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Garantias y Derechos Humanos

Ricardo Antonio Silva Diaz
Egresado de la Escuela Libre de Derecho y catedratico de la materia Derechos Fundamentales

Los derechos humanos han sido identificados de manera universal como valores susceptibles
de una especial proteccion normativa estatal; en virtud de ello, han sido objeto de estudio de
la ciencia del derecho, la cual ha concluido que dichos valores cuentan con una estructura
juridica, en la cual es factible identificar: sujetos, objeto, asi como obligaciones que surgen
de manera correlativa, a través de la cuales se logra su cumplimiento, debida aplicacién y
efectividad.

Dichas obligaciones han sido calificadas por los autores como garantias, pues como lo
afirma Kelsen, citado en Ferrajoli (2004), no puede haber un derecho subjetivo en relacién
a una persona, sin el correspondiente deber juridico de otra y, en caso, de incumplimiento,
la proteccion del derecho debe recaer en un tercero que constrifia a su cumplimiento; asi,
se entiende como garantia todo aquello que permita asegurar el cumplimiento de una
disposicion, es decir “[...] para que los derechos se hagan realidad se requiere de potentes
instrumentos de control de constitucionalidad, o mejor dicho, de un sistema completo de
garantias de la Constitucion [...]"” (Carbonell, 2004).

Con fundamento en dicha premisa Ferrajoli (2004) considera como garantias primarias las
obligaciones —delimitadas por el ordenamiento — que deben seguir los sujetos involucrados
en determinadas situaciones y como garantias secundarias a las obligaciones de reparar
0 sancionar judicialmente las lesiones de los derechos debido al incumplimiento de las
garantias primarias.

De lo anterior, surge un cuestionamiento, ;es suficiente una delimitacién de garantias
primarias y secundarias para lograr la plena efectividad de los derechos humanos? La
respuesta inmediata es negativa, pues si bien esa delimitacién resulta ttil, no responde en
su totalidad a las criticas que se formulan a partir de otras percepciones como la histérica,
axiologicay dogmiatica, tal y como lo afirma Pisarello (2007), por lo que el sistema de garantias
requiere de una reconstruccion compleja, ya que la efectiva tutela de los derechos humanos,
no sélo comprende la identificacion de las obligaciones y la intervencién de los organos
jurisdiccionales, como terceros creados ante el incumplimiento de esas obligaciones.

De esa forma, con independencia de su clasificacién entre primarias y secundarias, resulta
oportuno ubicar algunas de las garantias que existen en el sistema juridico para lograr la

35



36

v Temas DE DERECHO v

efectividad de los derechos humanos y poste.ri'
identificar sus elementos, sus beneficios y defici
ifi i juici aro, los juicios ordinarios

: ificar como garantias, el juicio de amps ici .
i 5 : abilidad patrimomal, las Comisiones Nacional

administrativos, el procedimiento de respons . noni
y estatales de los Dzrechos Humanos, la facultad de investigacion de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién, las Procuradurias en las que se a‘tiende.rn denunc'le?s 0 C(l]ue]as (medio
ambiente, consumidor, etc.); asi como, el derecho de Tesnstenma, la rendicion de cuentas y la
participacion de la ciudadania dentro de los engranajes del Estado.

se trata de un procedimiento jurisdiccional federal
configurado constitucionalmente, cuya finalidad es la tutela de garAar.\t.ias individuales,
algunos de los beneficios de este procedimiento recaen en: a).‘- 1§ posibilidad d-e .re.eclamar
todo tipo de actos derivados del ejercicio de una potestad publlca; b).- la posibilidad de
paralizar provisionalmente las violaciones que cometan las au_torldades; c).- los efectos de la
proteccion se traducenenla restitucion plena de los derechos violados; d)'f enlos ataquesa la
libertad personal, menores de edad o en la aplicacion de leyes declaradas mconstltucxox}ales,
el estudio de la demanda no se limita a los planteamientos del afectado; e).- permite la
destitucién de las autoridades, ante su negativa a cumplir las sentencias que copcedan el
amparo; f).- los tribunales estan facultados para emitir jurisprudencia obligatoria para el
resto de los tribunales que contempla el ordenamiento juridico (Castro, 2006).

ormente realizar un analisis de las mismas,
encias en el cumplimiento de su objetivo.

