, corrija y deje atras los
comportamientos arraigados en la cotidianidad y que son fuente creciente de
vulneracion de los derechos humanos, para que, en lugar de esas acciones, exista
un comportamiento de los agentes del Estado que sea realmente consistente
(Anaya, 2012:35) con los compromisos internos e internacionales de proteccion a

los derechos humanos.

Es por eso que resoluciones como las emanadas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, adquieren condiciones que superan los efectos tradicionales
de inter partes y no solo determinan acciones para resolver los casos concretos que
se han presentado, en beneficio de los accionantes, ya que “la denominada reparacion
mira en dos direcciones: hacia el pasado —la infraccion cometida—, para resarcir, y hacia el
futuro —la posibilidad o probabilidad de nuevas infracciones—, para corregir y prevenir”
(Garcia Ramirez, 2007:139), lo que se pretende lograr incluyendo un conjunto de
medidas de reparacion, denominadas medidas para prevenir la repeticion de los
actos, que tienen claros efectos erga omnes, medidas con un amplio espectro en lo
que corresponde a los encargados de su ejecucion y a la naturaleza de las acciones
ordenadas, que pueden ir desde el poder judicial (adoptar protocolos para juzgar
con perspectiva de geénero, juzgar con mas eficiencia los casos de tortura, modificar

la interpretacion jurisdiccional del fuero militar, entre otros aspectos), pasando por




el poder legislativo (derogar o reformar determinadas normas), hasta llegar a los
ejecutivos y, en estos casos, incluso a los distintos niveles del Estado (adoptar
protocolos de investigacion, emitir manuales sobre el uso de la fuerza publica, e
incluso, sobre diversas medidas administrativas de caracter esencialmente

prestacional).

Al primer grupo de medidas ordenadas, relacionadas con las atribuciones de las
Cortes, podriamos considerarlas como principios que deben regir las garantias
judiciales; a las segundas, como actos repudiados no convencionales y que hay que
expulsar del sistema juridico; y, el ultimo conjunto de medidas son, desde mi
punto de vista, aquellos aspectos que forman parte de las garantias a las que
anteriormente he aludido como los recursos “persuasivos” para procurar el respeto
a los derechos humanos, aspecto al que la vision tradicional, e incluso la neo

constitucional, quizas hayan visto por encima del hombro.

Entonces hemos de considerar que, como refieren algunos autores, “la legitimacion
de las politicas publicas depende de que éstas ofrezcan garantia efectiva a esos bienes
juridicos fundamentales. Esos derechos, entonces, son bienes juridicos protegidos que
adquieren la forma de libertades, potestades politicas y exigencias sociales. Un Estado
constitucional y democratico se distingue de otras formas de organizacion sociopoliticas,
precisamente, por el reconocimiento formal de esos derechos y por su garantia practica”
(Carbonell y Salazar, 2012: IX), ya que existen un conjunto de obligaciones que los
derechos generan en todas las autoridades (Carbonell, 2012: 67) vy las “autoridades

de todos los niveles de gobierno también tienen la obligacion positiva de tomar todas las




medidas que sean pertinentes para tutelar y hacer efectivo un derecho” (Carbonell, 2012:

68).

Bajo esa consideracion, la concepcion de la institucion juridica de las garantias se
extiende y abarca no solo las de caracter meramente coercitivo sino tambien las
preventivas; no solo las que dejan sin efectos las decisiones ilegales que afectan los
derechos, sino aquellas que permiten su ejercicio. Reconocer la importancia que
tienen este tipo de garantias preventivas o posibilitadoras del ejercicio de los
derechos, permitira replantear los efectos de las garantias judiciales, no unicamente
para reparar los derechos afectados sino, y esto es de gran relevancia, para

sancionar los actos ilicitos que afectan los derechos de las personas.

