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C) INnTERTEMAS

NOTA AO LEITOR

E com grande satisfagdo que oferecemos aos nossos leitores
a 24° edicao da revista INTERTEMAS, que no ano de 2019 comemora
20 anos de existéncia.

Nessa edicdo comemorativa, citamos o professor Doutor
Sebastido Jorge Chammé, fundador da revista INTERTEMAS, que,
versando sobre a mesma, escreveu no ano de 1999 o seguinte: “todos
os textos aqui contidos, um a um, estardo revelando ao leitor, a magia
que tdo bem a linguagem escrita é capaz de revelar”.

Seguimos, inspirados pela licdo do Prof. Dr. Chammé,
procurando entregar aos leitores artigos que reflitam discussdes
académicas de qualidade. Todos artigos foram escritos por mestres
e/ou doutores, sendo que quatro deles foram acompanhados de
discentes orientandos destes pés graduados. A revista INTERTEMAS
procura dar voz aos discentes que tém se empenhado em suas
pesquisas.

Nesta edicdo comemorativa, foi dado enfoque a visao critica
do direito, abordada em artigos que tratam sobre a filosofia do direito,
direitos humanos e direito civil. Contamos também com trés artigos
estrangeiros produzidos por pos graduados da Universidade Autonoma
do México.

Por fim, buscando ampliar a divulgagdo e o acesso a
pesquisa, esta edicdo sela a transicdo das revistas fisicas para a
plataforma digital como meio de divulgag¢éo da revista INTERTEMAS.

Desejamos a todos e todas uma 6tima leitura.

A Comissao Editorial
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C). INnTERTEMAS

SUBORDINACION DE LA DEMOCRACIA INSTRUMENTAL A LOS
DERECHOS HUMANOS

LAZCANO, Alfonso Jaime Martinez!

RESUMO: A democracia é uma parte fundamental dos direitos humanos, seu
aspecto substantivo representa direitos como liberdade de expresséao,
liberdade de reunido ou associacdo, liberdade de imprensa, direito a
informagao, discriminagdo nao politica, direito a educagdo , a protecdo da
salde, a vida digna, a obtengdo do minimo vital, respeito pelas minorias, entre
outros, em seu aspecto formal ou instrumental, acesso e permanéncia no poder
publico, direito de voto, Para serem votados, constituirem ou fazerem parte de
agrupamentos politicos, essencialmente, ambas as facetas sdo a estrutura de
qualquer sistema democratico, mas mesmo antes dessa acumulagido de
direitos, os 6rgaos publicos dos Estados devem respeitar os limites impostos
em suas decisdes e politicas. Nao se tornar ditaduras que sujeitem minorias,
tendo a obrigagao de subtrair itens ocultos da agenda politica, como a pena de
morte, ou usar maiorias como ou meios, através de mecanismos de
participacgao direta, a fim de justificar transgressoées aos direitos humanos. Esta
pesquisa utiliza 0 método dedutivo e a andlise de contetdo, através da revisdo
de legislagdo e doutrina, como jurisprudéncia. A questao da pesquisa a ser
respondida nesta pesquisa é quais sédo os limites da democracia em relagdo
aos direitos das minorias?

Palavras-chave: Democracia, Direitos Humanos; Corte Interamericana;
Controle de Convencionalidade; Estado de Direito.

ABSTRACT: Democracy is a fundamental part of human rights, its substantive
aspect represents rights such as freedom of expression, freedom of assembly
or association, freedom of the press, right to information, non-political
discrimination, the right to education , to the protection of health, to dignified
life, to obtain the minimum vital, respect for minorities, among others, in their
formal or instrumental aspect, access and permanence in public power, the
right to vote, to to be voted, to constitute or be part of political groupings,
essentially, both facets are the structure of any democratic system, but even
before this accumulation of rights, the public bodies of the States must respect
the limits imposed in their decisions and policies, to not to become dictatorships
that subject minorities, by having the obligation to subtract veiled political
agenda items, such as the death penalty, or use majorities as or means,
through direct participation mechanisms, in order to justify transgressions to
human rights. This research uses the deductive method and content analysis,

' Investigador del Sistema Nacional de Investigadores Conacyt Nivel 1. Doctor en
Derecho Publico. Profesor e Investigador la Universidad de Ciencias y Artes de Chiapas.
https://orcid.org/0000-0003-0367-4716. Contacto: lazcanoalf14@hotmail.com
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through the revision of legislation and doctrine, such as jurisprudence. The
research question to answer in this research is what are the limits to democracy
regarding minority rights?

Keywords: Democracy; Human Rights; Inter-American Court; Conventionality
Control, Rule of Law

1 INTRODUGAO

La democracia es el gobierno de todos, es el poder que ejerce el
pueblo, es la antitesis de la tirania o de la dictadura o de la monarquia o de la
oligarquia, es la posibilidad de participar en la toma de decisiones de una
colectividad.

A lo largo de la historia han existido diversas formas de tomar
decisiones, de gobernar o de ejercer el poder en las sociedades, sin que
necesariamente estas maneras de hacer politica tengan una evolucion lineal,
en la que los escalones avanzados de la cultura politica impidan regresar a
estadios superados, o que un modelo implantado sea homogéneo en otro lugar
o tiempo, por ejemplo, desde Atenas a. C. ya se ejercia el poder de un modo
democratico, pero no toda la poblacién tenia derecho a votar, tampoco se
puede decir que los sistemas actuales que se declaran democraticos sean
andlogos a los sistemas antiguos, ni siquiera los presentes son similares entre
si, como es el caso de los Estados Unidos de Norteamérica o el de México,
tienen procedimientos que difieren para elegir a los gobernantes y el tiempo de
duracién en los cargos publicos, entre otras modalidades, a pesar de que estan
establecidos ambos como Estados federales, asi como también hay
distinciones en la evolucién de politicas publicas de respeto y proteccion de los
derechos humanos en las sociedades, desde el surgimiento del derecho
natural hasta llegar al derecho convencional.

De una u otra manera han existido medios de control en la

democracia:

Para salvaguardar la democracia, Clistenes establecié
la ley sobre el ostracismo. Aquél ciudadano que
sobresaliera en exceso, y del que se pensara que podria
convertirse en tirano, era desterrado durante diez anos,
después de realizarse dos votaciones en la Asamblea.
Primero, una vez al afo, en la sexta pritania, se
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convocaba una asamblea para decidir si se debia
proceder al ostracismo. Si era afirmativa, se reunia una
segunda asamblea en la octava pritania. En ella, cada
ciudadano escribia el nombre de la persona que creia
que debia ser desterrada en la 6straka. (BENEITEZ,
2005, p. 37)

Han pasado monarquias teocraticas y constitucionales, oligarquias,
tiranias, fascismo, apartheid, entre otras mas, pero la forma de gobierno mas
aceptada y legitima de gobernar es la basada en el sistema democratico.