En el caso del juicio de amparo,

A pesar de los beneficios que se enuncian, debe decirse que su aplicacion no ha sido del
todo favorable, ya que distintas circunstancias de hecho han transformado sus bondades y a
través del tiempo dicho procedimiento ha reflejado algunas deficiencias, tales como: a).- su
procedencia se encuentra limitada sélo a aquellos derechos identificados como garantias
individuales, con lo cual en la mayoria de los casos se impide la proteccion de derechos
humanos tutelados en tratados internacionales, a menos que se les logre identificar con una
garantia individual; b).- su proteccion se limita a los actos cometidos por autoridades, con lo
cual no es factible analizar violaciones cometidas por los particulares, a diferencia de algunos
sistemas como el aleman en donde se tutela el dritwirkung; c).- la legitimaci6n para iniciar
el juicio exige el acreditamiento de un perjuicio real y directo ; d).- en los casos de existir
una norma de caracter general que viole derechos humanos constitucionalizados, en virtud
del principio de relatividad de las sentencias, esta norma sé6lo podra desincorporarse de la
esfera del individuo, pero permanecera en el sistema y con ello permitira que la autoridad,
con apoyo en ella, siga violando ese tipo de derechos; e).- el principio de estricto derecho
obliga a estudiar s6lo lo planteado en la demanda, por lo que atn en el caso de que existan

violaciones, si estas no fueron alegadas, estas no pueden ser objeto de estudio del juicio (Fix,
2005).

Por lo que hace a los juicios ordinarios administrativos, en estos se ventila la proteccién de
los individuos frente a los actos de la autoridad estatal, lo cual en gran medida involucra el
respeto a derechos humanos, la ventaja de estos procedimientos es la proteccién por via de
un analisis de legalidad de este tipo de derechos, que en ocasiones se convierte en la tinica
instancia al no poder ser analizados en tribunales de garantia (Garcia, 2010); en este rubro,
es preciso hacer referencia a la reciente reforma mexicana del Tribunal Federal de Justicia

Fiscal Administrativa, en la que se permite al tribunal una vez declarada la nulidad del
acto a condenar respecto a la responsabilidad patrimonial reclamada en contra del Estado,
con lo cual se permite reparar por violaciones en materia de derechos humanos, al ser una
actividad irregular en términos de la Ley citada.

En cambio, una gran deficiencia es que al no ser tribunales cuyo objeto de protecci6n sean los
derechos humanos, no analizan o interpretan de manera directa los tratados internacionales,
a pesar de estar incorporados al ordenamiento y ser obligatorios para todos. De la misma
forma, derivado de una interpretacién jurisdiccional, en México dichos tribunales se
encuentran impedidos para interpretar o aplicar la Constitucién, por lo que tampoco los
derechos humanos constitucionalizados pueden ser objeto de proteccion.

Por su parte, la facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n prevista
en el segundo parrafo del articulo 97 de la Constitucion Mexicana, es un procedimiento de
investigacion realizado en acatamiento a un mandato del tribunal constitucional, mediante
el cual se emite una resolucion de caracter no vinculatorio. Este medio de control de derechos
humanos, tiene algunos beneficios: a).- el 6rgano que emite el dictamen final es el méximo
tribunal constitucional; b).- el dictamen permite identificar violaciones respecto de derechos
humanos, derechos fundamentales o garantias individuales; c).- al no estar limitado a
determinados plazos y términos la construccién juridica de los derechos puede ser mas
amplia que en procedimientos jurisdiccionales sometidos al ejercicio de una acci6n; d).- la
comision investigadora no necesariamente se integra por jueces, pues pueden conformarla
expertos en los temas sujetos a investigacion; e).- puede servir de espaldarazo a una
investigacion previa de la Comision Nacional de Derechos Humanos; f).- su legitimacion
limitada a 6rganos de gobierno y su oficiosidad permiten distinguir la excepcionalidad de
su ejercicio.