Esta es la propuesta que el garantismo formula y que supera, al incrementar la
efectividad del sistema en su conjunto, al neoconstitucionalismo. Propuesta que es
necesario considerar suficientemente ya que, como mostraré en la siguiente
seccion, es la que informa y orienta la reforma constitucional de 2011 en materia de
derechos humanos de nuestro pais. Para tal efecto es necesario analizar con
detenimiento las propuestas que al respecto ha formulado Luigi Ferrajoli, que se
registran en una innumerable cantidad de sus obras, varias de ellas aqui
consultadas. Sin embargo, y con la finalidad de realizar una aproximacion mas
precisa, me referire fundamentalmente a lo expuesto en Principia Iuris, la obra que

sistematiza su propuesta.




La propuesta descansa en el reconocimiento de “un sistema de garantias —
sustanciales (o primarias) y procesales (o secundarias) —de los derechos contra las ofensas
indebidas y contra los castigos indebidos, y por lo tanto una técnica de minimizacion tanto
de las primeras como de los sequndos... Las obligaciones correspondientes a la
responsabilidad y a la anulabilidad representan en efecto, como ahora veremos, las dos
‘earantias secundarias’ predispuestas contra las dos clases de actos prohibidos identificados
hasta aqui: la de los actos informales ilicitos y la de los actos formales invalidos... el tema de

las garantias, central en toda teoria del estado de derecho aungue por lo comun haya sido

totalmente ignorado” (Ferrajoli, 2013: 629 y630).

Tenemos entonces derechos cuya proteccion depende de un sistema de garantias
integrado por las sustanciales a los derechos (primarias) y las procesales
(secundarias) establecidas para corregir los actos informales ilicitos y los actos
formales invalidos, que seran objeto de dos tipos de consecuencias juridicas
diferentes: la anulabilidad del acto, en lo que se ha centrado el desempeno de las
garantias judiciales concebidas en los terminos de la propuesta tradicional y neo
constitucional y, ademas, la determinacion de las responsabilidades que derivan
no solo del incumplimiento de las sentencias de amparo, sino “que intervienen en
caso de inactuacion o de inefectividad de las garantias del primer tipo, y mas en general de

violaciones juridicas, a fin de hacer posible... una efectividad aunque solo sea subsidiaria o

de sequndo grado” (Ferrajoli, 2013: 631).

En ambas propuestas el comun denominador es la necesidad de acudir a un

procedimiento judicial para reparar las violaciones a los derechos humanos; pero la




diferencia consiste en los resultados del proceso, en la vision tradicional y

neoconstitucional, la actuacion judicial tiende fundamentalmente a hacer que el
derecho prevalezca, si esto ocurre en el cumplimiento de la sentencia de amparo el
asunto se concluye sin mayores consecuencias. La propuesta garantista comparte
parcialmente esta opinion, pero tambien plantea que las afectaciones a las
garantias sustanciales, cuando son consecuencias de actos informales ilicitos,
deben acompanarse del inicio de un procedimiento de responsabilidades, ya que la
omision o actuacion inicial de los servidores publicos ya represento un ataque a los
derechos y, en consecuencia, al régimen constitucional. Resulta por ello de la
mayor relevancia reconocer la condicion sustancial de las garantias primarias y, la

procesal, en las de caracter secundario.

Ferrajoli, ofrece una conceptualizacion de los tipos de garantias que vale la pena

{

considerar en su contenido completo, al senalar que las “ ‘garantias primarias’, de
‘primer grado” o ‘sustanciales’ (son) las garantias del primer tipo, dirigidas precisamente a
realizar una efectividad de los derechos garantizados que es también primaria, sustancial o
de primer grado;, y ‘garantias secundarias’, de ‘sequndo grado’, ‘instrumentales’,
‘procesales” o ‘jurisdiccionales” a las garantias del sequndo tipo, orientadas a asequrar al
menos una efectividad secundaria, jurisdiccional o de sequndo grado a través de la
anulabilidad o de la responsabilidad por los actos cometidos en violacion de las primeras...
‘Garantia primaria” es la obligacion de prestacion o la prohibicion de lesion dispuestas en
garantia de un derecho subjetivo...'Garantia secundaria’ es la obligacion de anulacion o de

