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P resentación 

Este número de la revista Derechos Humanos México, que corresponde al se-
gundo cuatrimestre del año 2010, a diferencia de los que lo precedieron en 2009 
y el del primer cuatrimestre de 2010, no tiene una orientación temática exclusiva. 
En esta ocasión está dedicado a los derechos humanos en general, tanto en los 
artículos que contiene como en los comentarios legislativos y jurisprudenciales, 
las reseñas e incluso la bibliografía. 

Los dos primeros trabajos se refieren a las víctimas, ya que por las caracte-
rísticas editoriales del número anterior, cuya temática fue precisamente ésa, no 
pudieron ser incorporados. Los otros artículos abordan el tema, siempre nece-
sitado de reflexión, de los derechos fundamentales. 

Los artículos que abordan el tema de las víctimas se encuentran en los extre-
mos del horizonte histórico, por lo menos en lo que se refiere a su punto de par-
tida: uno, el de Luis Ángel Benavides, analiza la reparación del daño a las víctimas 
de violaciones a los derechos humanos en el Sistema Interamericano de Justicia, 
cuya creación data de la sexta década del siglo XX, aunque se va perfeccionan-
do paulatinamente, y el otro, de Carlos Brokmann, se refiere a la víctima en los 
sistemas jurídicos indígenas o aborígenes, si se quiere, de nuestro país, a lo lar-
go del tiempo, tomando como base sus características originarias. 

Luis Ángel Benavides estudia la forma en que la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos ha ido desarrollando su jurisprudencia en materia de repa-
raciones a las víctimas de violaciones a los derechos humanos, estableciendo 
estándares para individuos de manera particular y medidas de carácter colecti-
vo que permiten a los países el diseño de políticas públicas con una perspectiva 
de derechos humanos. Para este autor, la jurisprudencia de la Corte y el derecho 
internacional de los derechos humanos ofrecen lecciones muy valiosas para 
encontrar soluciones a los problemas de las víctimas de crímenes de gran im-
pacto social, que ocurren en algunas regiones del país. 

Por su parte, Carlos Brokmann, en su investigación “La víctima en los siste-
mas jurídicos indígenas”, se aboca al análisis de algunos temas que dentro de 
estos grupos étnicos han sido caracterizados por una identidad relacionada con 
la victimización colectiva desde el periodo colonial. Las fuentes para identificar 
el carácter indígena de la víctima son etnográficas y etnohistóricas; resulta de 
interés que subraya la importancia del análisis histórico y cultural como instru-
mento para la implementación eficaz de la protección de los derechos humanos. 
Para el autor ha habido una contraposición fundamental entre el interés comu-
nitario y las políticas de Estado en relación con la víctima, por ello destaca la 
necesidad de armonizar los principios culturales con el marco jurídico a fin de 
desarrollar políticas públicas que permitan el empoderamiento de las comuni-
dades como medio para revertir el carácter colectivo de la victimización. 

De los trabajos que se refieren a los derechos fundamentales, en el que se 
titula “Sobre la distinción entre derechos fundamentales y derechos humanos”, 
Carla Huerta explica las diferencias entre estos conceptos que muchas veces 
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se utilizan como sinónimos. Para ello, la autora hace una serie de distinciones 
entre ambos, explicando cómo a través del iuspositivismo y el iusnaturalismo 
pueden diferenciarse, utilizando los conceptos de principios y normas. Revisa 
los antecedentes de cada uno para responder a la pregunta sobre qué tipo de 
derecho surgió primero, a través del análisis de la estructura de estos derechos 
y su forma de relación en el sistema jurídico actual. Al hacerlo, resalta la impor-
tancia y el impacto de cada uno dentro del Sistema Jurídico Mexicano. 

El trabajo del profesor Marcos Francisco Massó Garrote, titulado “Los dere-
chos fundamentales de los extranjeros en el nuevo marco normativo de la cons-
titución española,” se centra en el análisis de la Ley Orgánica 4/2000, que regu-
la los derechos y libertades de los extranjeros. El aumento de flujos migratorios 
ha llevado a los diversos Estados a adecuar sus Constituciones para garantizar 
los derechos fundamentales de toda persona que habite dentro de su país; así, 
el autor clasifica los derechos de los extranjeros en territorio español, poniendo 
el acento en la importancia del derecho internacional así como los tratados y 
convenios internacionales en que se sustenta la legislación relativa a los extran-
jeros. Pasa revista a diversos casos prácticos en los que fueron violados los 
derechos fundamentales de éstos y las resoluciones por parte del Tribunal cons-
titucional. Por último, analiza las garantías jurídicas del extranjero, con lo cual 
se busca refrendar el derecho de igualdad. 

En los comentarios legislativo, jurisprudencial, bibliográficos y hemerográfi-
cos se buscó ofrecer al lector una temática amplia de publicaciones recientes; 
el número se complementa, como en otras ocasiones, con una bibliografía que 
esta vez se refiere al derecho a la salud y los derechos humanos; se incluye, 
además, el listado de los libros que ingresaron a la Biblioteca del CENADEH 
entre enero y abril de 2010, ya que también en la Gaceta de la CNDH se da cuen-
ta de otro tipo de materiales de consulta. 
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A rtículos 

La reparación del daño a víctimas de violaciones 
a los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

Luis Benavides* 

RESUMEN: La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado una ju-
risprudencia muy importante en materia de reparaciones a víctimas de violaciones 
a los derechos humanos. No sólo ha establecido estándares para individuos de ma-
nera particular, sino también medidas de carácter colectivo como ordenar la creación 
de políticas públicas con una perspectiva de derechos humanos. De dicha jurispru-
dencia podemos sacar algunas lecciones muy valiosas para casos, por ejemplo, de 
víctimas de crímenes de gran impacto social. 

ABSTRACT: The Inter-American Court of Human Rights has developed a very impor-
tant jurisprudence regarding reparations for victims of human rights violations. It has 
not only established standards for individuals in particular, but it has also ordered the 
issue of measures of a collective character like public policies with a human rights 
perspective. It might be possible to draw some lessons from the Inter-American ju-
risprudence in cases, for example, of victims of crimes of great social impact. 

SUMARIO: Hipótesis. Introducción. I. Responsabilidad internacional del Estado. II. El 
deber de reparar. 1. Las características y modalidades de la reparación. 2. La 
reparación en el sistema interamericano. III. La víctima. IV. Reflexiones en torno al 
caso nacional de víctimas de crímenes de alto impacto social. V. Conclusiones. 

Hipótesis 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado una importan-
te jurisprudencia en materia de reparaciones para víctimas de violaciones de 
derechos humanos, ¿es posible obtener algunas lecciones que sean aplicables 
en casos, por ejemplo, de víctimas de secuestros? ¿Los estándares internacio-
nales en materia de reparaciones a víctimas de violaciones a los derechos hu-
manos deben variar en casos de víctimas de delitos aun cuando el perpetrador 
o algunos de ellos sean agentes del Estado? 

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. 

[ 13 ] 
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Introducción 

La creación del sistema interamericano de promoción y protección de los dere-
chos humanos1 tiene por objetivo no únicamente velar por la salvaguarda de los 
derechos humanos a través de acciones preventivas2 sino también a través del 
reconocimiento de la existencia de violaciones de dichos derechos que, cumpli-
dos los requisitos,3 pueden incluso determinar la responsabilidad internacional 
del Estado por el incumplimiento de sus obligaciones internacionales en la ma-
teria y ordenar la reparación del daño.4 

La jurisprudencia de la CoIDH en materia de reparaciones ha sido prolija y 
en constante evolución; sin embargo, para ordenar la reparación es necesario 
primero determinar una violación a una obligación internacional en materia de 
derechos humanos y en consecuencia la responsabilidad internacional del Es-
tado. 

Así, la primera parte de este artículo tratará, de manera general, la respon-
sabilidad internacional del Estado por incumplimiento de sus obligaciones inter-
nacionales y de sus consecuencias. 

En la segunda parte se hará un análisis del deber de reparar, así como de las 
características y modalidades de reparaciones. 

La tercera parte abordará el concepto de víctima desde la perspectiva del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 

En la cuarta parte se harán unas muy breves reflexiones en torno al caso na-
cional de víctimas de crímenes de alto impacto social. 

Finalmente, se esbozarán unas conclusiones. 
Como lo he señalado también en algunos trabajos anteriores, he decidido 

citar in extenso la jurisprudencia de diversos órganos judiciales, pero principal-
mente el de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con la intención de 
indicar no sólo lo que se “dijo” sino el “cómo” se dijo. Dándole así un peso mayor 
al lenguaje jurisprudencial. 

I. Responsabilidad internacional del Estado 

La responsabilidad internacional del Estado ha sido una de las áreas más desa-
rrolladas tanto en la práctica como en la doctrina del Derecho Internacional. Sin 
embargo, no existe ningún instrumento general obligatorio en la materia. El tra-
bajo más desarrollado es el informe realizado por la Comisión de Derecho Inter-

1 Las principales instituciones del sistema interamericano de derechos humanos son la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (Comisión o CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte, Corte Interamericana o CoIDH). La CIDH fue creada en 1959 pero inició sus funciones en 
1960. La Corte Interamericana en cambio no fue establecida sino hasta que entró en vigor la Convención 
Americana en 1979. 

2 Las acciones preventivas las podemos clasificar en aquellas de corto, mediano y largo plazo. Ejem-
plos de acciones de mediano y largo plazo van desde la elaboración de tratados internacionales, pasan-
do por el intercambio de buenas prácticas, la emisión de informes sobre la situación de los derechos 
humanos y visitas in loco. Las de corto plazo o cuasi-inmediato plazo pueden ser las medidas cautelares 
o provisionales emitidas por la CIDH y CoIDH, respectivamente. 

3 El principal requisito es el reconocimiento de la competencia de la CoIDH. 
4 Dado el carácter obligatorio de las decisiones de la CoIDH que pueden no sólo declarar la respon-

sabilidad internacional del Estado sino también la manera en que éste debe de reparar el daño. 
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nacional de Naciones Unidas (CDI) sobre la Responsabilidad del Estado por 
Hechos Internacionalmente Ilícitos.5 

La CDI señala claramente que: “[T]odo hecho internacionalmente ilícito de 
un Estado entraña la responsabilidad internacional de ese Estado y, por consi-
guiente, da lugar a nuevas relaciones jurídicas internacionales, además de las 
que existían antes que se produjera el hecho, es un principio que ha sido am-
pliamente reconocido”.6 

Los elementos del hecho internacionalmente ilícito del Estado están presen-
tes cuando existe un comportamiento consistente en una acción u omisión y éste 
es: a) atribuible al Estado según el Derecho Internacional, y b) constituye una 
violación de una obligación internacional del Estado.7 

Es importante señalar que la calificación del hecho del Estado como interna-
cionalmente ilícito se rige por el Derecho Internacional y que tal calificación no 
es afectada por la calificación del mismo hecho como lícito por el derecho inter-
no.8 Esto es fundamental porque frecuentemente los Estados indican la confor-
midad de sus acciones con su orden interno incluyendo su Constitución, pero lo 
que verdaderamente importa es si sus acciones o inacciones no violan alguna 
obligación internacional.9 

Este principio fue incluido en la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados en su artículo 27, que señala: “Una Parte no podrá invocar las dispo-
siciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tra-
tado. Esta norma se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 46”. 

Ahora bien, el siguiente paso es determinar quién puede comprometer la 
responsabilidad internacional del Estado. De acuerdo con el Derecho Interna-
cional General el Estado sólo puede actuar por medio de sus agentes y órga-
nos.10 

5 Véase Comisión de Derecho Internacional, Informe final sobre la Responsabilidad del Estado por 
Hechos Internacionalmente Ilícitos, 53a. sesión, Registro Oficial de la Asamblea General, 56a. sesión, 
suplemento núm. (A/56/10), capítulo IV (en adelante: Informe CDI sobre responsabilidad internacional 
del Estado). Véase también James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Res-
ponsibility: Introduction, Text and Commentaries. Cambridge, Cambridge University Press, 2002. 

6 Informe CDI sobre responsabilidad internacional del Estado, op. cit., p. 45. Ver también el artículo 
1 en dicho informe. 

7 Cfr. artículo 2. 
8 Cfr. artículo 3, y véase también el 32 (“Irrelevancia del derecho interno”), ambos del Informe CDI 

sobre responsabilidad internacional del Estado. 
9 Esto ha sido señalado reiteradamente por la jurisprudencia internacional, por ejemplo “[...] un prin-

cipio generalmente reconocido del derecho de gentes es que, en las relaciones entre las Partes Contra-
tantes de un tratado, las disposiciones de una ley interna no pueden prevalecer sobre las de un tratado” 
(traducción del autor). Greco-Bulgarian “Communities, 1930, C. P. J. I., Series B, No. 17, p. 32. La Corte 
Internacional de Justicia también ha indicado: “[…] la reclamación se basa en el incumplimiento de una 
obligación internacional por un Miembro considerado responsable... ese Miembro no puede pretender 
que esa obligación se rija por su derecho nacional” (traducción del autor), Reparation for Injuries Suffered 
in the Service of the United Nations, C .I. J., Reports 1949, p. 180. 

10 James Crawford indica: “El término ‘órgano del Estado’ comprende todas las entidades individua-
les o colectivas que integran la organización del Estado y actúan en su nombre. Incluye los órganos de 
toda entidad pública territorial comprendida en el Estado sobre la misma base que los órganos de la ad-
ministración central de ese Estado […] El principio de la unidad del Estado significa que las acciones u 
omisiones de todos sus órganos deben considerarse acciones u omisiones del Estado a los efectos de 
la responsabilidad internacional. […] Los términos ‘persona o entidad’ se utilizan en el párrafo 2 del ar-
tículo 4, así como en los artículos 5 y 7. Esos términos se emplean en un sentido amplio que abarca a 
cualquier persona natural o jurídica, en particular un funcionario público, un departamento, una comisión 
u otro organismo que ejerce atribuciones del poder público, etcétera”, Informe CDI sobre responsabilidad 
internacional del Estado, op. cit., pp. 68, 70, 76. 
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Así, el artículo 4 del informe de la CDI señala: 

Comportamiento de los órganos del Estado. 
1. Se considerará hecho del Estado según el derecho internacional el compor-

tamiento de todo órgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, eje-
cutivas, judiciales o de otra índole, cualquiera que sea su posición en la organiza-
ción del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una división 
territorial del Estado. 

2. Se entenderá que órgano incluye toda persona o entidad que tenga esa con-
dición según el derecho interno del Estado.11 

De ahí que sean las personas que trabajan para el Estado, en cualquier nivel 
de gobierno, o que realizan funciones como agentes del Estado, las que en un 
momento dado puedan generar la responsabilidad internacional del Estado.12 

Al respecto James Crawford indica: “[...] es indiferente que la persona tenga 
motivos ulteriores o impropios o abuse del poder público. Cuando tal persona 
actúe aparentemente en calidad oficial, o bajo las apariencias de autoridad, sus 
acciones serán atribuibles al Estado”.13 

Es importante tener en mente que la violación de una obligación internacional 
no excluye de su cumplimiento.14 Esto es particularmente importante tratándose 
de obligaciones en materia de derechos humanos ya que el Estado deberá cum-
plir con ella en todo momento. 