Los contras que esta garantia evidencia son los siguientes: a).- la falta de vinculatoriedad de
la decision, ya que el dictamen es una resolucion que informa a la sociedad, pero de ninguna
forma obliga o sanciona a la autoridad responsable; b.-) la falta de regulacion constitucional
o legislativa que sirva de contrapeso, pues aun cuando existe el Reglamento 16/2007 es
emitido por la propia Suprema Corte de Justicia y su regularidad es cuestionable; c).- la
falta de sanciones aplicables o medios de reparacion, con lo cual no se evita la repeticién
de la conducta de la autoridad, el restablecimiento pleno de los derechos afectados o la
indemnizacion por la afectacion cometida; d).- la aparente similitud con las facultades del
ombudsman; e).- la intervencion del maximo tribunal, sin la posibilidad de poder determinar
consecuencias juridicas, deslegitima su funcién y autoridad.

Otra garantia es la Comision de Derechos Humanos (ombudsman) que es una institucion de
configuracion constitucional, auténoma de los Poderes de la Unién y que tiene por objeto
garantizar los derechos humanos de cualquier persona, grupo o colectividad en cualquier
parte del pais (Serrano, 2010); a partir de la proteccién, observancia, promocién, estudio y
divulgacién de los derechos humanos; asi como, la investigacion de denuncias y quejas,
mediante un procedimiento breve y sencillo, que puede concluir con una recomendacién
no vinculatoria para la autoridad que cometié la violacién; asimismo, puede emitir
recomendaciones generales.
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idad de investigar de manera auténoma
violaciones a los derechos humanos;
que sin tecnicismos da un acceso a

Los pros de este mecanismo consisten en la posibil
y subsidiaria a los medios tradiciona:;s Qel f,stgdo_ El(;r
asimi i n un procedimiento flexible, : ‘ -
?cf;n:firct:;lz ;0: Yal:r;igeanizac&nes no gubernamentales para denuncnl?r las vnolac:gnes a
esos derechos (Fix, 2005); de igual forma, su tutela se extiende a aquellos cccl)niagra_ OZ en
tratados internacionales y, con base en ello, se convierte en un catallzadpr le a ac'g?;?dad
del Estado en la aplicacion de instrumentos intemacxonale‘s; igualmente, tiene la posibilidad
de emitir medidas cautelares cuando se encuentran en pel{gro los derechos de une} persona;
finalmente, la difusién y promocion de los derechos se b'rmda de manera coloquial, lo que
permite que cualquier persona, sin conocimientos especificos, conozca su esfera de derechos

y pueda reclamar su violaci6n (Serrano, 2010).

Algunas de las desventajas pueden identificarse en la e'fectivida(.:l de las recomendaciones
que emite a las autoridades, pues si bien no deben ser vmculato.nas dada la ne‘xturaleza ‘_j?l
organismo, lo cierto es que tampoco existe un mecanismo que obligue a la autoridad a emitir
por lo menos una respuesta relativa; la creacion de las comisiones gstatales puede carecer de
independencia y autonomia; la composicién de la Comision N.a‘c1on.::11 puede.e no tener una
representatividad social; carece de facultades de fijar la reparacion o 1nd?mnlzac16n por las
violaciones cometidas, aunque tiene la facultad de solicitarlas a la autoridad; el organismo
no ejerce a plenitud sus facultades, al no promover cambios para evitar futuras violaciones
y no acude de manera cotidiana a los avances del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos para resolver los conflictos que se le presentan, por lo que actia en un espacio
muy limitado (Serrano, 2010).

En el caso de las Procuradurias como la de medio ambiente y consumidor, se convierten
en mecanismos protectores de derechos humanos en la medida en la que se les otorgan
facultades de investigacion, en la materia relativa, respecto de violaciones a esos derechos y se
les permite sancionar administrativamente o denunciar ante las autoridades penales el ilicito
identificado; sin embargo, algunas de las recomendaciones que emiten no son vinculantes
y no siempre hacen posible la proteccién de los derechos, al no tener como fin primordial la
proteccion de estos valores, a la luz de la Constitucion o los tratados internacionales, sino de
las leyes ordinarias que rigen su actuar.