condena predispuestas en garantia de la anulabilidad de un acto invalido o de la

responsabilidad por un acto ilicito... Las garantias primarias son, pues, las garantias de los




derechos;, las garantias secundarias lo son en cambio de la anulabilidad vy de la

responsabilidad frente a las posibles violaciones de las primeras por obra de actos invalidos o
de actos ilicitos. En ambos casos se trata de deberes... las garantias primarias son deberes
consistentes o en obligaciones de prestacion o en prohibiciones de lesion, segqun que los
derechos garantizados sean positivos o negativos, las garantias secundarias son siempre y
solo obligaciones, consistiendo en la obligacion de la anulacion o de la condena correlativa a
esas particulares expectativas positivas que son la anulabilidad vy la responsabilidad. Se
comprende que las garantias secundarias sean siempre subsidiarias de las primarias:
intervienen como obligaciones de pronunciar la anulacion o la condena de los actos
invalidos o de los actos ilicitos, o sea, de las violaciones juridicas en las que todos estos actos
consisten, incluidas por lo tanto las violaciones de los derechos y de las respectivas
earantias primarias. Pero son precisamente las garantias secundarias las que caracterizan
especificamente al derecho positivo frente a todos los demas sistemas normativos gracias a la

efectividad que permiten asegurar mediante la coercion y el uso requlado de la fuerza”

(Ferrajoli, 2013:631 y 632).

De esta forma, existe una correlacion biunivoca entre los derechos en sentido
positivo y los deberes tambien positivos, su garantia primaria positiva, que deben
observar las autoridades, en este caso los sujetos obligados para satisfacer las
demandas de los derechos; asi como entre los de caracter negativo y el deber de las
autoridades, garantia primaria negativa, consistente en las prohibiciones de Ia
correspondiente lesion, (Ferrajoli, 2013:616, 632 y 633); y, por lo que hace a las

garantias secundarias, la “obediencia por parte de autoridades judiciales llamadas a




pronunciarse sobre la anulabilidad de los actos invalidos o sobre la responsabilidad por los

actos ilicitos” (Ferrajoli, 2013: 632).

Al referirse a la relacion que debe existir entre derecho y garantia, este autor
considera que la “primera garantia de un derecho reside en el hecho de que alguien sea
titular del deber correspondiente; la sequnda, en el hecho de que alguien sea titular del

deber de actuar la responsabilidad o la anulabilidad consiguiente a la violacion del primero”

(Ferrajoli, 2013: 634).

Por lo que corresponde a las garantias denominadas como secundarias, estas
“requiere(n) siempre la intermediacion de un juicio: es decir, la constatacion de sus
presupuestos a través de un procedimiento normativamente requlado, activado por quien
ostenta el poder para ello y destinado a concluir con un pronunciamiento de anulacion o de
condena. Por eso tales garantias pueden tambien ser llamadas garantias jurisdiccionales o
procesales... garantizan la justiciabilidad de los actos invalidos y de los actos ilicitos... en
una compleja serie de subgarantias: el derecho de accion, que es, respecto a los derechos
violados, un metaderecho al mismo tiempo activo (de actuar) y positivo (a obtener justicia);
la obligacion correlativa del juez de pronunciar una anulacion una condena... la
obligatoriedad de la accion penal, del consiguiente juicio y de la irrogacion de la pena; y
finalmente la obligacion de acordar la ejecucion forzosa cuando la sancion civil... no sea
espontaneamente cumplida por el responsable. Y ello sin contar las garantias procesales

predispuestas a favor del demandado y del acusado” (Ferrajoli, 2013: 639).




sitel [cene 3, G OB

Debemos asi considerar que las garantias secundarias “no consisten... en la
inmediata satisfaccion o no violacion de esos derechos, o sea, en la obediencia de los deberes
correspondientes a los mismos, sino en la garantia de la anulabilidad de los actos invalidos
y de la responsabilidad por los actos ilicitos que constituyen las desobediencias de sus
garantias primarias... la anulabilidad comporta la garantia secundaria consistente en la
obligacion de declarar la nulidad de los actos invdlidos; la responsabilidad comporta la
garantia secundaria consistente en la obligacion de pronunciar la condena por los actos

ilicitos de imponer la correspondiente sancion” (Ferrajoli, 2013:637 y 638).