Como corolario de dicha obligación el Estado debe: a) ponerle fin a su incum-
plimiento si ese hecho continúa, y b) ofrecer seguridades y garantías adecuadas 
de no repetición,15 si las circunstancias lo exigen.16 Este binomio de obligaciones 
son resultado del incumplimiento del Estado de su deber internacional y no cons-

11 Idem. 
12 Así lo indicaba ya la Corte Permanente de Justicia Internacional: “Los Estados sólo pueden actuar 

por medio y por conducto de la persona de sus agentes y representantes” (traducción del autor), German 
Settlers in Poland, 1923, C.P.J.I., Series B, No. 6, en la p. 22. Asimismo, James Crawford señala: “Al de-
terminar qué constituye un órgano del Estado a los efectos de la responsabilidad, el derecho interno y la 
práctica de cada Estado son de primordial importancia. En general, la estructura del Estado y las funcio-
nes de sus órganos no se rigen por el derecho internacional. Incumbe a cada Estado decidir cómo es-
tructurar su administración y qué funciones ha de asumir el gobierno. Si bien el Estado sigue siendo libre 
de determinar su estructura y funciones internas con arreglo a sus leyes y su práctica, el derecho inter-
nacional tiene una función propia que desempeñar. Por ejemplo, el comportamiento de determinadas 
instituciones que desempeñan funciones públicas y que ejercen prerrogativas del poder público (por 
ejemplo, la policía) se atribuye al Estado aun cuando el derecho interno considere que esas instituciones 
son autónomas e independientes del Poder Ejecutivo. El comportamiento de los órganos del Estado que 
se exceden en el ejercicio de su competencia puede también atribuirse al Estado según el derecho inter-
nacional, cualquiera que sea la posición de esos órganos según el derecho interno”. Informe CDI sobre 
responsabilidad internacional del Estado, op. cit., p. 66. 

13 Informe CDI sobre responsabilidad internacional del Estado, op. cit., p. 77. 
14 Cfr. artículo 29. Las consecuencias jurídicas del hecho internacionalmente ilícito con arreglo a lo 

dispuesto en esta parte no afectan la continuidad del deber del Estado responsable de cumplir la obliga-
ción violada. 

15 “Las seguridades suelen darse verbalmente, mientras que las garantías de no repetición entrañan 
algo más, por ejemplo, la adopción de medidas preventivas por el Estado responsable para evitar una 
repetición de la violación”. Ibid., p. 232. 

16 Ibid., artículo 30. 

http:exigen.16
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tituyen per se una forma de reparación.17 James Crawford lo explica de la si-
guiente manera: 17 

Ambas [obligaciones] son aspectos del restablecimiento y reconstitución de la re-
lación jurídica afectada por la violación. La cesación es, por decirlo así, el aspecto 
negativo del cumplimiento futuro, que mira a poner fin al comportamiento ilícito que 

continúa, mientras que las seguridades y garantías cumplen una función preventiva 
y pueden describirse como un reforzamiento positivo del cumplimiento futuro.18 

II. El deber de reparar 

El artículo 31 del informe final sobre la responsabilidad del Estado por hechos 
internacionalmente ilícitos señala: “1. El Estado responsable está obligado a 
reparar íntegramente el perjuicio19 causado por el hecho internacionalmente 
ilícito. 2. El perjuicio comprende todo daño, tanto material como moral, causado 
por el hecho internacionalmente ilícito del Estado”. 

Este principio está claramente señalado por la jurisprudencia internacional, 
por ejemplo en el caso del Charzów Factory, donde la Corte Permanente de 
Justicia Internacional (CPJI) indicó: 

Constituye un principio del derecho internacional que la infracción de un compro-
miso entraña la obligación de dar reparación en la forma debida. Por lo tanto, la 
reparación es el complemento indispensable del incumplimiento de una conven-
ción y no es necesario expresar esto en la propia convención. Las diferencias re-
lativas a la reparación, que pueden obedecer al incumplimiento de una convención, 
son en consecuencia diferencias relativas a su aplicación.20 

En esa misma decisión la CPJI indicaba la manera en que la reparación de-
bía darse: 

El principio esencial que consagra el concepto real de hecho ilícito (principio que 
parece establecido por la práctica internacional y en particular por los laudos de 
tribunales arbitrales) es que la reparación debe, en toda la medida de lo posible, 
hacer desaparecer todas las consecuencias del hecho ilícito y restablecer la situa-
ción que, con toda probabilidad, habría existido de no haberse cometido el hecho. 
Los principios que habían de servir para determinar el monto de la indemnización 
debida por un hecho contrario al derecho internacional eran la restitución en espe-

17 Al respecto, Crawford indica: “La cuestión de la cesación se plantea con frecuencia en estrecha 
relación con la de la reparación, y sobre todo la restitución. El resultado de la cesación puede ser indis-
tinguible de la restitución, por ejemplo en casos relativos a la liberación de rehenes o la devolución de 
objetos o locales incautados. Sin embargo, deben distinguirse ambas. A diferencia de la restitución, la 
cesación no es objeto de limitaciones relativas a la proporcionalidad. Puede dar lugar a una obligación 
continuada, incluso cuando se excluye el retorno literal al statu quo ante o éste sólo puede conseguirse 
de manera aproximada”. Informe CDI sobre responsabilidad internacional del Estado, p. 229. Notas a 
pie omitidas. 

18 Informe CDI sobre responsabilidad internacional del Estado, op. cit., p. 226. 
19 Por perjuicio debe entenderse todo daño material o moral. 
20 Factory at Chorzów, Jurisdiction, 1927, P.C.I.J., Series A, No. 9, p. 21. Traducción en el Informe 

CDI sobre responsabilidad internacional del Estado, p. 234. 
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cie o, si ello no fuera posible, el pago en una suma correspondiente al valor que 
arrojaría la restitución en especie y la concesión, de ser necesario, de una indem-
nización por los daños o perjuicios sufridos que no quedasen comprendidos en la 
restitución en especie o el pago en lugar de la restitución. 21 

El deber de reparar es pues consecuencia directa del incumplimiento de la 
obligación internacional por parte del Estado; por lo que el Estado debe también 
cumplir con ella. 

1. Las características y modalidades de la reparación 

La CDI señala que la reparación debe hacerse de manera íntegra y que las for-
mas que puede adquirir son: 

A. Restitución.22 

B. Indemnización.23 

C. Satisfacción.24 

Estas formas pueden ser de manera única o combinada.25 

21 Ibid., p. 235. 
22 Artículo 35. Restitución: “El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilícito está obli-

gado a la restitución, es decir, a restablecer la situación que existía antes de la comisión del hecho ilícito, 
siempre que y en la medida en que esa restitución: a) no sea materialmente imposible; b) no entrañe una 
carga totalmente desproporcionada con relación al beneficio que derivaría de la restitución en vez de la 
indemnización”. 

23 Artículo 36. Indemnización: “1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilícito está 
obligado a indemnizar el daño causado por ese hecho en la medida en que dicho daño no sea reparado 
por la restitución. 2. La indemnización cubrirá todo daño susceptible de evaluación financiera, incluido el 
lucro cesante en la medida en que éste sea comprobado”. En cuanto al lucro cesante James Crawford 
señala: “Se pueden distinguir tres categorías de ganancias dejadas de obtener: en primer lugar la pérdi-
da de los beneficios dimanantes de bienes generadores de renta sufrida durante un periodo en que no 
se ha producido injerencia alguna en el dominio, distinta de la pérdida temporal del uso o disfrute; en se-
gundo lugar, la pérdida de los beneficios dimanantes de bienes generadores de renta sufrida entre la 
fecha de privación del dominio y la de la solución del litigio; y en tercer lugar, la pérdida de beneficios fu-
turos en que se otorga una indemnización por los beneficios previstos después de la fecha de solución 
del litigio”. Informe CDI sobre responsabilidad internacional del Estado, op. cit., pp. 278-279. 

24 Artículo 37. Satisfacción: “1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilícito está 
obligado a dar satisfacción por el perjuicio causado por ese hecho en la medida que ese perjuicio no pue-
da ser reparado mediante restitución o indemnización. 2. La satisfacción puede consistir en un recono-
cimiento de la violación, una expresión de pesar, una disculpa formal o cualquier otra modalidad adecua-
da. 3. La satisfacción no será desproporcionada con relación al perjuicio y no podrá adoptar una forma 
humillante para el Estado responsable”. 

Por su parte, el Informe CDI sobre responsabilidad internacional del Estado señala: “La forma de 
satisfacción adecuada dependerá de las circunstancias y no puede prescribirse de antemano. Hay mu-
chas posibilidades, incluida una investigación de las causas de un accidente que provocó un daño o 
perjuicio, un fondo fiduciario para gestionar el pago de indemnizaciones en interés de los beneficiarios, 
medidas disciplinarias o penales contra las personas cuya conducta causó el hecho internacionalmente 
ilícito o el otorgamiento de daños y perjuicios simbólicos por un perjuicio no pecuniario. Las seguridades 
o garantías de no repetición, que se tratan en los artículos en el contexto de la cesación, también pueden 
ser una forma de satisfacción”. No incluye las notas a pie, p. 285. 

Una de las modalidades de satisfacción más comunes en el caso de un perjuicio moral o no material 
causado al Estado es la declaración de la ilicitud del hecho por una corte o tribunal competente, ibid., 
p. 286. 

25 Artículo 34 del Informe CDI sobre responsabilidad internacional del Estado. 

http:combinada.25
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Es importante indicar que estas formas de reparación están sujetas al prin-

cipio de proporcionalidad, por lo que la restitución no puede provocar una carga 
totalmente desproporcionada con relación a lo que el Estado hubiera obtenido 
legítimamente por el cumplimiento de la obligación internacional. La indemniza-
ción no se limita al daño efectivamente sufrido sino que incluye el lucro cesante. 
La satisfacción tampoco debe ser desproporcionada con relación al perjuicio. 
Por consiguiente, en cada una de las formas de reparación se deben de tomar 
en cuenta dichas consideraciones. 

Por su parte, el derecho internacional de los derechos humanos también ha 
desarrollado el deber de reparar tomando en cuenta la especificidad de la ma-
teria.26 Por ejemplo, los “Principios y directrices básicos sobre el derecho de las 
víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos 
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a inter-
poner recursos y obtener reparaciones”27 indican de manera clara el derecho a 
la reparación, el cual puede ser individual o colectivo, y señala las características 
y modalidades de la misma. 

En cuanto a las características de la reparación, los Principios y directrices 
señalan como criterios que ésta deba seguir los siguientes: 

a) Adecuada, 
b) Efectiva, 
c) Rápida, 
d) Tener por finalidad la justicia, y 
e) Proporcional a la gravedad de las violaciones y al daño sufrido.28 

Las características de “adecuada, efectiva y rápida” (respecto a este último 
normalmente se utiliza el término pronta) son características tomadas del dere-
cho internacional general y que han sido generalmente empleadas en materia 
de indemnizaciones en casos de expropiaciones/nacionalizaciones.29 En este 
sentido, existe un bagaje jurisprudencial muy importante en materia de laudos 
arbitrales.30 

En cuanto a que la reparación debe tener como finalidad la justicia se puede 
argumentar la reparación es en sí misma un acto de justicia siempre y cuando 
cumpla con las características de ser adecuada, efectiva, rápida y proporcional 

26 Sobre reparación en general véase Marcello Flores, director científico de la edición en italiano, y 
Karina Ansolabehere, directora científica de la edición en castellano, Diccionario básico de derechos 
humanos. Cultura de los derechos en la era de la globalización. México, Flacso, 2009, en particular el 
término “reparaciones”, pp. 285-294. 

27 Naciones Unidas, Asamblea General. Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víc-
timas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones 
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.A/RES/60/147, 
24 de octubre de 2005 [en adelante: Principios y directrices]. 

28 Cfr. Principios y directrices, op. cit., punto 15. 
29 Al respecto véase, entre otros, Quoc Dinh Nguyen, Alain Pellet y Patrick Daillier, Droit international 

public. 6a. ed. París, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1999, pp. 1042-1044. 
30 Una muestra de ello son las diferentes decisiones arbitrales realizadas en el marco del Convenio 

sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Las 
decisiones arbitrales derivadas de dicho convenio pueden ser consultadas en la página del Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, http://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp, 
visitada en febrero de 2010. 
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a la violación y daños sufridos. De no cumplirse con dichas características no se 
habrá cumplido con la finalidad de justicia. 

Asimismo, los Principios y directrices señalan que la reparación debe hacer-
se tomando en cuenta el derecho interno del Estado y “sus obligaciones jurídicas 
internacionales”. Este último punto es muy importante toda vez que el desarro-
llo de la reparación a víctimas de derechos humanos y delitos se ha dado en el 
derecho internacional de los derechos humanos, por lo que, por ejemplo, en 
el caso de México, si una persona es víctima de violación de derechos humanos 
y entre los daños sufridos se encuentra la mutilación de un dedo, la reparación 
de la víctima no podría estar limitada únicamente a lo establecido en la Ley 
Federal Trabajo, sino que deberán tomarse en cuenta los estándares interna-
cionales en la materia. 

En cuanto a las modalidades de la reparación, los Principios y directrices es-
tablecen que pueden ser las siguientes: 

1. Restitución. Ésta se encuentra sujeta obviamente a la posibilidad de volver a la 
víctima a la situación anterior a la violación de sus derechos humanos.31 

2. Indemnización. Al respecto señala que ésta debe ser “apropiada y proporcional 
a la gravedad de la violación y a las circunstancias de cada caso” y que deberá to-
mar en consideración lo siguiente: “a) El daño físico o mental; b) La pérdida de 
oportunidades, en particular las de empleo, educación y prestaciones sociales; c) 
Los daños materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante; d) Los 
perjuicios morales; e) Los gastos de asistencia jurídica o de expertos, medicamen-
tos y servicios médicos y servicios psicológicos y sociales”.32 

3. Rehabilitación. Se encuentra circunscrita a los aspectos de atención médica y 
psicológica, así como servicios jurídicos y sociales, pero no dice nada al respecto 
de rehabilitación de tipo social, por ejemplo, en caso de que alguna persona haya 
sido denigrada públicamente.33 

4. Satisfacción. Ésta es quizá la más compleja de las formas de reparación ya que 
atiende más a un supuesto “abierto” de reparación cuando los anteriores no son 
suficientes. Algunos ejemplos de medidas de satisfacción son: 

a) Medidas eficaces para conseguir que no continúen las violaciones; b) La ve-
rificación de los hechos y la revelación pública y completa de la verdad, en la me-
dida en que esa revelación no provoque más daños o amenace la seguridad y los 
intereses de la víctima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han 
intervenido para ayudar a la víctima o impedir que se produzcan nuevas violacio-
nes; c) La búsqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los 
niños secuestrados y de los cadáveres de las personas asesinadas, y la ayuda 
para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos según el deseo explícito o 
presunto de la víctima o las prácticas culturales de su familia y comunidad; d) Una 

31 “La restitución comprende, según corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los 
derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadanía, el regreso a su lugar de residencia, la 
reintegración en su empleo y la devolución de sus bienes”. Principios y directrices, op. cit., punto 19. 

32 Ibid., punto 20. 
33 Ibid., punto 21. 
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declaración oficial o decisión judicial que restablezca la dignidad, la reputación y 
los derechos de la víctima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; e) 
Una disculpa pública que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptación 
de responsabilidades; f) La aplicación de sanciones judiciales o administrativas a 
los responsables de las violaciones; g) Conmemoraciones y homenajes a las víc-
timas; h) La inclusión de una exposición precisa de las violaciones ocurridas en la 
enseñanza de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho 
internacional humanitario, así como en el material didáctico a todos los 
niveles”.34 

Los Principios y directrices también establecen como medidas de reparación 
a las garantías de no repetición,35 pero como se señaló anteriormente las garan-
tías de no repetición no son per se una medida de reparación con relación a la 
víctima sino un deber del Estado respecto del cumplimiento de sus obligaciones 
internacionales y que en todo caso podrían ser consideradas una medida pre-
ventiva.36 

Las antes descritas modalidades de reparación pueden estar presentes de 
manera individual o colectiva al momento de reparar a una víctima derechos 
humanos o de delitos. Su aplicación dependerá del caso concreto y del análisis, 
que desde nuestro punto de vista debe ser con una visión pro personae, que 
haga el juez o, en su caso, la autoridad administrativa. 