1.1 Aspecto instrumental

La democracia en sentido formal o instrumental se refiere a los
procesos electorales en los que se designan a los representantes populares, a
través del ejercicio del voto, de la posibilidad de ser votado, vy el
establecimiento de los partidos politicos, es decir, de como se accede al poder.

1.2 Aspecto sustantivo o material

La democracia sustantiva o material tiene que ver con la manera de

como los representantes ejercen el poder publico:

El establecimiento a nivel constitucional de un catalogo
de derechos humanos afiade una dimensién ya no
formal, sino “sustancial” al régimen democratico, dado
que nos indica lo que no pueden hacer los gobernantes
y lo que no pueden dejar de hacer. (CARBONELL, 2013,

p- 3)

1.3 Pueblo

La democracia es la Unica forma de gobierno en que el pueblo, en
lugar de someterse a los dictados de alguien ajeno a él, permanece soberano,
gobernandose a si mismo. (SANTIAGO, 2017, p. 371). Por pueblo se entiende
“el conjunto de los ciudadanos a los que les toca en ultima instancia en derecho
de tomar las decisiones colectivas.” (BOBBIO, 1989, p. 33)
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1.4Ciudadania

La calidad de ciudadano es politica, que otorga la posibilidad o el
derecho de participar en las decisiones de la vida publica o comun, destinada
especialmente a los nacionales de un pais.

1.5 Derechos politicos

El articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
es el Unico que utiliza la palabra ciudadanos y dispone los derechos y
oportunidades que deberan gozar sin restricciones: a) Participar en la direccion
de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas,
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores; c) Tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

El articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Convenciéon ADH), denominado de los Derechos politicos, en forma
afin que el pacto anterior dispone de los mismos derechos y agrega que la ley
nacional puede reglamentar el ejercicio de éstos exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental,
0 condena, por juez competente, en proceso penal.

1.6 Democracia representativa

La democracia representativa es la participacion de los ciudadanos
en el momento de elegir a los representantes populares, sea que se otorgue la
posibilidad de contender por un cargo o intervenir en la eleccién de éstos,
quienes deberan actuar en nombre y cuenta del pueblo.

Un sistema en el que las decisiones se toman o bien, en su forma
directa, por acuerdo explicito de la mayoria del grupo relevante- el que puede
estar dado por los afectados por tales decisiones-o si no, en su forma
representativa, por individuos que son autorizados periddicamente por la
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mayoria del grupo relevante para que adopten esa clase de decisiones.
(SANTIAGO, 2017, p. 371)

1.7. Democracia participativa

La democracia participativa implica que los ciudadanos no sélo
participen en la seleccién de sus representantes, sino que lo hagan también en
la toma de decisiones directamente, a través de diversos mecanismos como el
referéndum, el plebiscito, la consulta popular, la iniciativa ciudadana en la
elaboracién de proyectos legislativos, la accién popular, la revocacién de
mandato.

La democracia participativa supone pues la informacion, consulta,
control e incluso decision de la comunidad en directo sobre aspectos de las
politicas publicas. Lo importante no son los mecanismos sino el fondo de la
propuesta que consiste en la influencia real de la sociedad civil sobre la
sociedad politica. (PERAZA, 2005, p. 35).

Los ciudadanos tienen el derecho de participar
activamente en la direccion de los asuntos publicos
directamente mediante referendos, plebiscitos o
consultas o bien, por medio de representantes
libremente elegidos. El derecho al voto es uno de los
elementos esenciales para la existencia de la
democracia y una de las formas en que los ciudadanos
expresan libremente su voluntad y ejercen el derecho a
la participacion politica. Este derecho implica que los
ciudadanos pueden decidir directamente y elegir
libremente y en condiciones de igualdad a quienes los
representaran en la toma de decisiones de los asuntos
publicos. (CORTE IDH, 2008, parrafo 147)

1.7.1 Revocacion de mandato

Una forma de democracia participativa es la revocaciéon de mandato,
que consiste en la decision de dar por terminado un cargo de eleccién popular
antes de que concluya el periodo ordinario para el cual fue electo un
representante popular.
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Recientemente en México por 328 votos a favor, 151 en contra 'y 2
abstenciones, fue aprobada en el pleno de la Camara de Diputados la iniciativa
que busca reformar apartados de los articulos 53, 36, 41, 73,99, 116, y 122 de
la Constitucion, “con la finalidad de instruir la figura de revocacion de mandato”,
por lo que pretende, de acuerdo con el texto discutido:

a) Establecer el derecho y obligacién de votar en las consultas sobre
revocacion del mandato. Y entender esta como un medio de control
constitucional de participacion ciudadana, para destituir a los representantes
de eleccién popular cuando lo soliciten los ciudadanos y haya transcurrido la
mitad de su gestién.

b) Instruir la revocacién de mandato mediante consulta ciudadana al
Presidente de la Republica, los Diputados Federales, Senadores,
Gobernadores de las entidades federativas, diputados locales, los integrantes
de los ayuntamientos, el Jefe de Gobierno de la Ciudad de México y los
integrantes de las alcaldias de esta.

c) Considerar que la solicitud de la aplicacién de una consulta de
revocacion de mandato debe ser el equivalente al 2 por ciento de los
ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores, en la demarcacién
territorial correspondiente.

d) Implantar que el Instituto Nacional Electoral recibira las solicitudes
de revocacion de mandato para verificar el cumplimiento de los requisitos
establecidos en esta Constitucién y en las leyes en la materia; y organizara las
consultas ciudadanas de revocacion de mandato, asi mismo, computard y hara
la declaracién de los resultados.

e) Establecer que el resultado de la consulta de la revocacion sea
vinculatorio, cuando participen al menos un tercio de los ciudadanos inscritos
en la lista nominal de electores. Y que el periodo sexenal del presidente sea de
6 anos, salvo que exista un proceso revocatorio en su contra. Asimismo, una
vez publicada la reforma, el Congreso de la Unién tendra un plazo de 90 dias
para emitir la legislacién que regule la figura (Camara de Diputados, 2019).

La democracia participativa y la representativa no son excluyentes
entre si, pueden ser complementarias, no sélo previendo las formas de acceso

al poder publico a través de elecciones libres, y ademas previendo temas que
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por su interés puedan someterse a mecanismo de participacion ciudadana
directa.

2 PUNTOS INICIALES DE LA DEMOCRACIA

Cuatro puntos pueden servir para determinar de manera inicial lo
que es la democracia, uno es la participacion sin distinciéon de todos los seres
humanos en la eleccién de quien o quienes gobiernan, asi como la posibilidad
de ser elegido, principio de igualdad; dos, que dicha eleccion sea el Unico
medio para acceder y ejercer el poder publico; tres, que el poder publico no se
concentre en una sola persona, sino que se divida en diversas instituciones,
estos tres puntos se refieren a la democracia en su aspecto formal o
instrumental y cuatro, que la finalidad del poder publico es el bien comun y el
respeto a los derechos humanos, democracia en su aspecto material o

sustantiva.