Por lo que hace a la rendici6n de cuentas podemos considerarla como una garantia en la
medida en la que tiene tres dimensiones basicas, la obligacién de los politicos y funcionarios
de informar sobre sus decisiones; la obligacién de justificarlas y, finalmente, la capacidad de
sancionar a politicos y funcionarios en el caso de que hayan violado sus deberes publicos; lo
anterior permite identificar algunas ventajas en la proteccion de derechos humanos, pues se
obliga a los funcionarios a abrirse a la inspeccion pablica y con ello a explicar y justificar sus
actos, lo que permitira a la ciudadania estar informada y movilizarse de manera fundada; de
igual forma, por medio de este mecanismo se obtiene un derecho a la critica y al dialogo y, en
consecuencia, quienes actian deben contar que estan haciendo y asumir las consecuencias
de sus actos (Scheadler, 2008).

Estas ventajas de la rendicién de cuentas se apoyan en lo que menciona Estevez (2007),
en cuanto a la necesidad de la promocion de los derechos humanos a través de medios

sociopoliticos, en virtud de que los derechos humanos, como reclamos morales tienen un
respaldo en el derecho, pero tienen una carga politica extra en la medida en la que se legitima
a la sociedad a movilizarse para exigir justicia social; de ahi que sea factible hacer valer esos
derechos, a través de distintas estrategias politicas, como el cabildeo en el proceso legislativo,
la participacion ciudadana en el disefo e implementaci6n de politicas pablicas; movilizacién
masiva; asi como actividades de accién directa como plantones (Estevez, 2007)

Las desventajas de la rendicion de cuentas se presentan cuando la sociedad en ejercicio de
esa legitimacion controla en su totalidad al Estado, pues este no puede vivir en una jaula
de regulacion que limite sus facultades discrecionales, ni tampoco la ciudadania puede
pretender saber y vigilar todo, pues ello entorpeceria la actividad estatal Yy, €n consecuencia,
el desarrollo y aplicacién de derechos humanos; ademas de ello, la rendicién de cuentas es
un medio de proteccion reciproco que se apoya en la actividad conjunta, tanto del Estado
-al publicitar sus actos y sentirse presionado por una posible sancién- como de la sociedad
-que ejerce su control a partir del conocimiento y su consecuente participacion, la cual se
legitima en la busqueda del respeto, proteccion y cumplimiento de los derechos humanos—-
lo anterior convierte a esta garantia en una maquina que opera con base en dos elementos:
a).- el control del estado a partir del answerability y el enforcement y b).-la sociedad legitimada
e informada; asi el incumplimiento de cualquiera de ellos lleva a la rendicién de cuentas a
su ineficacia.

El derecho de resistencia, como garantia de los derechos humanos, permite que aquellos
grupos que han sufrido una grave marginacion no tienen un deber general de obedecer
el derecho, en la medida en la que el orden legal no les ha asegurado la proteccién que
necesitaban contra los danos mas severos que sufren; en esa medida, resulta una garantia
benéfica, pues permite que la insuficiencia del ordenamiento siga generando violaciones a
derechos humanos, a través de las omisiones de los sujetos de actuar conforme a los modos
prescritos por parte del Estado, como podria ser la abstencién en el pago de impuestos, o
acciones positivas que desafien ciertas prohibiciones legales, como la ocupacion de tierras
(Gargarella, 2005).

No obstante los beneficios que acarrea esa institucién, lo cierto-es que ese derecho de
resistencia en situaciones de carencia extrema resulta ser subjetivo y los pardmetros para
juzgar si la omision o la accion de resistencia se encuentran justificados no estan delimitados,
con lo cual su eficacia se encontraria limitada por miedo a la represion y a la pérdida de “lo
poco que se tiene”; aunado a que si los individuos viven en situaciones de carencia extrema
resulta dificil pensar que cuenten con los medios para ejercer acciones en su defensa, pues el
ejercicio pleno de esos derechos, requiere del goce de un minimo de derechos basicos, premisa
del principio de indivisibilidad de los derechos que corresponde al Estado garantizar.