Por lo que el desenlace del desahogo de las garantias secundarias o instrumentales
plantean un aspecto esencial, el que “garantizar un derecho quiere decir resolver dos
ordenes de problemas: ante todo el problema de quién debe satisfacerlo o no violarlo, si todos
0 algunos, si el Estado u otros sujetos publicos o privados; en segundo lugar, en caso de su

rr

falta de satisfaccion o violacion, el problema de como debe ser reparada o sancionada ésta

(Ferrajoli, 2013:637).

Ya que, al enfrentar la necesidad de reparar el derecho, segiin nos encontremos
ante un acto (informal) ilicito o en un acto (formal) invalido, en el caso de “las
violaciones del primer tipo es dirigida... a actuar la responsabilidad, que como se ha dicho
es el efecto de un acto ilicito consistente en una situacion actuada por la condena a una
sancion. La garantia contra las violaciones del segundo tipo es la dirigida a actuar la
anulabilidad, que es en cambio el efecto de un acto invalido consistente en una situacion

actuada por un pronunciamiento de anulacion... ambas garantias estan orientadas a la




actuacion de la justiciabilidad de las violaciones juridicas, ya sean actos ilicitos o actos

invdlidos” (Ferrajoli, 2013:637).

Es por ello por lo que debemos de considerar a las garantias secundarias como
“garantias reparadoras, dirigidas a eliminar o reducir el darno producido o a intimidar y
castigar a los responsables... cualgquier reparacion post factum es siempre imperfecta, y éste
es un limite insuprimible de todo sistema de garantias secundarias, unido al obvio principio
quod factum infectum fieri nequit: es decir, lo que ha sido hecho no puede ser deshecho...
En particular, mientras que la garantia de la anulabilidad es una garantia intrinsecamente
reparadora, la de la responsabilidad puede ser —segun el tipo de sanciones previstas—
también reparadora, como la ejecucion en forma especifica, semireparadora, como el
resarcimiento del dario, 0 no reparadora si no en un sentido simbdlico, como la sancion
penal. Sin embargo, también la responsabilidad no reparadora sirve siempre, dada su

eficacia disuasoria, para reforzar el grado de efectividad de las garantias primarias o

sustanciales” (Ferrajoli, 2013: 637).

He aqui los aspectos mas relevantes de la propuesta teorica analizada que insiste
en destacar que el garantismo aprecia si, un conjunto de limites y vinculos
impuestos al poder para que la sujecion a la ley y, particularmente a los derechos
humanos, tutele las esferas privadas contra los poderes publicos pero tambien la
esfera publica frente a los poderes privados, lo que lo distingue como una
alternativa que desarrolla y lleva a otro extremo, los principios del

constitucionalismo (Ferrajoli, 2013:188).




De esta forma, la efectividad o inefectividad de los derechos no se alcanza hasta el

proceso judicial, sino que depende de la efectividad o inefectividad primaria, de
primer grado o sustancial, derivada de la efectividad o inefectividad de las
garantias primarias; esto es, de la “espontanea observancia (o inobservancia), y por
tanto con la efectividad (o la inefectividad), de las obligaciones y prohibiciones dispuestas o
predispuestas por las normas primarias como garantias a su vez primarias de los

correlativos derechos” (Ferrajoli, 2013:656).

Mientras que la efectividad o la inefectividad es siempre de caracter subsidiario.
“No solo los derechos, sino todas las situaciones y las normas juridicas son efectivas (o
inefectivas) en via secundaria si y solo si son efectivas sus Qarantias secundarias. Su
efectividad (o inefectividad) secundaria depende, concretamente, de la efectiva actuacion (o
no actuacion) de las garantias secundarias de la anulabilidad y de la responsabilidad por los
actos invalidos o ilicitos que violan las garantias primarias y los derechos conectados, y por
tanto de la efectividad (o inefectividad) de las respectivas normas secundarias o de derecho
procesal. Se trata de una efectividad no espontanea ni inmediata, que por ello he llamado
también ‘procesal” al consistir en la aplicacion jurisdiccional de remedios mds o menos
reparadores —la anulacion de los (efectos de los) actos invalidos y la sancion de los actos

ilicitos— a la inobservancia de las normas primarias” (Ferrajoli, 2013: 657).