2.1 Participacion politica

Se dice en las constituciones que la soberania reside en el pueblo,
también se habla de la autodeterminacion de los pueblos. El concepto de
pueblo presenta diversas ambigliedades como todo aquel que es genérico, por
ejemplo la humanidad, los mexicanos, los colombianos, porque son
abstracciones que no representan a nadie en particular, ademas que el
régimen democratico permite la contienda de personas e ideas, lo que no
implica, que en caso de no resultar electo o decidir por una postura contraria a
la mayoria, la exclusion o privarse continuar como disidente o de intervenir en
otra eleccion. Ser demdcrata no quiere decir aniquilar al contrario, sino respetar
las diferentes opiniones.

La participacion en el proceso democratico, aun para expresar
desaprobacion, puede en si misma implicar consentimiento hacia el resultado
de ese proceso, y asi la democracia seria la Unica forma de gobierno que
garantiza que su producto —leyes, etc.- es consentido por aquellos a quienes
se aplica (SANTIAGO, 2017, p. 378).
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2.2 Minorias

Toda contienda electoral tiene como resultado que un candidato o
candidatos logren el voto de la mayoria de los electores que sufragan y se les
considere ganadores, asi como los otros contendientes con menos aceptacion,
pasen a representar las ideas e intereses de las minorias, pero ello no quiere
decir la extincion de la vida politica de los vencidos, su tarea, desde la
oposicion, consiste fundamentalmente en cuestionar las politicas que
consideren erréneas o injustas, es mas es factible que en otra contienda logren
vencer y convertirse en la nueva mayoria.

Esta rotacion del poder permite el desarrollo de la vida democratica
de un pais.

La “minoria politica” constituye una garantia institucional
de la Democracia constitucional, dado que la legitima las
decisiones de la mayoria y hace posible los principios de
alternancia, pluralismo, tolerancia y resguardo de las
minorias, que se encuentran insitos en la propia
definicion de democracia (al menos, en la vertiente
constitucional). (AMAYA, 2014, p. 33).

3 TRIADA DE LAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS

La democracia es el sistema de gobierno mas afin a los derechos
humanos, al grado de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) considera una triada, que de acuerdo con el Diccionario de la
Lengua Espafola significa: la “accion y resultado de traer o transportar una
cosa hacia el lugar desde el que se habla’, a la atraccion de los derechos y
libertades, de las garantias de éstos y del Estado de derecho a la sociedad

democrética.

La Corte IDH ha establecido que “[e]n una sociedad
democratica los derechosy libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de Derecho
constituyen una triada”, en la que cada componente se
define, completa y adquiere sentido en funcion de los
otros. Al ponderar la importancia que tienen
los derechos politicos la Corte observa que incluso la
Convencidn, en su articulo 27, prohibe su suspensién y
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la de las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de éstos. (2005, parrafo 191)

Estado de Derechos
Derecho Humanos

Garantias de
proteccion de
los DDHH

En el articulo 32 de la Carta Democrética Interamericana se reitera

la vinculacién de la democracia representativa a los derechos humanos y al

Estado de derecho:

3.1 Estado de Derech

Son elementos esenciales de la democracia
representativa, entre otros, el respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales; el acceso al
poder y su ejercicio con sujecién al estado de derecho;
la celebracién de elecciones periddicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secreto como
expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural
de partidos y organizaciones politicas; y la separacién e
independencia de los poderes publicos.

El estado de derecho representa el respeto fiel a los mandamientos

de la ley, nace como respuesta a los gobiernos absolutistas para limitar el

ejercicio del poder y que no fuera despético ni arbitrario. Asi nace el liberalismo

cuya esencia es la menor participacién del Estado y la plena libertad de las

personas, al reducir la actividad del poder publico a la seguridad, y a la

sociedad, conocido al Estado como gendarme, pero ademas el reconocimiento

de los derechos naturales, incluso se afirma que son anteriores al propio

Estado y por lo mismo, no deberian dictarse normas que fueran contrarias a

éstos por ser irrenunciable, imprescriptibles e inmutables.
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Es preciso sefialar que el Estado de derecho se identifica con el
Estado liberal, que posteriormente evoluciona al Estado constitucional de
Derecho, asi como al Estado social de derecho constitucional para llegar al
Estado convencional de derecho.

3.2 Derechos humanos

En la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de 4 de
julio de 1776 se reconocen los derechos naturales, ademas de la forma de que
como se elige a los representantes del pueblo y cémo deben gobernar:

Sostenemos que estas verdades son evidentes en si
mismas: que todos los Hombres son creados iguales,
que su Creador los ha dotado de ciertos Derechos
inalienables, que entre ellos se encuentran la Vida, la
Libertad y la Busqueda de la Felicidad. Que para
asegurar estos Derechos se instituyen Gobiernos entre
los Hombres, los cuales derivan sus Poderes legitimos
del Consentimiento de los Gobernados; que el Pueblo
tiene el derecho de cambiar o abolir cualquier otra Forma
de Gobierno que tienda a destruir estos Propésitos, y de
instituir un nuevo Gobierno, Fundado en tales Principios,
y de organizar sus Poderes en tal Forma que la
realizacion de su Seguridad y Felicidad sean mas
viables. La Prudencia ciertamente aconsejarda que
Gobiernos establecidos por bastante tiempo no sean
cambiados por Causas triviales y efimeras; y como toda
Experiencia lo ha demostrado, la Humanidad esta mas
dispuesta al sufrimiento mientras el Mal sea soportable,
que al derecho propio de abolir las formas a las que se
ha acostumbrado. Pero cuando una larga sucesién de
abusos y usurpaciones, todos ellos encaminados de
manera invariable hacia el mismo objetivo, revelan la
intencién de someter a dicho Pueblo al absoluto
Despotismo, es su Derecho, es su Deber, derrocar a tal
Gobierno y nombrar nuevos Guardianes de su futura
Seguridad. Tal ha sido el paciente Sufrimiento de estas
Colonias; y tal es hoy la Necesidad que las obliga a
modificar sus anteriores Sistemas de Gobierno. La
Cronica del actual Rey de Gran Bretana es una Croénica
de repetidas Injurias y Usurpaciones, todas ellas
dirigidas al Establecimiento de una Tirania absoluta
sobre estos Estados. Para probar esto, expongamos los
Hechos a un Mundo sincero.

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789, en el preambulo se dice:
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Los Representantes del Pueblo Francés, constituidos en
Asamblea Nacional, considerando que la ignorancia, el
olvido o el menosprecio de los derechos del Hombre son
las Unicas causas de las calamidades publicas y de la
corrupcion de los Gobiernos, han resuelto exponer, en
una Declaracion solemne, los derechos naturales,
inalienables y sagrados del Hombre, para que esta
declaracién, constantemente presente para todos los
Miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus
derechos y sus deberes; para que los actos del poder
legislativo y del poder ejecutivo, al poder cotejarse en
todo momento con la finalidad de cualquier institucion
politica, sean mas respetados y para que las
reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde
ahora en principios simples e indiscutibles, redunden
siempre en beneficio del mantenimiento de la
Constitucion y de la felicidad de todos.