Ahora bien, una vez descritos los aciertos y desaciertos de algunas garantias de los derechos
humanos en el ordenamiento juridico mexicano, resulta conveniente identificar los diversos
elementos esenciales que las conforman, para estar en posibilidad de evaluar cual de ellas
resulta la mas idonea en la tutela de esos derechos.

Asf, las garantias tienen los siguientes elementos: a).- tienen por objeto la tutela de derechos
humanos, fundamentales o garantias individuales; b).- su proteccién no sélo es en contra
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de actos del Estado, sino también de particulares; c).- estos mgcar}ismos esté.n a cargo de. un
tercero y puede ser una entidad gubernamental o de la pro'pla. ciudadania; en ese sentido,
dentro del Estado —los que pueden llevar a cabo los procedimientos — pltlec.ien ser érg@os
jurisdiccionales, tanto ordinarios como constitucionales; d).- los procedlmlgntos relanYos
pueden concluir con la restitucion o reparacion de'l dgrecho, una sanf:lén eFonénuCa
para el sujeto responsable, la identificacion y determinacién de la violacion o incluso la
conciliacion.

En esas condiciones, siguiendo la teoria de Pisarello (2007.),-existen gar'anh’as ins.tit‘ucior.\ales
(juicio deamparo, facultad de investigacion, ombudsman, juxcxos_cgptencnosos administrativos,
procedimientos sancionadores) y extra-institucionales (rendicion de‘ .cuentas, der.ecbo de
resistencia). Asimismo, considera el autor que existen garantias politicas (.pr(?ce(.im.uentos
sancionadores, juicio politico); garantias semipoliticas (ombudsman); garantia§ ]-ur¥sdfcc¥onales
(juicio de amparo, juicio contencioso administrativo); garantias semi-jurisdiccionales
(facultad de investigacion).

En relacion con dichas garantias no pasa inadvertida la discusion entre Carbonell (2004) que
afirma que la inexistencia de aquellas no implica la existencia del derecho y Guastini (citado
en Carbonell, 2004) que considera que son “verdaderos derechos” aquellos que cumplen
tres condiciones: a) son susceptibles de tutela jurisdiccional; b).- pueden ser ejercidos o
reivindicados frente a un sujeto determinado y c).- su contenido esta constituido por una
obligacion de conducta no menos determinada que el sujeto en cuestion y, por el otro lado,
son derechos “sobre papel” o “derechos ficcion” aquellos que no cumplen al menos una
de esas condiciones. El problema no es sencillo, sin embargo, las garantias de los derechos
se convierten en el medio que puede darles, no sélo efectividad sino existencia, por lo que
debe recurrirse a la combinacién de entidades estatales —no s6lo las jurisdiccionales — que
ayuden en esta construccién, que legitimen su creacién y logren convertirlos en “verdaderos
derechos”.

En razén de ello, los elementos de las garantias antes identificados resultan esenciales en la
proteccién de los derechos humanos, pues todos ayudan a lograr esa legitimacion; motivo por
el cual considero que no es posible afirmar que existe una garantia idénea que logre construir
y dar efectividad a esos “verdaderos derechos”; situacion que resulta logica, pues la proteccién
de estos valores no puede recaer en un solo individuo o procedimiento, ya que el respaldo del
ordenamiento juridico se da en distintos ambitos y de diversas maneras; ademas de que responde
a circunstancias determinadas, ya que esos principios morales son elementos que se encuentran
presentes en cada acto o hecho que acontezca de la vida de la sociedad, motivo por el cual es
necesario que tanto el Estado como los individuos se involucren en su cumplimiento y utilicen el
mayor nimero de instrumentos para lograrlo.