Otro documento de suma importancia es el Conjunto de principios para la 
protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra 
la impunidad,37 el cual fue actualizado por Diane Orentlicher en 2005.38 

En dicho documento destacan, por el tema del presente trabajo, los siguien-
tes principios: 

31. Derechos y deberes dimanantes de la obligación de reparar. 
Toda violación de un derecho humano da lugar a un derecho de la víctima o sus 

derechohabientes a obtener reparación, el cual implica el deber del Estado de re-
parar y el derecho de dirigirse contra el autor. 

34 Ibid., punto 22. 
35 Entre las garantías de no repetición se pueden incluir, entre otras: “a) El ejercicio de un control 

efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; b) La garantía de que todos 
los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas internacionales relativas a las garantías 
procesales, la equidad y la imparcialidad; c) El fortalecimiento de la independencia del Poder Judicial; d) 
La protección de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la información y otros 
sectores conexos, así como de los defensores de los derechos humanos; e) La educación, de modo prio-
ritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario y la capacitación en esta materia de los funcionarios encargados de 
hacer cumplir la ley, así como de las fuerzas armadas y de seguridad; f) La promoción de la observancia 
de los códigos de conducta y de las normas éticas, en particular las normas internacionales, por los fun-
cionarios públicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, 
los medios de información, el personal de servicios médicos, psicológicos, sociales y de las fuerzas ar-
madas, además del personal de empresas comerciales; g) La promoción de mecanismos destinados 
a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; h) La revisión y reforma de las leyes que contribuyan a 
las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones gra-
ves del derecho humanitario o las permitan”. Ibid., punto 23. 

36 Véase nota a pie 25. 
37 Originalmente dicho documento fue elaborado por el relator Louis Joinet E/CN. 4/Sub. 2/1997/20/ 

Rev.1. 
38 E/CN.4/2005/102/Add.1. 
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32. Procedimientos de reparación. 

Tanto por la vía penal como por la civil, administrativa o disciplinaria, toda víctima 
debe tener la posibilidad de ejercer un recurso accesible, rápido y eficaz, que in-
cluirá las restricciones que a la prescripción impone el principio 23. En el ejercicio 
de dicho recurso, debe beneficiarse de una protección contra actos de intimidación 
y represalias. También pueden proporcionarse reparaciones mediante programas, 
basados en medidas legislativas o administrativas, financiados por fuentes nacio-
nales o internacionales, dirigidos a individuos y a comunidades. Las víctimas y 
otros sectores de la sociedad civil deben desempeñar un papel significativo en la 
elaboración y aplicación de tales programas. Deben hacerse esfuerzos concerta-
dos para asegurar que las mujeres y los grupos minoritarios participen en las con-
sultas públicas encaminadas a elaborar, aplicar y evaluar los programas de repa-
ración. El ejercicio del derecho a obtener reparación comprende el acceso a los 
procedimientos internacionales y regionales aplicables. 

34. Ámbito de aplicación del derecho a obtener reparación. 
El derecho a obtener reparación deberá abarcar todos los daños y perjuicios 

sufridos por las víctimas; comprenderá medidas de restitución, indemnización, 
rehabilitación y satisfacción según lo establece el derecho internacional. En los 
casos de desapariciones forzadas, la familia de la víctima directa tiene el derecho 
imprescriptible a ser informada de la suerte y/o el paradero de la persona desapa-
recida y, en caso de fallecimiento, se le debe restituir el cuerpo en cuanto se iden-
tifique, independientemente de que se haya establecido la identidad de los autores 
o se los haya encausado. 

Lo primero que hay que resaltar es que está claramente señalada la obliga-
ción de reparar por parte del Estado. Obligación que deriva del incumplimiento 
de una norma internacional. De dicho deber de reparar se deriva el derecho de 
la victima a exigir la reparación. 

En segundo lugar, destaca el que se contemplen formas de reparación co-
lectiva, como pueden ser programas o políticas públicas y que el ejercicio a ob-
tener reparación contemple el acudir a instancias internacionales. 

2. La reparación en el sistema interamericano 

El artículo 63.1 de la Convención Americana señala que: 

Cuando [la Corte] decida que hubo violación de un derecho o libertad protegidos 
en esta Convención, la Corte dispondrá que se garantice al lesionado en el goce 
de su derecho o libertad conculcados. Dispondrá asimismo, si ello fuera proceden-
te, que se reparen las consecuencias de la medida o situación que ha configurado 
la vulneración de esos derechos y el pago de una justa indemnización a la parte 
lesionada.39 

39 Énfasis añadido. 

http:lesionada.39
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El artículo 63.1 debe leerse de manera conjunta con los artículos 67 y 68 de 

la misma Convención, que establecen que el fallo de la Corte es definitivo e 
inapelable y que los Estados se comprometen a cumplir con la sentencia y final-
mente, que en caso de que se imponga una indemnización compensatoria ésta 
podrá ejecutarse en el respectivo país por el procedimiento interno vigente para 
la ejecución de sentencias contra el Estado. 

Si bien la Convención utiliza los términos reparación e indemnización como 
cuestiones independientes, el desarrollo de los derechos humanos y la propia 
jurisprudencia de la Corte Interamericana, ya han establecido que el término 
general para identificar la obligación para resarcir los daños por el incumplimien-
to de una obligación internacional es el de reparación y que la indemnización es 
una especie en la que la reparación se puede manifestar. Lo mismo sucede con 
el término de “parte lesionada”, toda vez que hoy en día el término utilizado es el 
de víctima. 

Respecto al deber de reparar la CoIDH ha señalado que: “Este Tribunal ha 
reiterado en su jurisprudencia constante que es un principio de derecho interna-
cional que toda violación de una obligación internacional que haya producido un 
daño comporta el deber de repararlo adecuadamente”.40 

Asimismo, la CoIDH ha indicado que: 

61. La obligación de reparar que se regula, en todos los aspectos (alcance, natu-
raleza, modalidades y determinación de los beneficiarios) por el derecho interna-
cional, no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado, invocando 
para ello disposiciones de su derecho interno. 

62. Tal como ha indicado la Corte, el artículo 63.1 de la Convención Americana re-
fleja una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamenta-
les del derecho internacional contemporáneo sobre la responsabilidad de los Es-
tados. Al producirse un hecho ilícito imputable a un Estado surge de inmediato la 
responsabilidad internacional de éste por la violación de una norma internacional, 
con el consecuente deber de reparación y de hacer cesar las consecuencias de la 
violación. 

63. Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que 
tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su natura-
leza y su monto dependen del daño ocasionado en los planos tanto material como 
moral. Las reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimien-
to para la víctima o sus sucesores.41 

De igual forma, la Corte Interamericana señaló en el caso Castillo Páez que: 

48. La reparación es el término genérico que comprende las diferentes formas 
como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha 

40 Corte IDH. Caso de los “Niños de la Calle” (Villagrán Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones 
y Costas. Sentencia del 26 de mayo de 2001. Serie C, núm. 77, párrafo 59. Notas a pie omitidas. 

41 Ibid., párrafos 60-63. Notas a pie omitidas. 
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incurrido (restitutio in integrum, indemnización, satisfacción, garantías de no repe-
tición, entre otras). 

49. La obligación de reparar establecida por los tribunales internacionales se rige, 
como universalmente ha sido aceptado, por el derecho internacional en todos sus 
aspectos: alcance, naturaleza, modalidades y la determinación de los beneficia-
rios, nada de lo cual puede ser modificado por el Estado obligado, invocando para 
ello disposiciones de su derecho interno (Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, 
supra 42, párr. 42). 

50. Tal como la Corte lo ha indicado (Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones (art. 
63.1 Convención Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 10 de sep-
tiembre de 1993. Serie C No. 15, párr. 43), el artículo 63.1 de la Convención Ame-
ricana reproduce el texto de una norma consuetudinaria que constituye uno de los 

principios fundamentales del actual derecho internacional de la responsabilidad de 
los Estados (cfr. Usine de Chorzów, compétence, arrêt no. 8, 1927, C.P.J.I., série 

A, no. 9, p. 21 y Usine de Chorzów, fond, arrêt no. 13, 1928, C.P.J.I., série A, no. 17, 
p. 29; Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advi-
sory Opinion, I.C.J. Reports 1949, p. 184).Así lo ha aplicado esta Corte (entre otros, 
Caso El Amparo, Reparaciones (art. 63.1 Convención Americana sobre Derechos 
Humanos), Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Serie C No. 28, párr. 14; Caso 
Neira Alegría y Otros, Reparaciones (art. 63.1 Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos), Sentencia de 19 de septiembre de 1996. Serie C No. 29, párr. 36; 
Caso Caballero Delgado y Santana, Reparaciones (art. 63.1 Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 
31, párr. 15; Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, supra 42, párr. 40 y Caso 
Loayza Tamayo, Reparaciones, supra 38, párr. 84). Al producirse un hecho ilícito 
imputable a un Estado, surge responsabilidad internacional de éste por la violación 

de una norma internacional, con el consecuente deber de reparación. 

53. La reparación, como la palabra lo indica, consiste en las medidas que tienden 
a hacer desaparecer los efectos de la violación cometida. Su calidad y su monto 
dependen del daño ocasionado tanto en el plano material como en el moral. La 
reparación no puede implicar ni un enriquecimiento ni un empobrecimiento para la 
víctima o sus sucesores […].42 

Como se puede observar, la jurisprudencia de la Corte Interamericana es 
más que clara al establecer no sólo la obligación de los Estados a reparar en 
casos de violaciones a los derechos humanos, sino también las diversas moda-
lidades que dicha reparación puede tener. 

Uno de los aspectos que la Corte Interamericana siempre ha vigilado es la 
conexión de la reparación con los derechos violados y los hechos del caso. Por 
ejemplo, en el caso de reparaciones materiales la Corte ha indicado: 

42 Corte IDH. Caso Castillo Páez vs. Perú. Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre 
de 1998. Serie C, núm. 43. Véase también Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 22 de enero de 1999. Serie C, núm. 48, párrafo 42. 
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La Corte se referirá en este acápite a lo correspondiente al daño material, el cual 
supone la pérdida o detrimento de los ingresos de la víctima, los gastos efectuados 
con motivo de los hechos y las consecuencias de carácter pecuniario que tengan 
un nexo causal con los hechos del caso sub judice, para lo cual, cuando corres-
ponde, fija un monto indemnizatorio que busque compensar las consecuencias 
patrimoniales de las violaciones que han sido declaradas en la presente Sentencia. 
Para resolver las pretensiones sobre el daño material, la Corte tendrá en cuenta 
el acervo probatorio de este caso, la jurisprudencia del propio Tribunal y los argu-
mentos de las partes.43 

De esta manera, la relación “violación de derechos humanos-reparación” 
debe de quedar demostrada por la comprobación de un nexo causal el cual debe 
de estar debidamente acreditado ante la Corte. No basta con que la víctima o 
sus representantes indiquen la violación y exijan la reparación, sino que hay que 
probarlo. Esto que parece evidente no lo es tanto en la práctica, cuando el ac-
ceso a medios probatorios por parte de víctimas o sus representantes o bien su 
falta de pericia en el litigio internacional no les permite cumplir con tan importan-
te requisito. 

Es interesante notar la evolución que ha tenido la jurisprudencia de la CoIDH 
en materia de reparaciones; por ejemplo, la Corte ha cambiado su criterio en 
cuanto a las medidas otorgadas como consecuencia de la reparación del daño 
emergente, ya que en algunas ocasiones los ha tratado como lucro cesante,44 

por ejemplo: compensación por los salarios que la víctima dejó de percibir debi-
do a la violación de sus derechos, los gastos en que la víctima incurrió debido a 
la violación de sus derechos,45 los gastos de los familiares de la víctima por mo-
tivo por ejemplo de la búsqueda de los mismos,46 etcétera. 

Asimismo, la Corte ha mostrado una postura muy integral en cuanto a la de-
terminación del daño inmaterial: 

65. El daño inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones 
causados a las víctimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores 

muy significativos para las personas, así como las alteraciones, de carácter no pe-
cuniario, en las condiciones de existencia de la víctima o su familia. No siendo po-
sible asignar al daño inmaterial un preciso equivalente monetario, sólo puede, para 

los fines de la reparación integral a las víctimas, ser objeto de compensación, y ello 
de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la 

entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en 
aplicación razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo 
lugar, mediante la realización de actos u obras de alcance o repercusión públicos, 
tales como la transmisión de un mensaje de reprobación oficial a las violaciones 
de los derechos humanos de que se trata y de compromiso con los esfuerzos 

43 Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 
de agosto de 2004. Serie C, núm. 11, párrafo 201. Énfasis añadido. 

44 Sobre el cambio de criterio al respecto véase Claudio Nash Rojas, Las reparaciones ante la Corte 
Interamericana de Derecho. Humanos (1988–2007). Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad 
de Chile, 2007, pp. 47-48. 

45 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perú. Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre 
de 1998. Serie C, núm. 42, párrafo 129. 

46 Corte IDH. Caso Castillo Páez vs. Perú, op. cit., párrafo 76. 
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tendientes a que no vuelvan a ocurrir, que tengan como efecto la recuperación de 

la memoria de las víctimas, el reconocimiento de su dignidad y el consuelo de sus 
deudos. El primer aspecto de la reparación de los daños inmateriales se analizará 
en esta sección y el segundo en la sección D) en este capítulo. 

66. La jurisprudencia internacional ha establecido reiteradamente que la sentencia 
constituye per se una forma de reparación. No obstante, tomando en cuenta las 
graves circunstancias del presente caso, la intensidad del sufrimiento que los res-
pectivos hechos causaron a la víctima y a sus familiares, las alteraciones de sus 
condiciones de existencia, y las demás consecuencias de orden no material o no 
pecuniario que les produjeron a estos últimos, la Corte estima que debe ordenar 
el pago de una compensación por concepto de daños inmateriales, conforme a 
equidad.47 

Una de las particularidades de la jurisprudencia de la CoIDH en materia de 
reparaciones ha sido el concepto de “proyecto de vida”. En mi opinión, es nece-
sario un mayor desarrollo de dicho concepto ya que podría englobar, de una 
manera integral, diferentes tipos de reparación. En los términos de la Corte el 
proyecto de vida significa: “la realización integral de la persona afectada, consi-
derando su vocación, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, 
que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a 
ellas”.48 

Quizá por lo que más se destaque la Corte Interamericana en su jurispruden-
cia en materia de reparaciones es por las medidas de carácter colectivo que ha 
ordenado. Esto tiene como razón el hecho de que muchas de las violaciones de 
derechos humanos en la región se deben más a fallas estructurales o sistémicas 
del Estado que a la actuación de uno o varios funcionarios públicos. Por ejemplo, 
en el caso de la masacre Plan de Sánchez la Corte indicó: 

Dado el daño ocasionado tanto a los miembros de la comunidad de Plan de Sán-
chez como a los miembros de las comunidades de Chipuerta, Joya de Ramos, 
Raxjut, Volcanillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, 
Concul y Chichupac, por los hechos del presente caso, este Tribunal dispone que 
el Estado debe desarrollar en dichas comunidades, independientemente de las 
obras públicas del presupuesto nacional que se destinen para esa región o muni-
cipio, los siguientes programas: a) estudio y difusión de la cultura maya achí en las 
comunidades afectadas a través de la Academia de Lenguas Mayas de Guatema-
la u otra organización similar; b) mantenimiento y mejoras en el sistema de comu-
nicación vial entre las indicadas comunidades y la cabecera municipal de Rabinal; 
c) sistema de alcantarillado y suministro de agua potable; d) dotación de personal 
docente capacitado en enseñanza intercultural y bilingüe en la educación primaria, 
secundaria y diversificada de dichas comunidades, y e) establecimiento de un cen-
tro salud en la aldea de Plan de Sánchez con el personal y las condiciones ade-
cuadas, así como la formación del personal del Centro de Salud Municipal de Ra-

47 Corte IDH. Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia del 3 de julio 
de 2004. Serie C, núm. 108. 

48 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perú, op. cit., párrafo 147. 
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binal para que puedan brindar atención médica y psicológica, a las personas que 
se hayan visto afectadas y que requieran de este tipo de tratamiento.49 

Otro aspecto importante en la jurisprudencia interamericana es el desarrollo 
del derecho a la verdad que tiene una doble vertiente; por una parte individual, 
la víctima tiene derechos a saber lo que pasó, quién y por qué se hizo; y por otra 
colectivo, la sociedad en su conjunto debe saber lo que ocurrió particularmente 
tratándose de violaciones masivas de derechos. En este sentido, la CoIDH ha 
señalado que: 

258. Este Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones al derecho que asiste 
a los familiares de las víctimas de conocer lo que sucedió y de saber quiénes fue-
ron los agentes del Estado responsables de los respectivos hechos. Tal como ha 
señalado la Corte, “la investigación de los hechos y la sanción de las personas 
responsables, [...] es una obligación que corresponde al Estado siempre que haya 
ocurrido una violación de los derechos humanos y esa obligación debe ser cum-
plida seriamente y no como una mera formalidad”. 