Esta declaracién es de suma importancia para la democracia, toda
vez que como se desprende del texto anterior los que deciden ahora lo hacen
como representantes del pueblo, ademas se divide el ejercicio del poder, sin
que se incluya al judicial y reconocen que hay ciertos derechos que le
corresponde al hombre los cuales son inalienables y sagrados.

Los derechos humanos son las prerrogativas basicas? cuya finalidad
es alcanzar las potencialidades individuales y colectivas fundadas en la
dignidad humana, cuyo principal obligado es el Estado, asi como cualquier
persona que tenga poder de afectacion.

El sistema democratico tiene como eje central la participacion sin
limites de la poblacién en las decisiones fundamentales, si bien es cierto, la
que mas se ha desarrollado es la parte instrumental de la democracia, es decir,
el acceso al poder, ya que una vez ostentando el control politico el partido o la
persona electa, gobierna a su discrecion, de manera diferente a sus
antecesores a pesar de contar con el mismo deber de garantizar y proteger la
eficacia de los derechos humanos.

Sin embargo, el régimen democratico no es una garantia por si
mismo para asegurar el respeto a los derechos humanos, porque la decision
de las mayorias, cuando no es controlada puede convertirse en una dictadura

que oprima a las minorias.

2 En el derecho internacional de los derechos humanos o derecho convencional de los
derechos humanos se establecen estandares minimos de proteccion.
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En el articulo 7° de la Carta Democratica Interamericana se plantea

la importancia de democracia y los derechos humanos:

La democracia es indispensable para el ejercicio efectivo
de las libertades fundamentales y los derechos
humanos, en su caracter universal, indivisible e
interdependiente, consagrados en las respectivas
constituciones de los Estados y en los instrumentos
interamericanos e internacionales de derechos
humanos.

La formula de la democracia es cuantitativa, gana el quien tenga
mas adeptos y participen en la elecciones. La férmula de los derechos
humanos es cualitativa, es valorativa porque su fundamento es la dignidad, en
el respeto del ser humano tanto en lo individual como en lo colectivo.

Una de las funciones principales de los derechos humanos es que
cuando sean trasgredidos se investigue, identifique y sancione a los
responsables de ello, ademas de que se establezcan garantias de no repeticion

para prevenir futuras violaciones.

La Corte IDH estima que sobre los Estados Partes recae
la obligacién de prevenir, investigar, identificar y
sancionar a los autores intelectuales y encubridores de
violaciones de los derechos humanos. Con base en esta
obligacién, el Estado tiene el deber de evitar y combatir
la impunidad, que ha sido definida como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucién, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la
Convencién Americana” (2001, parrafo 186).

Hoy, las fuentes juridicas donde se encuentran plasmados los
derechos humanos son diversas, no sélo en las leyes, en las constituciones,
en las convenciones, también en las interpretaciones a estos instrumentos que
realizan los 6rganos jurisdiccionales nacionales y convencionales, por lo cual,
son instrumentos vivos, en evolucion, en desarrollo como respuesta a las

vicisitudes reales que enfrenta el ser humano en la realidad.

La Corte IDH ha establecido, al igual que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que los tratados de
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derechos  humanos son  instrumentos  vivos,
cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de
los tiempos y las condiciones de vida actuales.
Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las
reglas generales de interpretaciéon consagradas en el
articulo 29 de la Convencién Americana, asi como las
establecidas por la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados ( 2012, parrafo 83).

El impacto de la nocién de derechos humanos al ser un concepto
histérico, no siempre ha existido como tal y con las dimensiones que en el
presente tiene, es factible decir que nos encontramos en una etapa de
positivacion de los derechos humanos, que se inicia a partir de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, primero como una fuente ética y
posteriormente juridica, que ha dado como resultado multiples tratados
internacionales, asi como organismos a nivel universal y regional, cuya funcion
principal es la eficacia de los derechos humanos.

En el continente americano, por ejemplo, el sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH) es un ejemplo de la nociéon en desarrollo
constante de los derechos humanos.

El SIDH es abierto y dinamico porque no sélo esta
conformado con las normas, principios y directrices
plasmados en los tratados internacionales, sino su
alcance se va nutriéndolo con la interpretacion y
aplicacién que hacen las instituciones de supervision,
esencialmente la Corte IDH. (MARTiNEZ LAZCANO,
2015, p. 185)

(

Derechos
humanos

Un punto importante al ser un concepto vivo los derechos humanos,

su campo o perimetro van sumando a esta categoria nuevos derechos, es decir
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tiene un efecto expansivo de proteccion, poco a poco su manto va creciendo,
ahora es factible exigir la previa consulta a las poblaciones indigenas cuando
se intenta afectar a sus tierras ancestrales y sus recursos naturales, el
matrimonio entre personas del mismo sexo, el derecho al agua y a su
saneamiento, a un medio ambiente sano, a la paz, entre otros tanto mas.

Las nuevas reivindicaciones que, de un modo continuo
y consistente, se van manifestando en las sociedades
desarrolladas del siglo XXI no son nuevas fronteras de
los nuevos derechos humanos: un concepto casi
necesariamente expansivo, destinado a ir adquiriendo
nuevas competencias progresivamente, a ampliar su
campo de accion de un modo irreversible a través de la
historia. (HERNANDEZ, 2010, p. 15)

Los derechos humanos son prerrogativas de especie, que han ido
formando parte de la cultura humana, mediante otorgamiento y reconocimiento
a lo largo de la historia de la humanidad, sin que implique que por el hecho de
que se legisle a favor de su exigencia juridica se logre por si mismo vigencia
practica.

Desde la convivencia méas pequefia entre dos personas o en las
colectividades de cualquier dimension, hasta los Estados, los esfuerzos
internacionales no han sido suficientes para erradicar la desenfrenada
ambicion, ni la corrupcion de los pseudo regimenes democraticos.

Instaurar las condiciones juridicas para combatir la intolerancia
ideologia, los atropellos, combatir la pobreza, erradicar cualquier tipo de
esclavitud, la expedites en el acceso a la justicia eficaz, a la educacién, a la
proteccion de la salud, contar con vivienda digna, vivir en un entorno natural y
adecuado para el desarrollo de la vida, el acceso al trabajo remunerado que
permita adquirir satisfactores basicos como minimo.

Una de las caracteristicas de los derechos humanos es la
progresividad o la no regresividad de los avances que se tengan en su
proteccion, peculiaridad que se relaciona con el aspecto expansivo constante
en el que se desarrollan los derechos humanos.

[...] el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas ha sefalado que “las
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medidas de caracter deliberadamente re[gresivo] en
este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa
y deberan justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto
[Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales] y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos de que [el Estado]
disponga”. En la misma linea, la Comisién
Interamericana ha considerado que para evaluar si una
medida regresiva es compatible con la Convencién
Americana, se deberd “determinar si se encuentra
justificada por razones de suficiente peso” [...] (CORTE
IDH, 2009, parrafo 103).