La propuesta garantista comparte entonces un amplio espectro de la propuesta
neoconstitucionalista, la preeminencia de la constitucion, su necesaria rigidez, la
existencia de un sistema de garantias, la existencia de expectativas de caracter

universal consistentes en los derechos humanos. Su diferencia se centra en la




necesidad de otorgarle eficacia a los derechos a partir de las primeras obligaciones

de las autoridades para con ellos y las consecuencias que corresponden a los actos
ilicitos y a los invalidos que vulneran las garantias primarias, lo que debe

resolverse a traves de garantias adicionales de caracter procesal (Ferrajoli, 2013:

85).

Vale la pena considerar que, en cuanto hace a los llamados derechos
fundamentales, al ser éstos de caracter universal, requieren de “una especifica forma
de garantia: siendo wuniversales (omnium), los derechos fundamentales se hallan
garantizados por deberes absolutos (erga ommnes), ya sean a su vez universales, esto es,
dirigidos a todos... ya singulares, es decir, dirigidos a determinados sujetos publicos, ... los
derechos fundamentales, propiamente porgue conferidos en el interés de todos en cuanto
personas yl/o ciudadanos y/o capaces de obrar, postulan para su garantia funciones de
cardacter publico, y constituyen por tanto la base y al propio tiempo la justificacion de lo que
al final de este modulo llamaré la esfera publica... en oposicion a las esferas privadas,

formadas en cambio por los derechos patrimoniales y por los demas intereses particulares y

exclusivos de los individuos” (Ferrajoli, 2013: 688-689).

Por lo que entonces se aprecia que no se desplaza la importancia de los remedios
judiciales para atender los derechos violados, ya que “las garantias primarias
ofrecidas por tales normas sustantivas estan destinadas a un cierto grado de efectividad en
la medida en que existan asimismo normas procesales secundarias que predispongan la

irrogacion de una pena para la hipotesis de su inobservancia”




(Ferrajoli, 2013: 644), sino mas bien de exigir, a todas las autoridades, el

cumplimiento de las obligaciones inmediatas que le imponen los propios derechos,
en la inteligencia que de no hacerlo, sus actos invalidos o ilegitimos podran ser
sancionados con la anulacion o la responsabilidad que corresponda, y es esa
condicion coercitiva y de responsabilidades, lo que deberia de constituirse como el
factor mas importante para desalentar el estado actual de incumplimiento y falta
de compromiso con los derechos humanos, lo que, por cierto, buscaba resolver la

reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos.

Pero lo que esta propuesta aporta, superando la vision restrictiva es lo siguiente: Si
bien es cierto que en estos casos las consecuencias de las sentencias dictadas al
desahogar las garantias secundarias sigue teniendo, formalmente, efectos inter
partes, al distinguir la consecuencia consistente en la anulacion de los actos
formales invalidos, de la consecuencia que determina una responsabilidad a la que
conducen la realizacion de actos informales ilicitos, la sancion a estas conductas
que pudieran ser causa de —considerando los ejemplos expuestos en la seccion
anterior— la falta de entrega oportuna de medicamentos a los enfermos o la
negativa a responder a las peticiones formuladas por escrito y en terminos
respetuosos, puede constituirse como un factor disuasorio en el futuro de estas

conductas.

En segundo lugar, si bien se reconoce que la reparacion siempre es imperfecta,
incluso la anulacion de los actos invalidos, o “no reparadora en sentido simbolico”,

como la accion penal, pero también contiene elementos de cierta eficacia disuasoria




para “reforzar el grado de efectividad de las garantias primarias o sustanciales”

como se ha senalado antes.