259. Esta medida no solo beneficia a los familiares de las víctimas sino también a 
la sociedad como un todo, de manera que al conocer la verdad en cuanto a tales 
crímenes tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro.50 

Así, los breves ejemplos anteriores muestran que la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos ha buscado no únicamente que la víctima obtenga una re-
paración justa, sino que además se corrijan las fallas, generalmente sistémicas, 
en el Estado que propiciaron la violación a los derechos humanos. 

III. La víctima51 

La noción de víctima en el derecho internacional de los derechos humanos ha 
ido evolucionando y contempla tanto a víctimas por delitos como a víctimas por 

49 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sánchez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia del 
19 de noviembre de 2004. Serie C, núm. 116, párrafo 110. 

50 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 
de julio de 2004. Serie C, núm. 109. Notas a pie omitidas. 

51 Entre otros véanse: Sergio García Ramírez, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en materia de reparaciones”, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo: 1979-2004. San José, Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, 2005; Carlos Alberto Ghersi, Cuantificación económica del daño, valor de la 
vida humana: indemnización por lesiones y muerte; estratificación socioeconómica y cultural, proceso 
de consumo y ahorro. Meritocracia y derecho de chance. 3a. ed. Buenos Aires, Astrea, 2002; Elizabeth 
Lara K. y Germán Robles F., eds., Derechos humanos y reparación: una discusión pendiente. Santiago, 
LOM Editores / Universidad Alberto Hurtado, 2005; Carlos Alberto Ghersi et al., Derecho y reparación de 
daños. Tendencia jurisprudencial anotada y sistematizada. Responsabilidad del Estado. Daño a particu-
lares y empresas. Buenos Aires, Universidad, 2003; Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 
Atención integral a víctimas de tortura en procesos de litigio: aportes psicosociales. San José, Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos, 2007; Mauricio Iván del Toro Huerta, “El papel de la víctima en 
la jurisdicción interamericana de derechos humanos”, en Comisión Nacional de los Derechos Humanos, 
Memoria de las Primeras y Segundas Jornadas Nacionales sobre Víctimas del Delito y Derechos Huma-
nos. México, CNDH, 2003. 
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violaciones a sus derechos humanos.52 Así, por ejemplo, tenemos la Declaración 
sobre los principios fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y del 
abuso de poder,53 la cual señala que víctimas de delitos son: 

[…] las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido daños, incluidos 
lesiones físicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menosca-
bo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u 
omisiones que violen la legislación penal vigente en los Estados miembros, inclui-
da la que proscribe el abuso de poder. 

2. Podrá considerarse “víctima” a una persona con arreglo a la Declaración inde-
pendientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador 
e independientemente de la relación familiar entre el perpetrador y la víctima. En 
la expresión “víctima” se incluye además, en su caso, a los familiares o dependien-
tes inmediatos de la víctima directa y a las personas que hayan sufrido daños al 
intervenir para asistir a la víctima en peligro o para prevenir la victimización. 

Hay dos aspectos importantes que destacar de la definición anterior. El pri-
mero es que la Declaración otorga una definición amplia del concepto de víctima 
incluyendo a familiares, y segundo, que la consideración de víctima no depende 
del enjuiciamiento del perpetrador. Este segundo aspecto es fundamental para 
que se preste ayuda a las víctimas independientemente del resultado de las in-
vestigaciones o del juicio a las personas que cometieron el crimen. 

De igual forma la Declaración señala: 

4. Las víctimas serán tratadas con compasión y respeto por su dignidad. Tendrán 
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparación del 
daño que hayan sufrido, según lo dispuesto en la legislación nacional. 

5. Se establecerán y reforzarán, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y 
administrativos que permitan a las víctimas obtener reparación mediante procedi-
mientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesi-
bles. Se informará a las víctimas de sus derechos para obtener reparación median-
te esos mecanismos.54 

El reconocimiento de la obligación de reparar es sin lugar a duda un paso en 
la dirección correcta para el tratamiento de las víctimas. Los primeros obligados 
son las personas que han sido condenadas por el o los delitos que afectaron a 
la(s) víctima(s).55 Sin embargo, en caso de que no sea posible a los delincuentes 
reparar íntegramente el daño el Estado debe hacerlo.56 

52 Como es sabido, en muchas ocasiones la víctima lo es tanto de delitos como de violaciones a sus 
derechos humanos dependiendo de la naturaleza del sujeto que los cometa o bien de la actuación del 
aparato del Estado posterior a dicha violación/delito. 

53 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolución 40/34 del 29 de noviem-
bre de 1985. 

54 Idem. 
55 “8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarcirán equitativamente, cuan-

do proceda, a las víctimas, sus familiares o las personas a su cargo. Ese resarcimiento comprenderá la 
devolución de los bienes o el pago por los daños o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados 
como consecuencia de la victimización, la prestación de servicios y la restitución de derechos”. Idem. 

56 “12. Cuando no sea suficiente la indemnización procedente del delincuente o de otras fuentes, los 
Estados procurarán indemnizar financieramente: 

http:hacerlo.56
http:v�ctima(s).55
http:mecanismos.54
http:humanos.52
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La subsidiariedad del Estado en caso de reparación a víctimas de delitos es 

un gran avance, principalmente en situaciones en donde el Estado muestra un 
fallo sistémico tanto en la prevención del delito como en la procuración y admi-
nistración de justicia. El caso de México, en particular en algunas regiones como 
Ciudad Juárez, y para ciertos crímenes, como el homicidio y el secuestro, de-
bería de estar presente dicha subsidiariedad. 

En cuanto a las víctimas de abuso del poder, éstas son en realidad víctimas 
de violaciones a los derechos humanos: 

18. Se entenderá por “víctimas” las personas que, individual o colectivamente, ha-
yan sufrido daños, incluidos lesiones físicas o mentales, sufrimiento emocional, 
pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como 
consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del 
derecho penal nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas rela-
tivas a los derechos humanos. 

19. Los Estados considerarán la posibilidad de incorporar a la legislación nacional 
normas que proscriban los abusos de poder y proporcionen remedios a las víctimas 
de esos abusos. En particular, esos remedios incluirán el resarcimiento y la indem-
nización, así como la asistencia y el apoyo materiales, médicos, sicológicos y so-
ciales necesarios. 

Asimismo, en el ámbito interamericano, la jurisprudencia en la materia tam-
bién ha desarrollado el concepto de víctima. Al respecto, el doctor Sergio García 
Ramírez, en su voto razonado concurrente en el Caso Bámaca, señala la dife-
rencia entre víctima directa e indirecta: 

3. Es bien sabida la evolución del concepto de víctima, a partir de la noción nuclear, 
concentrada en lo que se llamaría la víctima directa, hasta arribar, en su caso, a 
las nociones ampliadas que se expresan bajo los conceptos de víctima indirecta y 
víctima potencial, temas largamente explorados y controvertidos. Este desarrollo 
revela claramente el impulso tutelar del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, que pretende llevar cada vez más lejos —en una tendencia que estimo 
pertinente y alentadora— la protección real de los derechos humanos. El principio 
favorecedor de la persona humana, que se cifra en la versión amplia de la regla 
pro homine —fuente de interpretación e integración progresiva—, tiene aquí una 
de sus más notables expresiones. 

4. Al igual que la Corte Europea, la Interamericana se ha ocupado ya en este asun-
to (mediante una jurisprudencia evolutiva que trabaja sobre las figuras de víctima 
directa e indirecta y beneficiarios de aquélla), a través de resoluciones en las que 

”a) A las víctimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones corporales o menoscabo de su 
salud física o mental como consecuencia de delitos graves; 

”b) A la familia, en particular a las personas a cargo de las víctimas que hayan muerto o hayan que-
dado física o mentalmente incapacitados como consecuencia de la victimización. 

”13. Se fomentará el establecimiento, el reforzamiento y la ampliación de fondos nacionales para 
indemnizar a las víctimas. Cuando proceda, también podrán establecerse otros fondos con ese propó-
sito, incluidos los casos en los que el Estado de nacionalidad de la víctima no esté en condiciones de 
indemnizarla por el daño sufrido”. Idem. 
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inició o prosiguió la elaboración de un concepto amplio de víctima de la violación. 
En este sentido avanza la presente Sentencia, que distingue entre la afectación 
de derechos correspondientes al señor Efraín Bámaca Velásquez, por una parte, 
y la vulneración de derechos de los familiares de éste y de la señora Jennifer Har-
bury, por la otra. Es claro que algunas violaciones recayeron directa e inmediata-
mente sobre aquél; otras, sobre la señora Harbury y los familiares cercanos del 
señor Bámaca, que además resintieron las consecuencias —afectaciones perso-
nales, con efectos jurídicos— de la violación de derechos de este último. 

5. Es probable que la Corte vuelva a examinar este tema en futuras resoluciones. 
Para ello podría considerar como víctima directa a la persona que sufre menosca-
bo de sus derechos fundamentales como efecto inmediato de la propia violación: 
entre ésta y aquél existe una relación de causa a efecto (en el sentido jurídico del 
vínculo), sin intermediario ni solución de continuidad. En cambio, víctima indirecta 
sería quien experimenta el menoscabo en su derecho como consecuencia inme-
diata y necesaria, conforme a las circunstancias, del daño que sufrió la víctima 
directa. En tal hipótesis, la afectación ocasionada a ésta última sería la fuente del 
menoscabo que experimenta la víctima indirecta. La distinción técnica entre ambas 
categorías no implica que alguna de ellas revista mayor jerarquía para los fines de 
la tutela jurídica. Ambas se hallan igualmente tuteladas por la Convención y pue-
den ser atendidas en la Sentencia, tanto para considerarlas, sustantivamente, 
como sujetos pasivos de una violación, acreedores a reparaciones, como para 
atribuirles legitimación procesal, de manera genérica e indistinta.57 

Así, la CoIDH distingue entre víctima directa, la que sufre la violación de sus 
derechos humanos sin intermediación alguna, y la víctima indirecta, la que sufre 
también violación a sus derechos humanos pero como consecuencia de la vio-
lación de derechos a la víctima directa con la que guarda un nexo causal afecti-
vo o biológico. En esta última categoría, la víctima indirecta, habría dos grupos: 
el primero, los familiares directos, que serían “madres y padres, hijas e hijos, 
esposos y esposas, compañeros y compañeras permanentes”, y el segundo, 
que tendrían que probar la existencia de un vínculo “particularmente estrecho” 
con la víctima.58 

57 Voto razonado concurrente del Juez Sergio García Ramírez a la sentencia de fondo del Caso Bá-
maca Velásquez, Corte IDH. Caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 25 de no-
viembre de 2000. Serie C, núm. 70. Subrayado nuestro. Notas a pie omitidas. 

58 “128. En varias oportunidades, la Corte Interamericana ha declarado la violación del derecho a la 
integridad personal de familiares de víctimas de ciertas violaciones de los derechos humanos u otras 
personas con vínculos estrechos con aquellas. Al respecto, en el Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colom-
bia este Tribunal consideró que se puede declarar la violación del derecho a la integridad psíquica y 
moral de familiares directos de víctimas de ciertas violaciones de derechos humanos aplicando una pre-
sunción iuris tantum respecto de madres y padres, hijas e hijos, esposos y esposas, compañeros y com-
pañeras permanentes (en adelante “familiares directos”), siempre que ello responda a las circunstancias 
particulares en el caso. En el caso de tales familiares directos, corresponde al Estado desvirtuar dicha 
presunción. 

”129. En los demás supuestos, el Tribunal deberá analizar si de la prueba que consta en el expedien-
te se acredita una violación del derecho a la integridad personal de la presunta víctima, sea o no familiar 
de alguna otra víctima en el caso. Respecto de aquellas personas sobre quienes el Tribunal no presumi-
rá una afectación del derecho a la integridad personal por no ser familiares directos, la Corte evaluará, 
por ejemplo, si existe un vínculo particularmente estrecho entre éstos y las víctimas del caso que permi-
ta a la Corte declarar la violación del derecho a la integridad personal. El Tribunal también podrá evaluar 

http:v�ctima.58
http:indistinta.57
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De igual forma, es importante destacar que tanto la víctima directa como la 

indirecta no sólo tienen derecho a la reparación sino que ambas gozan de un ius 
standi ante la CoIDH, pero que también podría entenderse que es aplicable ante 
las cortes nacionales. 

En el Caso Blake, un caso de desaparición forzada, la CoIDH señala clara-
mente que no sólo las víctimas directas, sino también sus familiares, pueden ser 
considerados víctimas: 

97. Así interpretado, el mencionado artículo 8.1 de la Convención comprende tam-
bién el derecho de los familiares de la víctima a las garantías judiciales, por cuan-
to “todo acto de desaparición forzada sustrae a la víctima de la protección de la ley 
y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia” (subrayado no es del 
original) (Declaración de Naciones Unidas sobre la Protección de Todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas artículo 1.2). En consecuencia, el ar-
tículo 8.1 de la Convención Americana confiere a los familiares del señor Nicholas 
Blake el derecho a que su desaparición y muerte sean efectivamente investigadas 
por las autoridades de Guatemala; a que se siga un proceso contra los responsa-
bles de estos ilícitos; a que en su caso se les impongan las sanciones pertinentes, 
y a que se indemnicen los daños y perjuicios que han sufrido dichos familiares. Por 
lo tanto, la Corte declara que Guatemala violó el artículo 8.1 de la Convención 
Americana, en perjuicio de los familiares del señor Nicholas Blake en relación con 
el artículo 1.1 de la Convención. 

114. Esta cuestión que plantea la Comisión, sólo puede ser examinada en relación 
con los familiares del señor Nicholas Blake, ya que la violación de la integridad 
psíquica y moral de dichos familiares, es una consecuencia directa de su desapa-
rición forzada. Las circunstancias de dicha desaparición generan sufrimiento y 
angustia, además de un sentimiento de inseguridad, frustración e impotencia ante 
la abstención de las autoridades públicas de investigar los hechos. 