3.3. Garantias de no proteccion

El tema de las garantias de no repeticion es fundamental y es el
impacto mayor de las sentencias que dicta la Corte IDH en la proteccion de
derechos humanos, porque dentro de las consecuencias del fallo no sélo se
busca resolver el caso concreto sino prevenir situaciones similares mediante la
adopcién de todas las medidas legales, administrativas necesarias para
cumplir con el compromiso internacional de garantizar los derechos y libertades
previsto en la Convencion ADH, ademas de adecuar el sistema nacional a los

parametros interamericanos.

En casos como el presente, las garantias de
no repeticion adquieren una mayor relevancia como
medida de reparacion, a fin de que hechos similares no
se vuelvan a repetir y contribuyan a la prevencién. En
este sentido, la Corte IDH recuerda que el Estado debe
prevenir la recurrencia de violaciones a los derechos
humanos como las descritas en este caso vy, por ello,
adoptar todas las medidas legales, administrativas y de
otra indole que sean necesarias para hacer efectivo el
ejercicio de los derechos de los defensores de derechos
humanos, de conformidad con las obligaciones de
respeto y garantia dispuestas en los articulos 1.1y 2 de
la Convencion (2013, parrafo 234).

4 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Este tipo de organizacién politica establece que toda norma debe
estar subordinada a la Constitucién y cualquier disposicién que sea contraria a

la Carta Magna debe carecer de validez. Ademas de crear mecanismos
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jurisdiccionales para garantizar el principio de supremacia constitucional.
Siendo precisamente la Constituciéon un sistema de limites y vinculos a
cualquier poder (FERRAJOLI, 2000, p. 157).

Mas adelante en la misma declaracion, sin que se diga la palabra
democracia se establecen los puntos esenciales de ésta, al precisar en los tres

primeros articulos:

Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos. Las distinciones sociales soélo pueden
fundarse en la utilidad comun. La finalidad de cualquier
asociacién politica es la proteccién de los derechos
naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales derechos
son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
a la opresion. El principio de toda Soberania reside
esencialmente en la Nacién. Ningln cuerpo ni ningln
individuo pueden ejercer autoridad alguna que no
emane expresamente de ella.

Este inicio limitado del Estado y la de “plena” libertad a la poblacién,
fue una respuesta a la coyuntura politica que se vivia, que requeria de un poder
limitado a la tarea de policia, dividido para evitar la concentracién de la
autoridad y el origen del liberalismo econémico.

La doctrina politica del liberalismo se habia fundado en el deber de
los gobernantes de restringir el ejercicio del poder publico en la existencia de
derechos naturales, y por ello inviolables, de los individuos (BOBBIO, 1989, p.
69).

Lo que se pensd, y todavia muchos lo siguen creyendo, es que una
vez elegidos los representantes populares solo iban a crear leyes que
beneficiaran a la comunidad, es decir, bastaba que el érgano competente
creara la ley y se cumpliera con el procedimiento de elaboracién de la misma,
para inferir que ésta debia ser obedecida por considerarse adecuada.

En el paradigma paleopositivista del Estado liberal, la ley, cualquiera
que fuese el contenido, era considerada la fuente suprema e ilimitada del
derecho (FERRAJOLI, 2000, p. 164).
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4.1 Estado social de derecho

El Estado social de derecho evoluciona en los fines del poder
publico, al reconocer la necesidad de proteger a la poblacion que sus
condiciones socioecondmicas no tienen oportunidades de desarrollo para
alcanzar las potencialidades de todo ser humano, entre ellas garantizar la
subsistencia y crecimiento intelectual individual, cuya esencias son los
derechos humanos sociales econémicos y culturales (DESC).

Los DESC tienen sus raices en la ideologia socialista y comunista,
en su momento Karl Marx criticé los derechos consagrados en la Declaracion
de Hombre y del Ciudadano de 1789, que incluia sélo derechos civiles y
politicos sin considerar a los DESC, tal postura se aprecia en su obra Sobre la

cuestion judia de 1844:

Los llamados derechos humanos, los droits de ’'homme,
no son otra cosa que los derechos del miembro de la
sociedad burguesa, es decir del hombre egoista,
separado del hombre y de la comunidad. (MARX, 2016,
45)

Acertada vision 2de Marx, ya que los derechos del hombre soélo
limitaban a proteger a la parte de la sociedad que se encontraba o se encuentra
en condiciones de adquirir y mantener riqueza, menospreciando u olvidandose
de la gran mayoria de la poblacién que no habia corrido con la misma “suerte”
de nacer con las mismas oportunidades de desarrollo, asi se proclamé la
“libertad de los pobres”.

Los DESC, a su vez se subdividen en tres categorias derechos
econdémicos, derechos sociales y derechos culturales, que en esencia tienen el
valor de la no discriminacion y la igualdad.

El modelo de Estado social y democratico de derecho es
el Unico donde puede desenvolverse una sociedad
democratica, seria limitativo en el sentido de que hay
Estados que a pesar de no contar con alguna de las
variables de este término, procuran tener un profundo
apego al Estado de derecho, respeto a los valores
sociales y sostener una forma de vida democratica.
(GUZMAN, 2010, p. 171.)
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El Estado mexicano ha establecido los alcances e interpretacion del
concepto del derecho al minimo vital:

En el orden constitucional mexicano, el derecho al
“minimo vital” o “minimo existencial’, el cual ha sido
concebido como un derecho fundamental que se apoya
en los principios del Estado social de derecho, dignidad
humana, solidaridad y proteccién de ciertos bienes
constitucionales, cobra vigencia a partir de la
interpretacion  sistematica de los  derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, particularmente en
sus articulos 10., 30., 40., 13, 25, 27, 31, fraccion IV, y
123; aunado al Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
suscritos por México y constitutivos del bloque de
constitucionalidad, y conformados por la satisfaccion y
proteccion de diversas prerrogativas que, en su conjunto
o unidad, forman la base o punto de partida desde la cual
el individuo cuenta con las condiciones minimas para
desarrollar un plan de vida auténomo y de participacién
activa en la vida democratica del Estado (educacion,
vivienda, salud, salario digno, seguridad social, medio
ambiente, etcétera.), por lo que se erige como un
presupuesto del Estado democratico de derecho, pues
si se carece de este minimo basico, las coordenadas
centrales del orden constitucional carecen de sentido. Al
respecto, el Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas,
en la Observaciéon General No. 3 de 1990, ha
establecido: “la obligacién minima generalmente es
determinada al observar las necesidades del grupo mas
vulnerable que tiene derecho a la proteccién del derecho
en cuestion”. Asi, la interseccion entre la potestad estatal
y el entramado de derechos y libertades fundamentales,
en su connotacion de interdependientes e indivisibles,
fija la determinacién de un minimo de subsistencia digna
y auténoma constitucionalmente protegida, que es el
universal para sujetos de la misma clase y con
expectativas de progresividad en lo concerniente a
prestaciones. En este orden de ideas, este parametro
constituye el derecho al minimo vital, el cual coincide con
las competencias, condiciones basicas y prestaciones
sociales necesarias para que la persona pueda llevar
una vida libre del temor y de las cargas de la miseria o
de necesidades insatisfechas que limiten sus libertades,
de tal manera que este derecho abarca todas las
medidas positivas 0 negativas necesarias para evitar
que la persona se vea inconstitucionalmente reducida en
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su valor intrinseco como ser humano, por no contar con
las condiciones materiales que le permitan llevar una
existencia digna. Aunado a lo anterior, el minimo vital es
un concepto juridico indeterminado que exige confrontar
la realidad con los valores y fines de los derechos
sociales, siendo necesario realizar una evaluacion de las
circunstancias de cada caso concreto, pues a partir de
tales elementos, es que su contenido se ve definido, al
ser contextualizado con los hechos del caso; por
consiguiente, al igual que todos los conceptos juridicos
indeterminados, requiere ser interpretado por el
juzgador, tomando en consideracién los elementos
necesarios para su aplicacion adecuada a casos
particulares, por lo que debe estimarse que el concepto
no se reduce a una perspectiva cuantitativa, sino que por
el contrario, es cualitativa, toda vez que su contenido va
en funcion de las condiciones particulares de cada
persona, de esta manera cada gobernado tiene un
minimo vital diferente; esto es, el andlisis de este
derecho implica determinar, de manera casuistica, en
qué medida se vulnera por carecer de recursos
materiales bajo las condiciones propias del caso
(SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION Y SU
GACETA, 2013, p. 1345).