Y, en tercer lugar, mientras que, en la concepcion restrictiva, el responsable de una
violacion a derechos humanos generalmente podria ser sancionado hasta el final
del proceso y solo por el incumplimiento de la sentencia del juicio de garantias que
pretende reparar el derecho afectado. Con esta propuesta alternativa, el
responsable de violar un derecho humano, cuando esto sea provocado por actos
informales ilicitos, por ese solo hecho tendria que enfrentar ya un regimen de
responsabilidades al que se sumarian las que deriven del posible incumplimiento

de la sentencia derivada de la accion de la garantia secundaria.

Como se aprecia, entonces si el diseno trata de ser completo, de propiciar el respeto
espontaneo de las garantias primarias, que sustancialmente son las que aseguran la
efectividad de los derechos humanos y, accesoriamente, restaurar lo mejor posible
los derechos afectados anulando los actos formales invalidos o sancionando los

actos informales ilicitos que provocan su lesion.

Advertidas entonces las ventajas que se derivan de esta concepcion expansiva de
las garantias, corresponde ahora analizar la reforma constitucional de 2011 en
materia de derechos humanos para determinar si sus contenidos responden a la
vision restrictiva o alternativa y, a partir de ello, apreciar la eficacia del régimen
general de proteccion de los derechos humanos en nuestro pais, que sera el

estandar a partir del cual se analizara el mas reciente diseno del regimen




constitucional de reconocimiento y proteccion del derecho de acceso a la

informacion publica.

1.4. La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos.

El 10 de junio de 2011 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la reforma
constitucional en materia de derechos humanos. El decreto determino la
modificacion del titulo primero, que pasdO a denominarse “De los derechos

humanos y sus garantias”, asi como reformas y adiciones a los articulos 1°, 32, 11,

15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105.

Entre los aspectos mas importantes de la reforma se encuentra el rediseno del
articulo primero, que ahora determina la titularidad de los derechos reconocidos
en favor de todas las personas que se encuentren en nuestro pais; el
reconocimiento de los derechos de fuente nacional e internacional; los métodos de
interpretacion de los derechos humanos, conforme a la Constitucion y a los
Tratados Internacionales y al principio pro persona; los deberes de todas las
autoridades; los principios de los derechos y las obligaciones del Estado ante las

violaciones; asi como la prohibicion expresa de la discriminacion.

Para efectos de la presente investigacion, en lo que corresponde a analizar el
estandar y la eficacia del regimen general de proteccion de los derechos humanos
en nuestro pais, me centrare ahora en el analisis de los aspectos esenciales de los

parrafos primero y tercero del articulo primero constitucional. En otras secciones




de esta investigacion acudire a revisar el listado de derechos humanos

contemplados en el articulo 29 y los efectos del mismo en el derecho de acceso a la

informacion publica.

Diversos son los tratadistas que consideran que: “Se trata, sin duda, del cambio
constitucional en materia de derechos basicos mas importante del ultimo siglo, que

representa un nuevo paradigma para el respeto, proteccion, garantia y satisfaccion de los

derechos humanos” (Carmona, 2012: 39).

Entre los cambios mencionados se encuentra la siguiente manifestacion: en los
Estados Unidos Mexicanos, los titulares de estos derechos son todas las personas,
con lo que tales derechos adquieren la condicion de universalidad que referimos en

el apartado del analisis conceptual de los derechos humanos.

Por otro lado, la reforma resolvio la vieja disputa de preeminencia entre los
derechos de fuente nacional y fuente internacional, equiparandolos en un primer
momento; posteriormente serian los organos jurisdiccionales, al interpretar el
articulo primero de la Constitucion, los que puntualizarian que siempre debe
acudirse en primer lugar a los de fuente nacional y, en segunda instancia, a los de
fuente internacional cuando esta normatividad supla una deficiencia de la interna,
como refiere el criterio denominado “CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. SU APLICACION ES DE NATURALEZA
SUBSIDIARIA O COMPLEMENTARIA DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO” .