115. Además, la incineración de los restos mortales del señor Nicholas Blake, para 
destruir todo rastro que pudiera revelar su paradero, atenta contra los valores cul-
turales, prevalecientes en la sociedad guatemalteca, transmitidos de generación 
a generación, en cuanto al respeto debido a los muertos. La incineración de los 
restos mortales de la víctima, efectuada por los patrulleros civiles por orden de un 
integrante del Ejército guatemalteco, (supra párr. 57. e) f) y g)) intensificó el sufri-
miento de los familiares del señor Nicholas Blake. 

116. Por lo tanto, la Corte estima que tal sufrimiento, en detrimento de la integridad 
psíquica y moral de los familiares del señor Nicholas Blake, constituye una viola-
ción, por parte del Estado, del artículo 5 de la Convención en relación con el artículo 
1.1 de la misma.59 
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si las presuntas víctimas se han involucrado en la búsqueda de justicia en el caso concreto, o si han pa-
decido un sufrimiento propio como producto de los hechos del caso o a causa de las posteriores actua-
ciones u omisiones de las autoridades estatales frente a los hechos”. Corte IDH. Caso Kawas Fernández 
vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 3 de abril de 2009. Serie C, núm. 196, pá-
rrafo 129. Notas a pie omitidas. Cursivas añadidas. 

59 Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 24 de enero de 1998. Serie C, No. 36. 

http:misma.59
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En el Caso Bámaca la CoIDH toma una postura mucho más integradora del 

concepto de víctima: 
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162. La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos también ha 
aceptado que cuando se violan derechos fundamentales de una persona humana, 
tales como el derecho a la vida o el derecho a la integridad física, las personas más 
cercanas a la víctima también pueden ser consideradas como víctimas. Dicha Cor-
te tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la condición de víctima de tratos crue-
les, inhumanos y degradantes de una madre como resultado de la detención y 
desaparición de su hijo, para lo cual valoró las circunstancias del caso, la gravedad 
del maltrato y el hecho de no contar con información oficial para esclarecer los he-
chos. En razón de estas consideraciones, la Corte Europea concluyó que también 
esta persona había sido víctima y que el Estado era responsable de la violación 
del artículo 3 de la Convención Europea. 

163. Recientemente dicha Corte desarrolló aún más el concepto, resaltando que 
entre los extremos a ser considerados se encuentran también los siguientes: la 
proximidad del vínculo familiar, las circunstancias particulares de la relación con 
la víctima, el grado en el cual el familiar fue testigo de los eventos relacionados 
con la desaparición, la forma en que el familiar se involucró respecto a los intentos 
de obtener información sobre la desaparición de la víctima y la respuesta ofrecida 
por el Estado a las gestiones incoadas. 

164. En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das, de acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ha 
afirmado que los familiares de detenidos desaparecidos deben ser considerados 
como víctimas, entre otras violaciones, por malos tratos. El Comité de Derechos 
Humanos, en el caso Quinteros c. Uruguay (1983), ya ha señalado que 

comprend[ía] el profundo pesar y la angustia que padec[ió] la autora de la co-
municación como consecuencia de la desaparición de su hija y la continua in-
certidumbre sobre su suerte y su paradero. La autora tiene derecho a saber lo 
que ha sucedido a su hija. En ese sentido es también una víctima de las viola-
ciones del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Políticos], en particular 
del artículo 7 [correspondiente al artículo 5 de la Convención Americana], so-
portadas por su hija. 

165. La Corte ha valorado las circunstancias del presente caso, particularmente la 
continua obstrucción a los esfuerzos de Jennifer Harbury por conocer la verdad de 
los hechos, y sobre todo el ocultamiento del cadáver de Bámaca Velásquez y los 
obstáculos que interpusieron diversas autoridades públicas a las diligencias de 
exhumación intentadas, así como la negativa oficial de brindar información al res-
pecto. Con base en dichas circunstancias, la Corte considera que los padecimientos 
a los que fue sometida Jennifer Harbury constituyeron claramente tratos crueles, 
inhumanos y degradantes violatorios del artículo 5.1 y 5.2 de la Convención. La 
Corte entiende además que la falta de conocimiento sobre el paradero de Bámaca 
Velásquez causó una profunda angustia en los familiares de éste, mencionados 
por la Comisión, por lo que considera a éstos también víctimas de la violación del 
artículo citado. 



 

   

          

         
             

	 	 	 	 	 	 	 	 	  
 

           

           
          

             

      
   

               
                

                
  

 

  
                 

                
                 
                

                    

                 
                    
                 

                    

    

33
166. Por lo expuesto, la Corte concluye que el Estado violó, en perjuicio de Efraín 
Bámaca Velásquez así como de Jennifer Harbury, José de León Bámaca Hernán-
dez, Egidia Gebia Bámaca Velásquez y Josefina Bámaca Velásquez, el artículo 
5.1 y 5.2 de la Convención.60 

En conclusión, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha extendido 
su protección no sólo a las víctimas directas, sino también a las indirectas de 
violaciones a los derechos humanos, lo que se traduce en el deber de los Esta-
dos de reparar el daño causado. 

IV.	 Reflexiones en torno al caso nacional de víctimas de crímenes 
de alto impacto social61 

En años recientes ha habido un gran número de crímenes de gran impacto so-
cial en México que han afectado diversas partes del territorio nacional, por ejem-
plo Ciudad Juárez.62 El Colegio de la Frontera Norte describe así el impacto del 
crimen en la sociedad de dicha ciudad: 

Las consecuencias paralelas de los homicidios dolosos [2290 en 2009] para el 
desarrollo social y económico de Ciudad Juárez son también graves, provocando 
una inercia de parálisis social, institucional y económica. Entre otras relevantes: 

— Deterioro de las instituciones del Estado y del marco legal, reflejada en su 
ineficacia y frecuente corrupción de servidores públicos. 

60 Corte IDH. Caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 25 de noviembre 
de 2000. Serie C, núm. 70. Notas a pie omitidas. Véase también M. I. del Toro Huerta, op. cit., p. 99, 
nota 32. 

61 Para efectos del presente artículo se entiende por “crímenes de gran impacto social” a aquellos 
delitos que por su número, su amplia comisión territorial, su afectación a diversos sectores de la sociedad 
y la poca eficacia en su combate, generan en la sociedad, en general, no sólo incertidumbre, inseguridad 
e indignación sino que provocan cambios de conducta afectando aspectos sociales, económicos, cultu-
rales y políticos, entre otros. 

62 De acuerdo con el Consejo Ciudadano para la Seguridad Pública y la Justicia Penal, A. C.: 
“Con una tasa de 191 homicidios dolosos por cada 100 mil habitantes, Juárez, Chihuahua, se con-

firma –por segundo año consecutivo– como la ciudad más violenta del mundo. 
”Amucha distancia de Juárez –72 puntos menos en su tasa– figura en segundo lugar San Pedro Sula 

(Honduras) y San Salvador capital de El Salvador, con una tasa 96 puntos inferior a la de Juárez, apare-
ce en tercer lugar. Es decir, Juárez es el doble de mortífera que San Salvador, la tercera ciudad más vio-
lenta del mundo en 2009. 

”Asimismo, Juárez es tres veces más mortífera que Ciudad del Cabo, la cual aparece como la décima 
ciudad con la mayor incidencia de homicidio doloso en el mundo. Pero Juárez también es tres veces más 
violenta que Medellín, la urbe que hasta ahora había alcanzado las tasas de homicidio más elevadas en 
el mundo en al menos los últimos 30 años. A inicios de los años noventa, Medellín llegó al máximo de 250 
homicidios dolosos por cada 100 mil habitantes. 

”Juárez no anda lejos de ese techo histórico. Si se proyectan los datos sobre homicidio de los últimos 
seis meses, en 2010 Juárez podría llegar a un promedio de 10 u 11 asesinatos por día y rebasar la marca 
que en un frenesí de violencia alcanzó Medellín.Además, en Juárez el homicidio creció en un tiempo muy 
corto como jamás se había visto en alguna parte de México y muy rara vez en el mundo. Entre 2007 y 
2009 este delito aumentó en más de un 800%”. En http://seguridadjusticiaypaz.org.mx/sala-de-prensa/58-
cd-juarez-por-segundo-ano-consecutivo-la-ciudad-mas-violenta-del-mundo, visitado en marzo de 
2010. 
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http:Ju�rez.62
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— Alteración de la vida cotidiana, con inseguridad en los espacios públicos y 

virtual cancelación de las prácticas habituales de convivencia social, condu-
ciendo a un deterioro de la calidad de vida. 

— Recursos públicos concentrados en aparatos de seguridad (policial o militar), 
reduciendo el margen para los recursos destinados al desarrollo. 

— Elevado costo económico derivado de la violencia, como el cierre de empre-
sas (cerca de 10 mil establecimientos, en los últimos tres años, según Co-
parmex) o la pérdida de nuevas inversiones. 

— Esta situación se agrava por el vigente contexto de recesión económica, que 
ha provocado un descenso de los recursos familiares, especialmente de la 
población de menores ingresos. 

— La derrama mensual de la industria maquiladora —principal proveedora de 
empleo— ha descendido de 1,911 millones de pesos (agosto de 2007) a 
1,590 millones (noviembre de 2009), lo cual dibuja el súbito y sustancial em-
pobrecimiento local; medida en dólares, esta reducción es mucho mayor. 

— Los empleos formales perdidos entre diciembre de 2007 y diciembre de 2008 
fueron cerca de 50 mil; y entre 2008 y 2009 fueron 20 mil adicionales (regis-
tros del IMSS). 

— Dinámicas de exilio de residentes juarenses a otros lugares, particularmen-
te hacia El Paso, con un estimado de 30 mil personas en los últimos años.63 

Uno de los crímenes64 que mayor impacto ha ocasionado es el de secuestro.65 

Al respecto, algunos especialistas han considerado que: 

En la actualidad el secuestro se convierte en amenaza individual, colectiva y de 
consecuencias para la mínima estabilidad socioeconómica del país. Un hecho 
delictivo de este tipo afecta el aspecto económico, la estabilidad emocional y has-
ta la propia tranquilidad familiar. Cuando dicho delito ocurre en aquellos sectores 
de hombres de negocios, las repercusiones han llegado hasta la migración de in-
dividuos con sus recursos; afectando también la estabilidad social, económica y 
la imagen del país, con su consecuente baja en la inversión extranjera y a la indus-
tria turística.66 

63 El Colegio de la Frontera Norte, “Todos somos Juárez. Reconstruyamos la ciudad” propuesta para 
coordinar y focalizar las iniciativas gubernamentales y sociales, marzo de 2010, en http://www.colef.mx/ 
coyuntura/Todos_Somos_Juarez.pdf, visitado en marzo de 2010. 

64 Otros crímenes son aquellos derivados del crimen organizado, así como del combate a éste, los 
ataques en contra de periodistas y defensores de derechos humanos, entre otros. 

65 Para una visión general del fenómeno del secuestro desde la sociedad civil véase México Unido 
contra la Delincuencia, Informe sobre secuestro en México 2009, en http://mucd.org.mx/assets/files/pdf/ 
estudios-cifras/secuestro/secuestro_2009.pdf. Para una visión desde el gobierno federal véase Sistema 
Nacional de Seguridad Pública, Diagnóstico del Secuestro en México 2008. 

66 René A. Jiménez Ornelas y Olga Islas de González Mariscal, El secuestro. Problemas sociales y 
jurídicos. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2002, pp. 46-47 (Serie Estudios Jurídi-
cos, núm. 26). De acuerdo con el Consejo Ciudadano para la Seguridad Pública y la Justicia Penal, A. 
C., en su informe “El secuestro en México 2009” señala que “hasta 1970 el secuestro era prácticamente 
inexistente en México y que después se desarrolló en 3 grandes fases: 1970-1985; 1985-2005; 2006 a 
la fecha [...]. En 2009 hubo casi 200 % más plagios que cuatro años atrás: 1,521 la cifra más alta en la 
historia”, p. 7, en http://seguridadjusticiaypaz.org.mx/data/pdf/2010/031800.pdf, visitado en marzo de 
2010. 

http://seguridadjusticiaypaz.org.mx/data/pdf/2010/031800.pdf
http://mucd.org.mx/assets/files/pdf
http:http://www.colef.mx
http:tur�stica.66
http:secuestro.65
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Hasta ahora, poco se ha hecho respecto de la protección de las víctimas de 

dicho crimen67 y prácticamente nada respecto de la reparación del daño pese a 
que todas las víctimas de delitos gozan de un reconocimiento a nivel constitu-
cional y que, entre otros, se les reconoce el derecho a la reparación el daño. Al 
respecto, la Constitución mexicana, en su artículo 20, señala: 

[…] 
C. de los derechos de la víctima o del ofendido: 
[…] 
IV. Que se le repare el daño. En los casos en que sea procedente, el Ministerio 

Público estará obligado a solicitar la reparación del daño, sin menoscabo de que 
la victima u ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no podrá absol-
ver al sentenciado de dicha reparación si ha emitido una sentencia condenatoria. 
La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de re-
paración del daño; 

Uno de los primeros comentarios al texto constitucional es que se refiere a 
víctima y a ofendido, si por ofendido se entiende a aquella persona o grupo de 
personas que no sufrieron directamente el crimen, lo que el doctor Sergio Ra-
mírez llama víctimas indirectas, está en lo correcto. Sin embargo, existe el peli-
gro de que algún jurista muy rigorista e ignorante del derecho internacional de 
los derechos humanos indique que el “ofendido” no es víctima y que por lo tanto 
pudiera sufrir un menoscabo en sus derechos. Lo más correcto hubiera sido de-
jar el término víctima tal como ocurre a nivel internacional. 

En cuanto a la legislación nacional en materia de reparación del daño a víc-
timas de violaciones a los derechos humanos y delitos ésta es prácticamente 
inexistente. Destaca, sin embargo, la Ley Federal de Responsabilidad Patrimo-
nial del Estado (LFRPE), la cual fue pensada para atender las recomendaciones 
de la CIDH y las sentencias de la CoIDH. La Ley tiene como objeto “fijar las ba-
ses y procedimientos para reconocer el derecho a la indemnización a quienes, 
sin obligación jurídica de soportarlo, sufran daños en cualquiera de sus bienes 
y derechos como consecuencia de la actividad administrativa irregular del 
Estado”.68 En mi opinión, dentro del concepto de “actividad administrativa irre-
gular” se encuentra implícito el de violación a los derechos humanos. 

La LFRPE no establece la reparación del daño de manera integral sino que 
todo lo limita a la indemnización. Además, los criterios utilizados para fijar las 
posibles indemnizaciones ignoran completamente el derecho internacional de 
los derechos humanos, ya que se limitan al derecho nacional exclusivamente. 
Por ejemplo: 

67 Uno de los pocos ejemplos es el establecimiento de la Red de Atención Integral para Víctimas del 
Delito de Secuestro impulsada por la CNDH, creada a finales de 2009, y el Programa de Atención a Víc-
timas del Delito, establecido por dicho Organismo. A inicios de 2010 se presentó en el Senado de la Re-
pública el proyecto de la Ley General de Protección a las Víctimas del Delito de Secuestro; al momento 
de escribir este artículo dicho proyecto aún se encontraba en discusión. Véase http://www.senado.gob. 
mx/gace61.php?ver=gaceta&sm=1001&id=2330&lg=61, visitado en marzo de 2010. 