4.2. Republicanismo

Es asi que la democracia, pensada desde las distintas filosofias
politicas, adquiere distintas posturas hacia los derechos humanos. Mientras
que al liberalismo libertario le bastan los derechos civiles y politicos, el
republicanismo demanda el desarrollo cabal de los individuos, que a su vez
requiere del cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Esto es asi porque el desarrollo integral de los individuos requiere
necesariamente de una buena salud, educacion y pertenencia a sistemas
culturales, para lo cual se requieren acciones positivas mediante politicas
publicas que garanticen estos derechos a todos los individuos. (VILLASENOR,
2015, p. 12).

La republica y la democracia no son palabras analdgicas, la
republica es el gobierno de la ley y la democracia del pueblo, sin embargo, son
complementarias, asi el Republicanismo se basa en el conjunto de los
siguientes principios:
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Divisién de poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
judicial)

Eleccién de los gobernantes por los ciudadanos con
base a los principios juridicos establecidos previamente
de acuerdo a los principios de la democracia.

Poder del gobernante limitado acordé al ordenamiento
juridico positivo, es decir, que respeta las normas
juridicas que son hechas por los seres humanos para su
propia Sociedad.

El gobernante debe rendir cuentas de sus decisiones y
sus actos deben ser publicos.

Existencia de organismos de control que defienda no
s6lo el buen funcionamiento de las instituciones sino el
respeto de los derechos de los ciudadanos.

Eleccién popular y alternativa en el ejercicio de los
cargos publicos.

Respeto de la sociedad en su conjunto a la Constitucion
Politica y a las normas que estructuran la misma
organizacion social.

Fortalecimiento por parte del Estado del principio de
“equidad” social que busca ofrecer el mayor nimero de
oportunidades para todos los ciudadanos de acuerdo a
sus propias capacidades, necesidades e intereses.
Practica de la deliberacién, tolerancia ante las ideas
opuestas y la posibilidad de participacion de las diversas
tendencias politicas en el gobierno.

Busqueda de un bienestar colectivo.

El estado propende por el fortalecimiento de la
autonomia de los ciudadanos.

Libertad de los ciudadanos basada en el ordenamiento
juridico. (BARBOSA, MORENO y PARRA, 2018, p. 19)

4.3 Estado convencional de derecho

Este sistema parte de la aceptacion de diversos Estados que se
obligan a cumplir reglas, principios y directrices comunes, ademas de crear
mecanismos jurisdiccionales para garantizar el principio de supremacia de los
derechos humanos.

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos (CORTE IDH, 2006, parrafo 129).
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4.4 Impunidad

La impunidad representa el no castigo o sancién a los responsables
de cometer conductas ilicitas, sea que se cometan delitos, infracciones o
cualquier acto u omisién reproblable por el derecho y que tal conducta sea
punible.

La Corte IDH ha sostenido que la obligacién de los Estados de
garantizar un recurso judicial efectivo no se reduce simplemente a la mera
existencia de tribunales o procedimientos formales.?

Un razonamiento mas amplio, respecto a este tema establece que:

La Corte IDH estima necesario enfatizar que, a la luz
de las obligaciones generales consagradas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon ADH, los Estados
Partes tienen el deber de tomar las providencias de
toda indole para que nadie sea sustraido de la
proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un
recurso sencillo y eficaz, en los términos de los
articulos 8 y 25 de la Convencién ADH. Es por ello
que los Estados Partes en la Convencion ADH que
adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las
leyes de autoamnistia, incurren en una violacion de
los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos
1.1 y 2 de la Convencion ADH (2001, parrafo 43)

Si se considera que el término amnistia, segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, es definido como el “perddn de cierto tipo de delitos,
que extingue la responsabilidad de sus autores” (2014), en este caso por
autoamnistia debe entenderse el olvido y perddn de delitos, auto concedido por
el propio represor, quienes utilizando su posicion desde las esferas del poder
buscan generar leyes que les otorguen completa impunidad, sobre actos
cometidos en el pasado.

En criterios jurisprudenciales la Corte IDH ha establecido que:

3 Sobre esta idea, véase Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs Honduras.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, Parrafos
66-68 y Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador. Fondo
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, Parrafos 261-
263.
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Las leyes de autoamnistia conducen a la
indefension de las victimas y a la perpetuaciéon
de la impunidad, por lo que son
manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu de la Convencion ADH. Este tipo de
leyes impide la identificacién de los individuos
responsables de violaciones a derechos
humanos, ya que se obstaculiza la investigacion
y el acceso a la justicia e impide a las victimas
y a sus familiares conocer la verdad y recibir la
reparacién correspondiente (2001, parrafo 43).

En este tenor, si un Estado emite, acepta o reafirma leyes de
autoamnistia, incumple con la obligacion de garantizar e investigar, estipulada
en el articulo 1.1 de la Convencién ADH, pues al no permitir la identificacién de
los culpables y con ello la reparacion debida de los dafos, queda invalidada la
proteccion judicial otorgada en el articulo 25 de la citada Convencion ADH.

En el ambito de los derechos humanos es de descartar que los
Estados parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que han
sido condenados, el incumplimiento a los fallos en mayor proporcion se debe
a la falta de investigaciones serias, necesarias para sancionar a los violadores
de derechos humanos, el mayor impacto en el seguimiento de la Corte [IDH]
ante la orden de acusacion y sancion de los responsables de la violacion; en
2006 existia un 73,8% de incumplimiento. (VIVAS, 2015, p. 28)

5 CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control difuso de convencionalidad es una obligacién de los
servidores publicos o agentes de los Estados parte del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos de privilegiar la proteccién de los derechos humanos
de acuerdo a la mayor proteccion posible, sea de fuente del catalogo
convencional o constitucional.