Asi como se opto por ese reconocimiento de los derechos, se extendio emisma

condicion a las garantias para su proteccion; esto es, se adopta la vision del
reconocimiento de fuente nacional o internacional, y de las garantias para su
proteccion. Vale la pena insistir en el sustantivo plural empleado del concepto
garantias, ya que ante la omision de establecer una determinacion precisa que
describa los tipos de garantias reconocidos, esa formulacion en plural me permite
apreciar, como norma implicita, la existencia de una pluralidad de medios de
garantia, desgraciadamente esta idea no puede ser confirmada acudiendo a los
documentos preparatorios de la reforma, ya que “En el Senado, la denominacion del
Modulo I del Titulo Primero quedaria como ‘De los derechos humanos y sus garantias’,
que retendria el DD-XII-2010, en el que se procura explicar —con invocacion de diversas
fuentes y elaboraciones propias- en qué consisten tales derechos y esas garantias. La
explicacion no es persuasiva, porgue si por una parte se alude a una diversidad de
garantias, por la otra se afirma —con base en la jurisprudencia de la Suprema Corte de

Justicia- que en fin de cuentas la garantia es una sola: el juicio de amparo” (Garcia y

Morales, 2015: 67 y 68).

Aunque sera en la doctrina donde encuentre mejor respaldo mi observacion de que
la reforma contempla diversos tipos de garantias, sobre todo si consideramos que
“el sustento de la legitimidad del Estado reside en el reconocimiento de un conjunto de
derechos gue imponen limites y vinculos al poder politico. Tambien implica que la
legitimacion de las politicas publicas depende de que estas ofrezcan garantia efectiva a esos
bienes juridicos fundamentales. Esos derechos, entonces, son bienes juridicos protegidos que

adquieren la forma de libertades, potestades politicas y otras exigencias sociales. Un Estado




constitucional y democratico se distingue de otras formas de organizacion sociopoliticas,

precisamente, por el reconocimiento formal de esos derechos y por su garantia practica”

(Carbonell y Salazar, 2012: IX).

Con estos planteamientos apreciamos la importancia de la reforma al determinar a
los derechos humanos como la parte esencial que pretende justificar la funcion del
Estado, la inclusion de los derechos alen de su fuente y la determinacion de que
estos no pueden existir sin sus respectivas garantias; pero, la falta de una
determinacion expresa de ellas, nos plantea una interrogante de primer orden:
Como resolver entonces queé definicion conceptual podriamos emplear al
referirnos a las garantias de los derechos humanos en el marco de la reforma

constitucional que se analiza?

Encuentro la respuesta en dos enunciados, el primero y el ultimo del parrafo
tercero del articulo primero constitucional, el que establece las obligaciones de
todas las autoridades frente a los derechos humanos y define los deberes del

Estado frente a las violaciones a los mismos derechos.

En primer lugar, hay que destacar las implicaciones de los dos sujetos definidos en
los enunciados, en el primero, “todas las autoridades”; en el segundo, “el Estado”. En
el primer caso nos encontramos ante una figura generica para referir a un diverso
conjunto de autoridades que puede disgregarse en las del ambito federal, estatal o
municipal, las de cualquiera de los tres poderes o los 0rganos constitucionalmente

autonomos, pero lo que nos permite concluir que esa generalizacion termina




disgregada es el enunciado subordinado que acompana al sujeto: en el ambito de

su competencia. Esto es, “cada una de las distintas autoridades, en el ambito de su
competencia, tiene las siguientes obligaciones (...)". Por otro lado, el siguiente
enunciado a analizar, la parte final del parrafo, contiene un sujeto que alude a una

sola entidad, el Estado, ente unitario, unificador e insustituible.

El primer enunciado, entonces, que se refiere a todas, esto es a cualquiera de todas
las autoridades que, “en el ambito de sus competencias, tiene la obligacion de promouver,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos” nos recuerda precisamente esa
idea de que los derechos por si mismos, imponen obligaciones directas a todas las
autoridades, ya sea para brindar las acciones que permitan su ejercicio o para
prohibir los actos de lesion, 1o que podriamos considerar, a la luz de la propuesta
formulada por la teoria garantista, como las garantias primarias de los derechos

humanos.