68 Cfr. artículo 1. 
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Artículo 13. El monto de la indemnización por daños y perjuicios materiales se cal-
culará de acuerdo con los criterios establecidos por la Ley de Expropiación, el Có-
digo Fiscal de la Federación, la Ley General de Bienes Nacionales y demás dispo-
siciones aplicables, debiéndose tomar en consideración los valores comerciales 
o de mercado. 

Artículo 14. Los montos de las indemnizaciones se calcularán de la siguiente 
forma: 

I. En el caso de daños personales: 
a) Corresponderá una indemnización con base en los dictámenes médicos co-

rrespondientes, conforme a lo dispuesto para riesgos de trabajo en la Ley Federal 
del Trabajo, y 

b) Además de la indemnización prevista en el inciso anterior, el reclamante o 
causahabiente tendrá derecho a que se le cubran los gastos médicos que en su 
caso se eroguen, de conformidad con la propia Ley Federal del Trabajo disponga 
para riesgos de trabajo. 

II. En el caso de daño moral, la autoridad administrativa o jurisdiccional, en su caso, 
calculará el monto de la indemnización de acuerdo con los criterios establecidos 
en el Código Civil Federal, debiendo tomar en consideración los dictámenes peri-
ciales ofrecidos por el reclamante. 

La indemnización por daño moral que el Estado esté obligado a cubrir no exce-
derá del equivalente a 20,000 veces el salario mínimo general diario vigente en el 
Distrito Federal, por cada reclamante afectado, y 

III. En el caso de muerte, el cálculo de la indemnización se hará de acuerdo a lo 
dispuesto en el Código Civil Federal en su artículo 1915. 

Así pues, el derecho nacional resulta insuficiente para dar respuesta de ma-
nera integral y de conformidad con el DIDH a las víctimas de violaciones a los 
derechos humanos y delitos. 

¿Qué lecciones podemos aprender de la jurisprudencia interamericana que 
pudieran ayudar en materia de reparaciones a las víctimas de delitos de gran 
impacto social? 

Primero. Es claro que la discusión sobre la obligación del Estado de reparar, 
así como el derecho de las víctimas a obtener dicha reparación, está completa-
mente zanjada a nivel internacional. 

Segundo. La noción de víctima ha sido ampliamente desarrollada a nivel inter-
nacional y la legislación nacional debería también de contemplar una visión integral 
de la víctima que contemple no sólo a la directa sino a las indirectas también. 

Tercero. La existencia de diversos instrumentos internacionales, aplicables 
tanto a víctimas de violaciones a los derechos humanos como de delitos, dan 
fundamento a las autoridades nacionales para aplicar criterios internacionales 
en la materia. 

Cuarto. Las modalidades de reparación, de conformidad con el DIDH, a las 
víctimas de derechos humanos son muy amplias y deberían ser consideradas 
por los jueces nacionales al momento de dictar su sentencia. 
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Quinto. En casos de víctimas de delitos de gran impacto social es importan-

te que agentes del Ministerio Público y jueces contextualicen los hechos indivi-
duales de las víctimas de violaciones/delitos con la finalidad de identificar patro-
nes de conducta generales que permitan dar una respuesta integral a los 
problemas. 

Respecto de este último punto, en los casos recientes en la CoIDH en contra 
de México de Campo Algodonero y Radilla, uno de los aspectos más importan-
tes que realizó la Corte fue la contextualización de los hechos en ambos casos 
para insertarlos en un patrón fallido del sistema de procuración e impartición de 
justicia en México. 

Por ejemplo, en el caso Campo Algodonero la CoIDH indicó: 

112. La controversia planteada exige que la Corte analice el contexto que rodeó a 
los hechos del caso y las condiciones en las cuales dichos hechos pueden ser atri-
buidos al Estado y comprometer, en consecuencia, su responsabilidad internacio-
nal derivada de la presunta violación de los artículos 4, 5 y 7 de la Convención 
Americana, en relación con los artículos 1.1 y 2 de la misma y con el artículo 7 de 
la Convención Belém do Pará. Asimismo, a pesar del allanamiento efectuado por 
el Estado, subsiste la necesidad de precisar la entidad y gravedad de las violacio-
nes ocurridas respecto a los artículos 8.1 y 25.1 de la Convención, en conexión 
con los artículos 1.1 y 2 de dicho tratado y el artículo 7 de la Convención Belém do 
Pará. Para ello, el Tribunal pasará a realizar las consideraciones de hecho y de 
derecho pertinentes, analizando las obligaciones de respeto, garantía y no discri-
minación del Estado. 

114. La Comisión y los representantes alegaron que desde 1993 existe un aumen-
to significativo en el número de desapariciones y homicidios de mujeres y niñas en 
Ciudad Juárez. Según la Comisión, “Ciudad Juárez se ha convertido en el foco de 
atención de la comunidad nacional como internacional debido a la situación particu-
larmente crítica de la violencia contra las mujeres imperante desde 1993 y la defi-
ciente respuesta del Estado ante estos crímenes”. 

117. El Informe de la Relatora de la CIDH resalta que aunque Ciudad Juárez se ha 
caracterizado por un pronunciado aumento de los crímenes contra mujeres y hom-
bres (supra párr. 108), el aumento en lo referente a las mujeres “es anómalo en 
varios aspectos”, ya que: i) en 1993 se incrementaron notablemente los asesinatos 
de mujeres, ii) los coeficientes de homicidios de mujeres se duplicaron en relación 
con los de los hombres, y iii) el índice de homicidios correspondiente a mujeres en 
Ciudad Juárez es desproporcionadamente mayor que el de ciudades fronterizas 
en circunstancias análogas. Por su parte, el Estado proporcionó prueba referente 
a que Ciudad Juárez ocupaba en el 2006 el cuarto lugar en homicidios de mujeres 
entre ciudades mexicanas. 

121. La Corte toma nota de que no existen conclusiones convincentes sobre las 
cifras en cuanto a homicidios y desapariciones de mujeres en Ciudad Juárez, pero 
observa que de cualquier forma son alarmantes. Más allá de los números, que aun 
cuando son muy significativos no son suficientes para entender la gravedad del 
problema de violencia que viven algunas mujeres en Ciudad Juárez, los alegatos 
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de las partes, así como la prueba aportada por éstas, apuntan a un fenómeno com-
plejo, aceptado por el Estado (supra párr. 115), de violencia contra las mujeres 
desde el año 1993, que ha sido caracterizado por factores particulares que esta 
Corte considera importante resaltar. 

Conclusiones de la Corte 

164. De todo lo expuesto anteriormente, la Corte concluye que desde 1993 existe 
en Ciudad Juárez un aumento de homicidios de mujeres, habiendo por lo menos 
264 víctimas hasta el año 2001 y 379 hasta el 2005. Sin embargo, más allá de las 
cifras, sobre las cuales la Corte observa no existe firmeza, es preocupante el hecho 
de que algunos de estos crímenes parecen presentar altos grados de violencia, 
incluyendo sexual, y que en general han sido influenciados, tal como lo acepta el 
Estado, por una cultura de discriminación contra la mujer, la cual, según diversas 
fuentes probatorias, ha incidido tanto en los motivos como en la modalidad de los 
crímenes, así como en la respuesta de las autoridades frente a éstos. En este sen-
tido, cabe destacar las respuestas ineficientes y las actitudes indiferentes docu-
mentadas en cuanto a la investigación de dichos crímenes, que parecen haber 
permitido que se haya perpetuado la violencia contra la mujer en Ciudad Juárez. 
La Corte constata que hasta el año 2005 la mayoría de los crímenes seguían sin 
ser esclarecidos, siendo los homicidios que presentan características de violencia 
sexual los que presentan mayores niveles de impunidad.69 

Por su parte, en el caso Radilla la Corte dijo: 

116. […] En este sentido, la Corte observa que para resolver los distintos casos 
sometidos a su conocimiento ha requerido tomar en cuenta el contexto, pues el 
entorno político e histórico es determinante para el establecimiento de las conse-
cuencias jurídicas en el caso, comprendiendo tanto la naturaleza de las violaciones 
a la Convención como las correspondientes reparaciones. Por esta razón, el aná-
lisis de la supuesta desaparición forzada del señor Radilla Pacheco no puede ais-
larse del medio en el que dichos hechos supuestamente ocurrieron, ni se pueden 
determinar las consecuencias jurídicas respectivas en el vacío propio de la des-
contextualización, en tanto existen alegatos conforme a los cuales la presunta 
desaparición forzada del señor Radilla Pacheco no se produjo como un caso ais-
lado en México.70 

Dicha contextualización permitió determinar no sólo la situación particular de 
las víctimas, sino que con mayor claridad dimensionó la problemática de viola-
ción a los derechos humanos en las que se encontraban inmersas las víctimas. 

69 Corte IDH. Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009. Serie C, núm. 205. Notas a pie omiti-
das. 

70 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y 
Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2009. Serie C, núm. 209, parrafo 116. Cursivas añadidas. 
Notas a pie omitidas. 

http:M�xico.70
http:impunidad.69
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El contexto es también pues un elemento esencial para la determinación del tipo 
de reparación que debe realizar el Estado.71 

El mismo análisis de contextualización puede ser utilizado en crímenes loca-
les. Es cierto que en ocasiones la policía busca patrones de comportamiento o 
de modus operandi para tratar de relacionar diferentes crímenes con una misma 
persona o grupo de personas. Eso es diferente, porque no se analiza el contex-
to social de los crímenes, que implica muchas veces la actuación de las autori-
dades, sino que se limita a identificar la repetición de conductas y/o la utilización 
de ciertos medios para la comisión de delitos. Es decir, la labor tradicional de 
la investigación policiaca no identifica fallas sistémicas en la procuración ni en la 
impartición de justicia, lo que en el caso de crímenes generalizados, como ha 
sido el fenómeno del secuestro en México en los últimos años, es necesario 
abordar. 

La contextualización de los crímenes también ayuda a determinar si forman 
parte de una delincuencia “normal” como pudiera ocurrir en cualquier parte del 
mundo o si se ha cruzado algún tipo de umbral y se está frente a un fenómeno 
social de repercusiones más generales. 

La misma lógica de contextualización en el caso de violaciones a los dere-
chos humanos puede aplicarse al caso de crímenes locales, como en la situación 
de secuestros cuando éstos se cometen de manera generalizada en la pobla-
ción y en muchas ocasiones en contubernio o bien cometidos por agentes del 
Estado que forman parte de las bandas de delincuentes.72 Independientemente 
de que hayan participado o no agentes del Estado en la comisión del delito/vio-
lación de derechos humanos, éste tiene una obligación general de prevención, 
investigación y, en su caso, enjuiciamiento de los responsables.73 

Dicha contextualización debería también reflejarse en una reparación integral 
a las víctimas del delito, por lo menos de aquellas de delitos graves, en donde 
el Estado subsidiariamente cumpliera con su deber de reparar el daño. 

La obligación del Estado para reparar a las víctimas de violaciones a los de-
rechos humanos y de delitos no es exclusiva del foro internacional, sino que se 
trata de una obligación primaria de los Estados que deben de empezar por cum-
plirla al interior de los mismos. 

V. Conclusiones 

Sin lugar a dudas el derecho internacional general ha dejado en claro que el in-
cumplimiento de un Estado de sus obligaciones internacionales acarrea la res-

71 Cfr. Caso Goiburú y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de sep-
tiembre de 2006. Serie C, núm. 153, párrafos 53 y 63; Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perú. 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2006. Serie C, núm. 160, párrafo 202, 
y Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 11 de 
de mayo de 2007. Serie C, núm. 163, párrafo 76. 

72 Raúl Plascencia Villanueva, “Los derechos humanos y las víctimas del delito en el procedimiento 
penal”, en Comisión Nacional de Derechos Humanos, Memoria de las Primeras y Segundas Jornadas 
Nacionales sobre Víctimas. México, CNDH, 2003, passim. 

73 Al respecto véanse por ejemplo los Informes Especiales sobre el Ejercicio Efectivo del Derecho 
Fundamental a la Seguridad Pública en México, 2006 y 2008, de la CNDH, consultables en http://www. 
cndh.org.mx/, visitada en febrero de 2010. 
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ponsabilidad internacional del mismo y como corolario el deber de reparar el 
daño. 

Estos principios han sido debidamente desarrollados en el derecho interna-
cional de los derechos humanos. 

La experiencia interamericana, particularmente vía jurisprudencial, respecto 
de la reparación del daño a víctimas de violaciones a los derechos humanos 
pudiera ser aplicable, mutatis mutandis, al ámbito nacional en cuanto a la repa-
ración y atención a víctimas de delitos, en especial en casos de víctimas de crí-
menes de gran impacto social. 

El deber del Estado de otorgar seguridad pública a todas las personas en su 
territorio, así como el deber de tomar medidas efectivas para prevenir el delito y 
hacer eficientes la procuración e impartición de justicia son obligaciones inex-
cusables. 

Por lo anterior, es posible afirmar que tratándose de delitos de alto impacto 
social, como puede ser el secuestro, en el que en muchas ocasiones participan 
agentes del Estado para su comisión, así como los fenómenos sociales de de-
lincuencia masiva que existen en diversos territorios del país, como por ejemplo 
en Ciudad Juárez, es claro que el estándar internacional para la atención de víc-
timas de derechos humanos, incluyendo la reparación del daño, es aplicable, por 
lo que la respuesta a nuestra hipótesis originalmente planteada es positiva. 



           

           

           
           

       

          
            

           
            

            
         

            

          

          
           

           
             

 

rtículos A 

La víctima en los sistemas jurídicos indígenas 

Carlos Brokmann Haro* 

RESUMEN: Este texto estudia a la víctima dentro de los sistemas jurídicos indígenas, 
que a su vez han sido caracterizados por una identidad relacionada con la victimi-
zación colectiva desde el periodo colonial. Se utilizan fuentes etnográficas y etno-
históricas para identificar el carácter indígena de la víctima en este contexto, subra-
yando la importancia del análisis histórico y cultural como instrumento para la 
implementación eficaz de la protección de los derechos humanos. El autor encuen-
tra una contraposición fundamental entre el interés comunitario y las políticas de 
Estado en relación con la víctima, destacando la necesaria armonización de los 
principios culturales con el marco jurídico. Esto permitiría desarrollar políticas para 
fortalecer el empoderamiento de las comunidades como medio para revertir el ca-
rácter colectivo de la victimización. 

ABSTRACT: This article studies the victim within NativeAmerican legal systems, which 
in turn have been characterized by an identity linked with collective victimization since 
colonial times. Ethnographic and ethno historical sources are used to identify the 
Indian character of the victim in this context, underlining the importance of historical 
and cultural analyses as an instrument for an effective protection of human rights. 
The author finds a fundamental contradiction between communitarian interests and 
public policies developed by the state, emphasizing that harmonizing cultural prin-
ciples with the legal framework is necessary. This would allow the development of 
public policies to strengthen community empowerment as a means to revert the col-
lective character of victimization. 

SUMARIO: Introducción. I. Cosmovisión, sistema jurídico y víctima. II. Centralidad de 
la víctima en los sistemas jurídicos indígenas. III. Conclusiones. IV. Bibliografía. 