La idea de control difuso de convencionalidad implica que todos los
jueces de los paises que pertenecen al Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos sin distincion, estan constreiidos de oficio en la

solucion de casos concretos, a jerarquizar los tratados internacionales
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(convenciones) y la interpretacion de la Corte (IDH) ante cualquier acto
contrario a éstos, incluyendo el derecho creado en el &mbito interno, es decir,
el derecho interamericano es fuente formal directa del derecho nacional
(LAZCANO, 2014, p79).

Dicho “control de convencionalidad” se perfila como una
herramienta sumamente eficaz para el respeto, la garantia y la efectivizacion
de los derechos descritos por el Pacto. Concomitantemente, también es un
instrumento de sumo interés para construir un ius commune interamericano,
en materia de derechos personales y constitucionales. (SAGUES, 2010, pp.
117-136)

El control de convencionalidad ha quedado definido como una
institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente la
Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de la Corte
IDH, en el Derecho interno de los Estados parte de aquélla (IBANEZ, 2015, p.
49).

5.1 Delitos contra la humanidad

Son conductas graves que inciden en los derechos humanos que
pueden cometer los que detentan el poder sobre la colectividad o una parte de
ella, que son sancionados por el derecho internacional, estos delitos son el
genocidio, crimenes de lesa humanidad, de guerra; de agresion, como lo prevé
el articulo 5° del Estatuto de Roma, por el cual se cred la Corte Penal
Internacional el 17 de julio de 1998, cuya sede es en La Haya, Holanda.

Algunos de los delitos que describe el Estatuto de Roma son:

5.1.1 Genocidio

Es cualquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;
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b) Lesion grave a la integridad fisica o0 mental de los miembros del
grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

5.1.2 Crimen de lesa humanidade

Es cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

c) Esclavitud;

d)

)

e

Deportacién o traslado forzoso de poblacion;
Encarcelacién u otra privacion grave de la libertad fisica en
violaciéon de normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional;

i) Desaparicion forzada de personas;

j) El crimen de apartheid;

k) Ofros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.
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5.1.3 Ataque contra una poblacion civil

Se entendera la linea de conducta que implique la comision multiple
de actos contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado
o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica;

a) El “exterminio” comprendera la imposiciéon intencional de
condiciones de vida, entre otras, la privacion del acceso a alimentos o
medicinas, entre otras, encaminadas a causar la destruccion de parte de una
poblacién;

b) Por “esclavitud” se entendera el ejercicio de los atributos del
derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el
ejercicio de esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y
ninos;

c) Por “deportacién o traslado forzoso de poblacién” se entendera el
desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsién u otros actos
coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos
autorizados por el derecho internacional;

d) Por “tortura” se entenderd causar intencionalmente dolor o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado
tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura el
dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas o que
sean consecuencia normal o fortuita de ellas;

e) Por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito de
una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de
modificar la composicién étnica de una poblacion o de cometer otras
violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entendera
que esta definicion afecta a las normas de derecho interno relativas al
embarazo;

f) Por “persecucion” se entenderd la privacion intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencién del derecho internacional en razén
de la identidad del grupo o de la colectividad;

g) Por “crimen de apartheid” se entenderan los actos inhumanos
cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de opresién y
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dominacién sistematicas de un grupo racial sobre uno 0 mas grupos raciales y
con la intencion de mantener ese régimen;

h) Por “desaparicion forzada de personas” se entenderd la
aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de
la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacién sobre la suerte
o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo
de la ley por un periodo prolongado.

6 DEMOCRACIA COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La historia de los derechos humanos no es lineal o progresiva,
porque no significa que cada etapa de la humanidad se erradique de manera
definitiva las trasgresiones anteriores a pesar de que se cree legislacion para
ello, la inequidad es ciclica, hay gobiernos que se sustentan en sus
constituciones como regimenes democraticos y reconocen los derechos
humanos, no garantizan la eficacia en la vida social, sino por el contrario,
algunos de forma sistematica o generalizada violan derechos humanos, como
es el caso de Venezuela, Nicaragua, México, entre otros.

Ni los instrumentos de participacion democratica directa de los
ciudadanos son suficientes para proteger los derechos humanos eficazmente.

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se,
el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo
que la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por
sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera
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de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad”, que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no
sélo del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha
ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de
convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad, al establecer, inter alia,
que “el limite de la decision de la mayoria reside, esencialmente, en dos cosas:
la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el
derecho a la vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni
interés general ni bien comdn o puablico en aras de los cuales puedan ser
sacrificados) y la sujecion de los poderes publicos a la ley”. Otros tribunales
nacionales se han referido también a los limites de la democracia en relacion
con la proteccién de derechos fundamentales (CORTE IDH, 2011, parrafo
239).

Los tribunales nacionales se han pronunciado sobre la base de las
obligaciones internacionales, respecto de los limites sea del poder legislativo
sea de los mecanismos de la democracia directa:

a) La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica el 9 de agosto de 2010 declaré que no era constitucionalmente valido
someter a consulta popular (referéndum) un proyecto de ley que permitiria la
unién civil entre personas del mismo sexo, que se encontraba en tramite ante
la Asamblea Legislativa, por cuanto tal figura no podia ser utilizada para decidir
cuestiones de derechos humanos garantizados en tratados internacionales. Al
respecto, la Sala Constitucional sefialo que “los derechos humanos
establecidos en los instrumentos del Derecho Internacional Publico -
Declaraciones y Convenciones sobre la materia-, resultan un valladar
sustancial a la libertad de configuracion del legislador, tanto ordinario como,
eminentemente, popular a través del referéndum. [...] el poder reformador o
constituyente derivado -en cuanto poder constituido- esta limitado por el
contenido esencial de los derechos fundamentales y humanos, de modo que,
por via de reforma parcial a la constitucion, no puede reducirse o cercenarse
el contenido esencial de aquellos [...]. Es menester agregar que los derechos
de las minorias, por su caracter irrenunciable, constituyen un asunto
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eminentemente técnico-juridico, que debe estar en manos del legislador
ordinario y no de las mayorias proclives a su negacion” Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Costa Rica, Sentencia No2010013313 de 10 de agosto
de 2010, Expediente 10-008331-0007-CO, Considerando VI.