Mientras que, la parte final del parrato enunciado senala que “el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos”; la
obligacion de reparar las violaciones es consistente, sin duda, con la concepcion
tradicional y neo constitucional de la figura de las garantias como procesos
jurisdiccionales, pero las obligaciones de prevenir, investigar y sancionar se justifica
mejor a traves de la redefinicion que el garantismo formula de las garantias
secundarias, en cuanto a la forma de proceder anulando los actos invalidos, con lo

que se busca reparar, y determinando las responsabilidades que corresponden a




los actos ilicitos, lo que permitiria, en el fondo, prevenir, investigar y sancionar las

violaciones a los derechos humanos.

Por lo tanto, el nucleo que vincularia el reconocimiento de los derechos y de las
garantias para su proteccion con las obligaciones de promocion, respeto,
proteccion y garantia de los derechos humanos y el deber de prevenir, investigar,
sancionar y reparar los derechos violados, es la existencia de esa red de garantias
primarias y secundarias que procuran la efectiva proteccion de los derechos

humanos, entendidas en los terminos propuestos por Ferrajoli.

Lo anterior constituye, entonces, el parametro de regularidad constitucional que, a
partir de la reforma de 2011, debera examinar y calificar la futura obra legislativa
consistente en el reconocimiento de derechos y el establecimiento de las garantias
para su proteccion; esto es, para verificar que el diseno juridico aplicable sea
plenamente correspondiente con el régimen constitucional de proteccion general
de los derechos humanos, por lo que esas obras legislativas deben de cumplir con

dicho estandar.

Toda vez que en la reforma se aprecia el reconocimiento de los derechos humanos
y de las garantias para su proteccion y que estas garantias se corresponden con las
obligaciones que tienen todas las autoridades, en el ambito de sus atribuciones,
para promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, estas serian
las garantias primarias que corresponden a dichos derechos. Mientras que los

deberes del Estado de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los




derechos humanos vy, reitero, sancionar las violaciones a los derechos humanos y

no unicamente los incumplimientos de las sentencias dictadas en el desahogo de
las garantias secundarias, me conducen a plantear que el texto constitucional exige
que los actos informales e ilicitos que afecten las garantias primarias y, en
consecuencia, provoquen la violacion de los derechos humanos, son sobre los que
se exige que se determinen las sanciones que les correspondan. Con estos
elementos aprecio que el texto constitucional reformado responde, en realidad, al
planteamiento expansivo que el garantismo genera al desarrollar las propuestas

iniciales del neoconstitucionalismo.

De tal forma que, en el Estado Constitucional de Derecho que prevale en nuestro
pais, tenemos una Constitucion rigida; con un amplio catalogo de derechos
humanos; saturada de principios y valores morales, que propician su constante
sobreinterpretacion; que satura al resto del ordenamiento juridico de sus
contenidos; que resulta operable a traves de procedimientos jurisdiccionales o
materialmente jurisdiccionales, que pueden ser considerados como garantias
secundarias de los derechos; pero que, al mismo tiempo, reconoce garantias
primarias de caracter sustancial de los propios derechos, cuya eficacia es
demandable, exigible y cuya afectacion puede provocar la imposicion de
responsabilidades. Estos ultimos factores, son los que deben verificarse para que
sean contemplados en las posteriores actuaciones legislativas en materia de

derechos humanos.




Precisamente, eso sera lo que analizaré en las siguientes secciones de esta

investigacion, para determinar si, al adoptarse el mas reciente régimen
constitucional y legal para la proteccién del derecho de acceso a la informacion
publica, el legislador cumplio con ese parametro de regularidad constitucional al
definir el concepto del derecho, establecer las obligaciones de todas las autoridades
de promocion, respeto, proteccion y garantia (Medellin y Fierro, 2016:90), asi como
los deberes del Estado de prevencion, investigacion, sancion y reparacion de las
violaciones a los mismos, esto es, el establecimiento de la red de garantias
primarias y secundarias para la proteccion del derecho de acceso a la informacion

publica.
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