Introducción 

La víctima es el bien principal que debe proteger cualquier sistema jurídico, con-
siderando que puede definirse como aquella que no puede resolver su situación 
ni escapar de esta condición de victimización. Sin embargo, para la antropología 
jurídica surge un primer problema al definir este carácter de víctima en un marco 
cultural comparativo. Mientras que el derecho positivo tradicionalmente ha con-
siderado a la víctima un sujeto que es afectado individual y directamente por la 
comisión de un delito, otros sistemas de pensamiento enfatizan rasgos diferen-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. 
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tes en la definición. En el caso de las comunidades indígenas de México, el caso 
que ocupa este texto, se trata de personas que pertenecen a colectividades que 
a su vez han sido victimizadas a través de la historia. Desde este punto de vista 
colectivo, la victimización puede definirse como un efecto negativo continuo de-
bido a una condición histórica de un grupo específico. Para Penna y Campbell, 
muchos de los pueblos sometidos por los poderes coloniales siguen siendo 
víctimas por la continuación de las relaciones económicas y sociales del colo-
nialismo hasta nuestros días. Específicamente, señalan que la pérdida de ca-
pacidad de reproducción social o des-empoderamiento es una marca ineludible 
de esta herencia colonial. En el plano de la victimización de ciertos grupos den-
tro de una cultura se puede aducir un razonamiento similar; la víctima es aquella 
que no está empoderada para enfrentar y resolver su condición.1 Por el mismo 
motivo y desde la perspectiva comunitaria, mientras no se presente un proceso 
de empoderamiento de la colectividad su condición de víctima permanecería, 
debido a que dependería solamente de los factores externos para paliarla tem-
poralmente o de grado.2 

Para establecer un estudio antropológico de la víctima, una suerte de primer 
acercamiento a una antropología jurídica de la victimología, es necesario partir 
de que el delito y los criminales son categorías que dependen del individuo, gru-
po social o cultura que los definen. De esta manera ciertas transgresiones apa-
recen con mayor o menor grado de relevancia según, literalmente “el cristal con 
que se mire”. Este hecho tiene relevancia inmediata en el contexto de la exis-
tencia de subculturas asociadas con la comisión de ciertos delitos y sus formas 
de vida asociadas, como es el caso de nuestro país. Las víctimas del delito pier-
den importancia al entrar en contacto con un sistema criminalista, un efecto que 
podemos palpar claramente con el caso de la militarización de las labores poli-
ciales, la gradual opacidad de los objetivos de la lucha contra el narcotráfico y 
otros ejemplos inmediatos. 

I. Cosmovisión, sistema jurídico y víctima 

Las sociedades indígenas de México se encuentran inmersas en una serie de 
contradicciones entre su dinámica interna y las políticas nacionales que las co-
locan en un dilema histórico. Para Alan Knight, son las víctimas principales de 
un proceso en el cual su propia construcción de identidad y sistemas de gobier-
no se encuentran en constante transformación debido al choque del tradiciona-

1 David A. Penna y Patricia J. Campbell, “Human Rights and Culture: Beyond Universality and Rela-
tivism”, Third World Quarterly. Londres, vol. 19, núm. 1, marzo de 1998, p. 11. 

2 Brass propone un estudio minucioso del proceso dual de acción política y transformación de la con-
ciencia comunitaria en el caso de Chiapas después del levantamiento del EZLN. Propone que la combi-
nación de ambos fue el factor principal en el empoderamiento de las comunidades y que sería difícil se-
pararlos debido a que se desarrollaron de manera paralela. Como otros autores, Brass reconoce que la 
acción del Gobierno buscó la pacificación a través de la solución de los problemas históricos y coyuntu-
rales más apremiantes (servicios, pobreza, alimentación, salud), pero que el verdadero empoderamien-
to comunitario derivó de los factores mencionados y no de la acción externa. Tom Brass, “Neoliberalism 
and the Rise of (Peasant) Nations within the Nation: Chiapas in Comparative and Theoretical Perspecti-
ve”, Journal of Peasant Studies. Londres, vol. 32, núm. 3, 2005, pp. 652-656. 
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lismo y la modernización.3 En nuestra opinión, la situación de los sistemas jurí-
dicos indígenas refleja estas contradicciones a lo largo del tiempo. Y con ellas, 
también el carácter la construcción de la identidad como víctima, tanto en el sen-
tido individual como en lo colectivo. 

Para la antropología jurídica de México los problemas de las comunidades 
indígenas han sido el principal tema de estudio, enfocándose al problema de su 
marginación y “des-empoderamiento” y cómo los sistemas jurídicos se pueden 
referir a estos fenómenos históricos. Y, como apunta el investigador inglés, esto 
se debe hacer teniendo clara la influencia de la flagrante contradicción entre el 
discurso nacionalista acerca del pasado indígena y la realidad de su pobreza y 
condiciones contemporáneas. En este marco la antropología jurídica ha anali-
zado el fenómeno del derecho indígena más allá del concepto de usos y cos-
tumbres. Uno de los estudios antropológicos de mayor importancia teórica fue 
el llevado a cabo por Gulliver entre grupos étnicos africanos. En su definición, 
los grupos estudiados presentaron sistemas jurídicos en los que se tomaban 
decisiones a través de tribunales, lo cual supone una forma de autoridad social-
mente reconocida. En este tipo de tribunales los jueces frecuentemente pronun-
cian discursos de índole moral que sirven para reforzar el sentido de las senten-
cias y para reencauzar las fuerzas locales que se encontraban en pugna. En 
nuestro país, todos los casos analizados presentan un respeto generalizado por 
la figura central de los jueces indígenas, emanados de la comunidad y elegidos 
con base en su experiencia y manejo de las situaciones complicadas; este fac-
tor es posiblemente el de mayor relevancia para su desempeño.4 A través de la 
comparación etnográfica encontramos que el papel del juez como agente de 
la resolución pacífica de los conflictos sociales es común a distintos sistemas 
jurídicos. En este sentido es fundamental su actuación al determinar el carácter 
de cada uno de los actores y el tratamiento que se da a la víctima en cada cultu-
ra, que en los casos revisados reviste un marcado carácter discrecional al su-
bordinarse la individualidad a los objetivos colectivos. 

Al colocar como centro de su atención a las comunidades indígenas, la an-
tropología jurídica asumió desde un principio una posición crítica ante la coti-
dianidad de cada cultura. Un caso que ilustra esto es el estudio de la manera en 
que la victimización colectiva que ha sido percibido por distintos grupos étnicos 
chiapanecos se ha traducido en un auténtico proceso identitario en tiempos re-
cientes. A pesar de las inmensas diferencias políticas, religiosas, sociales y eco-

3 En un párrafo que consideramos de la mayor importancia para comprender estas contradicciones 
y cómo no se trata solamente de un problema de políticas contemporáneas, Knight propone que: “The 
conflict between official ideology and sociopolitical circumstances leaves Indians —still victims of exter-
nally imposed categories— caught in a dilemma. Official ideology proclaims their worth, even their supe-
riority (hence the phenomenon of instrumental indigenismo); but sociopolitical circumstances repeatedly 
display the reality of prejudice. Indians are discriminated against for being Indian and at the same time 
admired for being the ‘real soul’ of Mexico, living proof of Mexico’s noble pre-Hispanic heritage. The dile-
mma is apparent at both the individual and the collective levels, and one recurrent consequence, at the 
latter level, is the frequent polarization of Indian communities not according to conventional political cri-
teria of Left and Right but rather in terms of a conflict between modernizers and traditionalists, between 
those who ally with the forces of acculturation and those who cleave to tradition”. Alan Knight, “Racism, 
Revolution, and Indigenismo: Mexico, 1910-1940”, en Richard Graham, ed., The Idea of Race in Latin 
America, 1870-1940. Austin, University of Texas Press, 1990, pp. 101-102. 

4 P. H. Gulliver, “Case Studies of Law in Non-Western Societies: Introduction”, en Laura Nader, ed., 
Law in Culture and Society. Berkeley, University of California Press, 1997, pp. 12-17. 
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nómicas que existen entre los grupos y sus propias minorías internas, esta nue-
va identidad ha aumentado la legitimidad y fuerza internas al tiempo que 
fortalece a las comunidades como actores e interlocutores políticos. En este pla-
no, al proponer un nuevo modelo para las políticas nacionales que vaya más allá 
del indigenismo y el indianismo, Xóchitl Leyva Solano considera fundamental la 
construcción de la identidad indígena a partir de su victimización colectiva en el 
caso chiapaneco. La paulatina adopción de este discurso identitario ha sido, po-
siblemente, una de las bases sustanciales de los movimientos de reivindicación 
histórica en el nivel nacional debido a que se trata de un elemento común a estos 
pueblos y a que les ha permitido una reagrupación política ante la crisis del mo-
delo nacionalista revolucionario. Descrito por Bengoa como una ideología híbri-
da, el proceso de consolidar esta identidad abandonó diversos elementos tradi-
cionales en favor de una propuesta más combativa. Propone que los depositarios 
de la tradición y el carácter “auténtico” son las comunidades campesinas; el abis-
mo entre esta historia y la situación de marginación actual es el meollo del pro-
blema social a resolver, ya que la marginación y la discriminación que han victi-
mizado a estos campesinos durante cientos de años deben ser resueltos. Para 
Leyva, los efectos políticos, culturales y económicos de esta nueva identidad 
tienen una doble retroalimentación.5 En primer término, hacia el interior de las 
comunidades reivindica valores y tradiciones de manera tal que fortalece la au-
toestima y la legitimidad. Por el otro, externamente han constituido un discurso 
de empoderamiento que obliga al poder nacional e internacional a reconocer a 
las comunidades como actores políticos y a atender sus demandas. 

Éste es el marco en el cual podemos comenzar a construir un estudio de las 
víctimas en los sistemas jurídicos indígenas. Entendiendo que por “víctima” alu-
dimos a un concepto jurídico y, por ende, cultural, es evidente que tenemos fren-
te a nosotros un fenómeno enmarcado por varios elementos. Estos podrían ser 
tanto la cultura como el pacto social que existe en la base de cualquier sistema 
jurídico; el estudio antropológico de la victimización parte del principio de que 
cada época tiene parámetros propios para determinarla. Lo que resulta legítimo 
en un tiempo y espacio determinados no lo es en otro, lo que de la Peña propo-
ne definir de esta manera: 

En otras palabras: el contrato no define el orden, sino que el contrato se realiza 
siempre dentro de un orden social, que establece las condiciones no contractuales 
que son anteriores al contrato mismo. De nuevo: estas condiciones no contractua-
les se descubren en el imperativo de la solidaridad, que enmarca la propia posibi-
lidad contractual en las prácticas de convivencia y ayuda mutua.6 

5 El proceso histórico mediante el cual la conciencia de victimización colectiva se ha convertido en 
un pilar de la nueva identidad indígena en Chiapas es extraordinariamente interesante y apenas comien-
za a ser analizado en detalle. Es evidente que sus contradicciones internas, tales como la contraposición 
política y religiosa de estos grupos (principalmente entre zapatistas que resultan simpatizantes del PRD 
y priístas de corte más tradicional, así como entre católicos y protestantes) sólo añaden mayores ele-
mentos para un estudio necesariamente complejo de la conformación de las identidades indígenas en 
esta región. Xóchitl Leyva Solano, “Indigenismo, indianismo and ‘Ethnic Citizenship’ in Chiapas”, Journal 
of Peasant Studies, Londres, vol. 32, núm. 3, 2005, p. 574. 

6 Guillermo de la Peña, “Costumbre, ley y procesos judiciales en la antropología clásica: apuntes 
introductorios”, en Esteban Krotz, ed., Antropología jurídica. Perspectivas socioculturales en el estudio 
del derecho. México / Barcelona, Anthropos / Universidad Autónoma Metropolitana, Unidad Iztapalapa, 
2002, p. 58 (Col. Autores, Textos y Temas. Antropología, 36). 
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Pero este principio de relativismo cultural debe ser temperado con una visión 

universalizante, que desde nuestra perspectiva parte de los derechos humanos. 
En la cita de De la Peña es posible apreciar que la contraposición no es fácil de 
resolver, pero proponemos que esta primera mirada al problema de la conside-
ración de la víctima en los sistemas jurídicos indígenas aporte elementos para 
comenzar a hacerlo. 

La determinación de las condiciones culturales y el pacto social que subya-
cen a un sistema jurídico no son sencillos de identificar. A cada cultura corres-
ponde un modelo diferente de ver el derecho, podríamos sintetizar. Si se piensa 
en la eterna discusión acerca del papel del derecho como instrumento de control 
social o como mecanismo para la resolución de disputas, la distancia que existe 
en las interpretaciones resulta evidente. En nuestro caso, a los objetivos antro-
pológicos se debe conjuntar el propósito de fortalecer la protección de los dere-
chos humanos, tema en el cual hemos propuesto algunas ideas que rechazan 
el tradicional relativismo extremo.7 De esta manera, la antropología se enfrenta 
al hecho de que cada sociedad crea mecanismos diferentes de control social y 
para la resolución de disputas. Identificarlos es difícil y encontrar su lógica resul-
ta todavía más complicado, especialmente por el hecho de que se trata de fenó-
menos subsumidos en distintos ámbitos que desde la perspectiva occidental no 
corresponden con el campo jurídico. Un caso clásico es el debate entre Bohan-
nan y Gluckmann en torno al carácter y papel de los jueces en distintos grupos 
étnicos africanos, del cual se desprende buena parte de la antropología jurídica 
contemporánea.8 El estudio de casos específicos, su desarrollo en modelos 
analíticos y, a su vez, la nueva contrastación de los postulados de estos modelos 
es el derrotero que ha seguido la disciplina. Pero es en este camino que se en-
cuentran temas espinosos que han sido abordados por el derecho, pero no di-
rectamente por la mayoría de los estudios antropológicos. Dejar de lado el papel 
de las víctimas, por ejemplo, resulta ya inadmisible en vista del proyecto ético 
que comparten tanto la antropología como los derechos humanos. 

El estudio antropológico de la víctima pasa de esta manera por el imperativo 
ético de protegerla a través del conocimiento de las circunstancias sociales y 
jurídicas en cada caso cultural. La determinación del carácter de “víctima” en 
una cultura específica plantea un espinoso dilema de índole moral. Las culturas 
no aparecen de la nada, sino que son resultado de procesos históricos y de com-
petencia dentro de sí mismas y con respecto a otras externas. Esto ha dado 
como resultado que existan desigualdades que llevan a tratar con ligereza ideas 

7 Carlos Brokmann Haro, “Antropología y derechos humanos”, Derechos Humanos México. Revista 
del Centro Nacional de Derechos Humanos. México, año 4, núm. 12, 2009, pp. 57-63. 