b) La Corte Constitucional de Colombia sefal6 que un proceso
democratico requiere de ciertas reglas que limiten el poder de las mayorias
expresado en las urnas para proteger a las minorias: “la vieja identificacion del
pueblo con la mayoria expresada en las urnas es insuficiente para atribuir a un
régimen el caracter democratico que, actualmente, también se funda en el
respeto de las minorias [...,] la institucionalizacion del pueblo [...] impide que la
soberania que [...] en él reside sirva de pretexto a un ejercicio de su poder
ajeno a cualquier limite juridico y desvinculado de toda modalidad de control.
El proceso democratico, si auténtica y verdaderamente lo es, requiere de la
instauracion y del mantenimiento de unas reglas que encaucen las
manifestaciones de la voluntad popular, impidan que una mayoria se atribuya
la voceria excluyente del pueblo [...]". Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-141 de 2010 de 26 de febrero de 2010, M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, por medio de la cual se decide sobre la constitucionalidad de la
ley 1354 de 2009, de convocatoria a un referendo constitucional.

c¢) La Constitucién Federal de la Confederacion Suiza sefala en su
articulo 139.3 lo siguiente: “cuando una iniciativa popular no respete el principio
de unidad de la forma, el de unidad de la materia o las disposiciones
imperativas de derecho internacional, la Asamblea federal la declarara total o
parcialmente nula’. El Consejo Federal de Suiza, en un reporte de 5 de marzo
de 2010 sobre la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno,
se pronuncidé sobre las normas que considera como normas imperativas del
derecho internacional. En ese sentido, sefaldé que estas normas serian: las
normas sobre prohibicion del uso de la fuerza entre Estados, las prohibiciones
en materia de tortura, de genocidio y de esclavitud, asi como el nucleo del
derecho internacional humanitario (prohibicién del atentado a la vida y a la
integridad fisica, toma de rehenes, atentados contra la dignidad de las
personas y ejecuciones efectuadas sin un juicio previo realizado por un tribunal
regularmente constituido) y las garantias intangibles del Convenio Europeo de
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Derechos Humanos.

d) La jurisprudencia de varios tribunales de Estados Unidos, como
por ejemplo en los casos Perry vs. Schwarzenegger, en donde se declara que
el referéndum sobre personas del mismo sexo era inconstitucional porque
impedia al Estado de California cumplir con su obligaciéon de no discriminar a
las personas que deseaban contraer matrimonio de conformidad con la
Enmienda 14 de la Constitucion. A ese proposito, la Corte Suprema expresé
‘los derechos fundamentales no pueden ser sometidos a votacion, no
dependen de los resultados de elecciones’. Perry vs. Schwarzenegger
(Challenge to Proposition 8) 10-16696, Corte de Apelaciones del Noveno
Circuito, Estados Unidos. En el caso Romer vs. Evans, la Suprema Corte anul6
la iniciativa que habria impedido a los érganos legislativos adoptar una norma
que protegiera a los homosexuales y lesbianas en contra de la
discriminacion. Romer, Governor of Colorado, et al. vs. Evans et al. (94-1039),
517 U.S. 620 (1996). Suprema Corte de Estados Unidos. Por Gltimo, en el caso
West Virginia State Board of Education vs Barnette, la Suprema Corte de
Estados Unidos determind que el derecho a la libertad de expresion protegia a
los estudiantes de la norma que los obligaba a saludar a la bandera de Estados
Unidos y de pronunciar el juramento de fidelidad a la misma. En ese orden de
ideas, la Corte afirmé que el propésito esencial de la Carta Constitucional de
Derechos fue retirar ciertos temas de las vicisitudes de las controversia politica,
colocandolos fuera del alcance de las mayorias y funcionarios, y confiriéndoles
el caracter de principios legales para ser aplicados por los tribunales. El
derecho de las personas a la vida, libertad y propiedad, a la libertad de
expresion, la libertad de prensa, la libertad de culto y de reunién, y otros
derechos fundamentales no pueden ser sometidos a votacion; no dependen de
los resultados de elecciones”.

e) La Corte Constitucional de la Republica de Sudafrica negé un
referéndum sobre la pena capital por considerar que una mayoria no puede
decidir sobre los derechos de la minoria, la que en este caso fue identificada
por la Corte como las personas marginalizadas por la sociedad, las personas
que podrian ser sometidas a esta pena corporal: “[...] De la misma manera la
cuestion de constitucionalidad de la pena capital no puede ser sometida a un
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referendo, en donde la opinién de una mayoria prevaleceria sobre los deseos
de cualquier minoria. La razon esencial para establecer el nuevo orden legal,
asi como para investir del poder de revisar judicialmente toda legislacion en las
tribunales, es proteger los derechos de las minorias y otras personas que no
estan en condicién de proteger adecuadamente sus derechos a través del
proceso democratico. Los que tienen derecho a reclamar esta proteccion
incluye a los socialmente excluidos y las personas marginadas de nuestra
sociedad. Unicamente si hay una voluntad de proteger a los que estdn en
peores condiciones y a los mas débiles entre nosotros, entonces podremos
estar seguros de que nuestros propios derechos seran protegidos. [...]

f) La Corte Constitucional de Eslovenia, en el caso de los llamados
“Erased” (personas que no gozan de un status migratorio legal), decidié que no
es posible realizar un referéndum sobre los derechos de una minoria
establecida; en concreto, la Corte anul6 un referéndum que pretendia revocar
el estatus de residencia legal de una minoria. En ese sentido, el tribunal
sefalé: “los principios de un Estado gobernado por el principio de legalidad, el
derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a la dignidad personal y seguridad,
el derecho a obtener compensaciones por violaciones de derechos humanos,
y la autoridad de la Corte Constitucional, deben ser priorizados por encima del
derecho a la toma de decisiones en un referendo” (CORTE IDH, 2011).

Hay temas que no pueden ser cuestionados o revisados por la
democracia directa, porque su decision a priori viola derechos humanos, por lo
que no hay ninguna medida, desde el punto de vista cuantitativo que justifique

su violacién.

Los derechos fundamentales de todos: los
derechos de libertad, que ninguna mayoria puede
violar, y los derechos sociales —a la salud, la
educacion, la seguridad social y la subsistencia-
que cualquier mayoria esta obligada a satisfacer
(FERRAJOLLI, 2000, p. 159).
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7 AMANERA DE CONCLUSIONES

Los avances que ha tenido el régimen democratico a lo largo de la
historia de la organizacion politica de las sociedades, es el mas acorde a los
estandares de proteccion de derechos humanos, que se ha instaurado para
prevenir violaciones a los derechos naturales o humanos, pero que hoy es
parte de la llamada “triada” prevista por la Corte IDH, aunado a la garantia en
el amparo en la tutela de los mismos derechos, ademas del Estado
convencional de derecho, sin embargo, los érganos publicos de los Estados
deben respetar los limites impuestos en sus decisiones y politicas, para no
convertirse en dictaduras que sometan a las minorias, al tener la obligacion de
sustraer temas de la agenda politica vedados ni ain someterlos a los
mecanismos de la democracia directa como el perdén de los crimenes contra
la humanidad previstos en el Estatuto de Roma, esta determinacion debe
realizarse mediante el control difuso de convencionalidad al que estan
obligados todos los agentes de los Estados. La principal fuente de las
restricciones a los regimenes democraticos en el ejercicio del poder son los
derechos humanos de fuente convencional.
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