De ahi que la idoneidad de una garantia no necesariamente necesite la coaccién del Estado
para lograr su cumplimiento, sino se trata también del conocimiento y la intervencién de
la ciudadania; por lo que, en la proteccion cuasi-contenciosa institucional de los derechos
humanos, la combinacién de dos garantias (institucionales y extra-institucionales) logra un
mayor cumplimiento de los derechos. En efecto, la Comisién Nacional de Derechos Humanos
puede fortalecerse a través de mecanismos de control que la empujen a ejercer sus facultades,

como la obligacién de rendir cuentas (Serrano, 2010). Asi, al obligar al organismo a abrirse
a la inspeccion publica y, en consecuencia, a explicar y justificar sus actos, se fortalece una
garantia, pero también se logra activar a la ciudadania en el conocimiento de sus derechos (a
partir de la explotacion de las facultades del ombudsman), ademas de las posibilidades de su
defensa, las cuales ante el escrutinio pablico, sin duda seran mas eficientes,

De la misma forma, un sistema de proteccién de los derechos humanos no requiere s6lo de
garantias constitucionales como lo afirma Carbonell (2004), pues en México los derechos
humanos no necesariamente son derechos constitucionalizados, ya que podemos encontrar
diversos derechos que se encuentran configurados en ordenamientos diversos, como tratados
internacionales e incluso leyes ordinarias!, sin que ello les reste importancia; de ahi que
los procedimientos ordinarios, junto con la obligatoriedad de la jurisprudencia generada, a
partir del juicio de amparo, permitan una proteccién mas efectiva de los derechos humanos,
sin la necesidad de considerarlos materia exclusiva de la Federacion, “federalizando” la
justiciabilidad de los mismos; maxime que hoy en dia ese medio es el Gnico que puede
tutelar esos derechos contemplados en ordenamientos distintos a la Constitucion?, por lo que
la configuracion de una garantia no requiere necesariamente de un soporte constitucional.

Igualmente, la tutela de los derechos humanos no necesariamente es mas efectiva en
procesos formalmente jurisdiccionales; en este aspecto me aparto de la idea que limita
la clasificacion de Ferrajoli (2004) de garantias secundarias en cuanto a que estas tienen
que ser jurisdiccionales, pues -contrario a ello- considero que ese tipo de garantias deben
conceptualizarse como procedimientos que requieren la intervencién de un tercero con
legitimacion publica que resuelva respecto del cumplimiento de los derechos; de ahi, que
no so6lo los tribunales constituyan ese tipo de garantias, sino también el ombudsman, las
procuradurias (PROFECO y PROFEPA), etc.

En ese sentido, la tutela efectiva de derechos humanos puede serlo mas en la combinacién
de esas garantias, sirva de ejemplo la construccién que realiza la Suprema Corte de Justicia
en los criterios que emite en la facultad de investigacion y el uso que de ello hagan los
tribunales federales o incluso una posible inclusién de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos como parte en el procedimiento de amparo en sustitucién del ministerio publico.

Por lo expuesto, es poco factible que una sola garantia sea la id6nea en la tutela de derechos
humanos, en virtud de la multiplicidad de relaciones y situaciones en las que influyen
los mismos; razon por la cual las reformas legales y constitucionales que se realicen en la
materia, deben atender a esta interdisciplinariedad y por ello tratar de fortalecer el mayor
numero de garantias que sean capaces de atender de manera efectiva la proteccion de estos
derechos, haciendo a un lado las fantasias tradicionales de que nuestro protagoénico, original
y precursor juicio de amparo sera el que nos permita cumplir con el objetivo.

—_—

1 Nodesconozco la propuesta de reforma constitucional para jerarquizar los derechos humanos a la par de la Constitucion, pero
aun en ese caso, el mayor nimero de disposiciones que los regulan se encuentran en ordenamientos secundarios y, por ello,
procedimientos no constitucionales pueden convertirse en medios eficaces.

2 Ala par de ello debe de reconceptualizarse el control exclusivo de la constitucionalidad que se ha dado a los tribunales fede-
rales.
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