8 El ejemplo y su resolución es sintetizado por las autoras del artículo, quienes retoman a Nader 
cuando afirmó que el desacuerdo entre ambos parece encontrarse no en el nivel de la descripción de las 
sociedades, sino en el del método analítico comparativo que se utiliza para tratar con los sistemas “folk”. 
Entre las numerosas opiniones que ha suscitado entre los antropólogos este debate, citaremos aquí la 
de Collier (1995b: 50), quien concuerda con la posición de Gluckman, en el sentido de compartir la noción 
de que en diferentes sociedades, los jueces que desarrollan tareas similares tienen la tendencia a for-
mular la misma clase de conceptos. Por ello, el razonamiento diferente de los jueces tiv se debería no 
tanto a que hubieran desarrollado conceptos legales únicos, sino al hecho de que se enfrentaron a un 
tipo de tareas diferentes a las de los jueces lozi. María Teresa Sierra y Victoria Chenaut, “Los debates 
recientes y actuales en la antropología jurídica: las corrientes anglosajonas”, en Esteban Krotz, ed., An-
tropología jurídica…, op. cit., p. 123. 
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antropológicas como la del “Tercer Mundo” y de las “Naciones Originarias”.9 Para 
establecer esta condición de victimización interna es necesario tener una posi-
ción clara y firme que permita proteger y prevenir la permanencia del daño; una 
suerte de antropología jurídica al servicio de la victimología. Un aspecto que no 
ha sido suficientemente resaltado en los sistemas jurídicos indígenas es la in-
fluencia de la posición y el carácter de la víctima. Los estudios etnográficos han 
encontrado que una víctima importante dentro de la comunidad tiene mayor 
oportunidad de recibir una sentencia favorable y una compensación acorde con 
sus deseos. En otros ejemplos, Collier, Nader, Wolf y otros investigadores han 
encontrado que una víctima situacionalmente débil puede esperar menos del 
proceso, aunque el énfasis en la resolución del conflicto la puede proteger. Es 
posible que este margen de discrecionalidad sea inherente a los sistemas de 
usos y costumbres, pero existen ejemplos históricos contrarios. Berdan identi-
fica principios similares en los sistemas de la cuenca de México prehispánicos, 
que fueron los más institucionalizados y probablemente los únicos codificados.10 

A esto agregaríamos el régimen de excepción en el que se desenvolvían los li-
tigios de los miembros de las corporaciones más poderosas entre nahuas y mix-
tecos, algo similar al concepto de fuero contemporáneo. Existen por lo tanto 
grandes ventajas para la víctima en sistemas locales; una mayor oportunidad 
de compensación a través de la confianza y la atención personalizada de miem-
bros de la comunidad conocidos y, cuando menos, la obtención de “se le haga 
caso” a la víctima como han apuntado algunos antropólogos. De manera preli-
minar podemos identificar en estas prácticas una suerte de modelo jurídico “pe-
nal” (de naturaleza necesariamente muy laxa) en el cual el apego a la norma 
pasa a segundo plano ante la importancia de las relaciones sociales. En este 
modelo la víctima del delito acude ante la autoridad reconocida con la intención 
primordial de obtener resarcimiento aun sabiendo que el o los jueces no impon-
drán casi nunca castigos de tal consecuencia que el acusado prefiera desistir 
de la resolución local. La negociación marca las fases cruciales del proceso y 
representa la preservación del equilibrio social; la supremacía del “interés de la 
comunidad” sobre el individual como objetivo fundamental de todo el sistema. 

Por el contrario, en el modelo penal acusatorio vigente en la actualidad se 
deja de lado a la víctima del delito, abuso o violación de sus derechos. Para los 
antropólogos y penalistas especializados en el tema, este hecho se basa en el 
sesgo del objetivo de la impartición de justicia al centrarse en los aspectos pu-
nitivos, ya que la sanción no implica la atención al problema de la víctima. En los 
modelos acusatorios se presupone que sea la víctima quien inicie el litigio me-
diante la presentación de la querella en lo que se ha denominado el proceso 
“nombrando, culpando, reclamando” (naming, blaming, claiming). Pero Griffith 
deja claro que esto no sólo no es necesariamente así, sino que existe amplia 
evidencia de que en la mayoría de los casos otros actores son quienes pueden 
impulsar el litigio. La variedad de los actores jurídicos y de la existencia de ob-
jetivos individuales o comunes que pueden estar relacionados o no con princi-
pios explícitos del derecho abre una serie de posibilidades analíticas que van 

9 Veit Michael Bader, “Dilemmas of Ethnic Affirmative Action. Benign State-Neutrality or Relational 
Ethnic Neutrality?”, Citizenship Studies. Londres, vol. 2, núm. 3, 1998, p. 456. 

10 Frances Berdan, “Living on the Edge in an Ancient Imperial World: Aztec Crime and Deviance”, 
Global Crime, Londres. vol. 9, núm. 1, febrero-mayo de 2008, p. 31. 

http:codificados.10
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más allá del mero estudio formalista.11 En el caso de la víctima en los sistemas 
jurídicos indígenas queda claro que no se trata de un análisis contextual único, 
sino que se ha aplicado en diversos medios debido a que el carácter dinámico 
del ámbito jurídico es inherente a su naturaleza y obliga a considerar la dimen-
sión cultural. Este aspecto no debe, sin embargo, ser tomado como único eje 
analítico. Es frecuente conceder una atención absoluta a la dimensión cultural 
y caer de esta forma en los excesos del relativismo cultural. La manera de evi-
tarlo consiste en lograr un delicado equilibrio entre este esencialismo cultural y 
el respeto por los derechos individuales, considerando que la víctima no lo es 
sólo en función de factores predeterminados. Una victimología de los sistemas 
jurídicos indígenas requiere tomar a la víctima como actor del ámbito de la agen-
cia tanto como de la contingencia. Al discutir los elementos centrales de la jus-
ticia restaurativa de los aborígenes australianos, Coram considera que existe 
una contraposición fundamental que debe ser abordada para implementarla con 
eficacia. Esta contradicción es la que existe entre el esencialismo cultural y los 
derechos individuales, que ha sido tema de diversos estudios. La premisa ha 
sido que el empoderamiento permite a las víctimas, tanto históricas como po-
tenciales, tener el control para evitar ser victimizadas. Pero es necesario consi-
derar que no todo delito o abuso ocurre por cuestiones situacionales, sino que 
la intencionalidad juega un papel importante. Por ello es necesario que el em-
poderamiento de la víctima se acompañe de medidas coercitivas tanto en la 
prevención como en la corrección.12 

Los sistemas jurídicos indígenas son el marco en el cual se desenvuelve el 
estudio de las víctimas; sus características son propias, y de ninguna manera 
inferiores a lo occidental. Se trata de sistemas dinámicos, que se adaptan a los 
cambios sociales y alcanzan un alto grado de legitimidad a través de la confian-
za en su eficacia, que fortalece al sistema de manera retroalimenticia. Pero el 
modelo ideal que presentaremos a continuación aplica solamente en ciertas 
regiones y pueblos indígenas de México: aquellas que han hecho del tribunal el 
sitio idóneo para la resolución de conflictos locales. Existen áreas tradicionalmen-
te asociadas con la violencia social en las cuales no se han identificado este tipo 
de instituciones, aun en áreas contiguas a las que describiremos e inclusive per-
tenecientes al mismo grupo étnico. El concepto indígena contemporáneo de 
víctima se inscribe dentro del marco de los sistemas jurídicos basados en los 
usos y costumbres, aunque de hecho se trata de manifestaciones más comple-

11 Un tema que cobra cada vez mayor importancia en los estudios antropológicos y sociológicos del 
derecho es el análisis de los procesos más allá de la normativa. Esto se ha abordado de diversas mane-
ras, incluyendo la correlación entre el discurso y su puesta en práctica, el contraste de la norma con las 
relaciones sociales que se escenifican en los tribunales y otras. En general se aprecia un interés por en-
tender la manera en que el discurso jurídico, codificado o no, se interrelaciona con distintas manifesta-
ciones sociales y en evitar las perspectivas idealistas en las cuales el mundo del derecho parecía aislado 
de la cultura. J. Griffiths, “What is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism. Birmingham, núm. 24, 
1986, p. 37. 

12 Tema eterno de discusión en las ciencias sociales, esta contradicción puede ser comprendida de 
diversas maneras, pero siempre parte del peso relativo que se dé a la agencia y a la contingencia como 
variables determinantes. Consideramos que las observaciones de Coram resultan de gran pertinencia 
en el caso de los sistemas políticos y jurídicos indígenas de México, subsumido en un debate entre esen-
cialismo y formalismo positivista que alcanza en ocasiones límites exacerbados. Stella Coram, “Inter-
vention or Inversion: Australian Indigenous Justice and the Politics of Cultural Incompatibility”, Anthropo-
logical Forum. Londres, vol. 19, núm. 2, julio de 2009, p. 209. 
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jas que lo que normalmente se considera desde la perspectiva formalista. Para 
Kuppe y Potz se puede hablar de un auténtico derecho en este caso, puesto que 
en principio se refiere a los modelos no codificados de control social y resolución 
de conflicto que tienen un carácter dinámico y legitimidad dentro de la cultura en 
que existen. Este derecho no se basa en normas abstractas (general-abstract) 
formuladas por un cuerpo legislativo, sino que responden a las necesidades 
cambiantes de una comunidad, que van de lo cultural, lo económico y político a 
lo moral y ético. Es importante señalar que en los países contemporáneos, la 
falta de credibilidad de la autoridad judicial nacional o regional ha fortalecido 
la confianza en este tipo de sistemas. Esto se debe a múltiples factores, como 
el gradual empoderamiento indígena, el fortalecimiento de su identidad en varias 
naciones, incluyendo México y la reversión a modelos de confianza tradiciona-
les. Un aspecto que ha sido constantemente señalado como factor de confianza 
es que el gradual ascenso en los sistemas de cargos asegura que el funcionario 
tiene extracción local, buen conocimiento de los problemas y su desarrollo, así 
como el conocimiento suficiente como para resolver sin provocar el escalamien-
to de los conflictos. 

Aunque los sistemas jurídicos indígenas se contraponen en diversos ámbitos 
con los occidentales la práctica generalizada ha sido tolerar su operación en los 
niveles jurídicos inferiores, permitiéndoles resolver la mayor parte de las dispu-
tas locales. A su vez esto lleva a su gradual crecimiento, confiabilidad y a que se 
presente un movimiento cada vez más amplio en diversas naciones para empo-
derar a las comunidades y etnias hacia la autonomía jurídica.13 Desde el punto 
de vista específico de la víctima indígena la posibilidad de utilizar el canal de los 
usos y costumbres, que muchos autores denominan ya derecho indígena, rinde 
beneficios inmediatos. Permite acceder en el ámbito cercano a la residencia 
ante autoridades conocidas que escucharán la querella con atención y sin ne-
cesidad de traductores (cuya presencia en general es escasa en los juzgados 
regionales). A su vez, reciben consejo gratuito de parientes y deudos, lo cual 
evita el arriesgado proceso de salir a presentar la queja. El sistema asegura, 
como se ha demostrado en Chiapas, Oaxaca, Yucatán, Chihuahua y otras re-
giones con alta población indígena, que la sentencia tendría efectos benéficos 
e incluiría en general algún tipo de compensación para la víctima. Se eliminan 
de esta manera los peligros del tribunal formal centralizado, considerado por los 
nahuas “el lugar resbaloso” donde cualquier error puede acarrear un castigo al 
propio denunciante. La misma resolución de los conflictos implica un beneficio 
casi automático para la víctima, que en otras circunstancias tendría que tomar 
el asunto en sus manos y buscar una solución que probablemente escalaría el 
problema. 

13 El empoderamiento de las comunidades tradicionales, sean definidas como indígenas o autócto-
nas o no, es un proceso generalizado en diversas regiones del orbe. La creciente importancia de los de-
rechos humanos, particularmente aquellos que corresponden con los de tercera generación, ha sido 
utilizada como explicación para este desarrollo. En nuestra opinión, también existen factores políticos y 
económicos de gran importancia en el empoderamiento comunitario. Por ejemplo, la gradual crisis del 
Estado-nación ha visto el surgimiento de modelos supranacionales (como la Comunidad Europea) al 
tiempo que las identidades regionales se fortalecen en distintas zonas del planeta. Rene Paul Amry, “In-
digenous Peoples, and Customary Law and the Peace Process in Guatemala”, Law and Anthropology: 
International Yearbook for Legal Anthropology. Dordrecht, vol. 10, 1999, pp. 58-59. 

http:jur�dica.13
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El ámbito comunitario resulta el medio ideal para la defensa de las víctimas 

indígenas por los diversos factores que hemos enumerado. Entre ellos se suele 
subrayar la cercanía entre las partes en conflicto, que hace idónea a la autoridad 
local para zanjar disputas. En opinión de diversos antropólogos, una parte del 
problema de los sistemas jurídicos occidentales es precisamente el distancia-
miento físico y cultural entre las partes en conflicto y la autoridad, que también 
provoca frecuentes violaciones a los derechos humanos. No obstante, existe un 
encendido debate acerca de la capacidad de una comunidad tradicional para 
proveer un marco mínimo de respeto por los derechos humanos. Desde el pun-
to de vista de los liberales “extremos”, como consideramos por ejemplo a Rawls, 
esto es una imposibilidad.14 Sin embargo, Donnelly no sólo sostiene que es una 
posibilidad, sino que se trata del ámbito ideal para que la protección de la víctima 
exista en esos contextos: 

In traditional cultures —at least the kinds of traditional cultures that might justify de-
viations from international human rights standards— people are not victims of the 
arbitrary decisions of rulers whose principal claim to power is their control of modern 
instruments of force and administration. In traditional cultures, communal customs 
and practices usually provide each person with a place in society and a certain 
amount of dignity and protection. Furthermore, there usually are reciprocal bonds 
between rulers and ruled and between rich and poor. The human rights violations 
of most Third World regimes are as antithetical to such cultural traditions as they 

are to “Western” human rights conceptions. In fact, authentic traditional cultural 
practices and values can be an important check on abuses of arbitrary power.15 

Desde esta perspectiva es inútil siquiera plantear la posición liberal extrema, 
debido a que hacerlo implicaría el desconocimiento de los derechos de cualquier 
cultura ajena. En cambio, Donnelly provee una solución práctica y posible para 
fortalecer una cultura de la víctima dentro de los contextos tradicionales. Para 
el autor, considerado una de las principales autoridades en el campo de la pro-
moción pragmática de los derechos humanos, resulta evidente que la supuesta 
contraposición entre los derechos comunitarios y los individuales existe princi-
palmente en el campo filosófico. Como subraya, la inmensa mayoría de las fre-
cuentes y graves violaciones de los derechos fundamentales en los países sub-
desarrollados no ocurre en el contexto de los usos y costumbres, sino de los 

14 Esta discusión excede los alcances de nuestro texto, pero podría considerarse el meollo del asun-
to en tanto plantea una contraposición abierta entre los principios e intereses comunitarios y aquellos del 
individuo. El liberalismo democrático ha tendido en general a criticar las formas de organización comu-
nitarias en razón de que el individuo y sus derechos quedan subsumidos en el marco del “bien común”. 
Rawls y algunos otros autores contemporáneos pueden identificarse claramente con esta corriente de 
pensamiento, que en ocasiones tiende a la idealización de la política asociada con este liberalismo y 
niegan cualquier forma de tolerancia cultural asociada con el relativismo. En contraste, Karl Marx habría 
criticado los “derechos burgueses” representados por las corrientes liberales por considerarlos ajenos y 
francamente opuestos a los de la comunidad. 

15 La cita de Donnelly revela la contradicción que existe entre la discusión puramente formal de los 
derechos humanos y su análisis en el plano práctico. Para él, el verdadero choque existe entre las viola-
ciones y el discurso de los Estados nacionales, no necesariamente entre los derechos individuales y los 
comunitarios. Cuando menos, argumenta, en la actualidad la primera contradicción resulta de una im-
portancia mucho mayor que la segunda en cuanto a su impacto sobre la vigencia de una sistema de de-
rechos humanos en el plano internacional. Jack Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Prac-
tice. Ithaca /Londres, Cornell University Press, 1989, p. 121. 
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regímenes autoritarios que con frecuencia se describen a sí mismos como de-
mocráticos. 

Esta posición no resulta extremista. Al contrario, ha sido adoptada, al menos 
parcialmente, por algunos organismos internacionales al considerar la dimen-
sión cultural en su tratamiento de la víctima. La Corte Europea de Derechos Hu-
manos ha alcanzado una posición relativamente similar a la antropología jurídi-
ca en cuanto al problema de los derechos de las víctimas.Al tratarse de minorías 
cuyos derechos han sido violados, Medda-Windischer concluye que: 

[...] although no specific provisions for the protection of minorities exist in the Con-
vention and its Protocols, the Strasbourg organs have reviewed a great number of 
cases concerning minority rights. Obviously, while dealing with individual cases, 
the Court has often also dealt with very complex political issues, such as ethnic and/ 
or religious conflicts due to the fact that it is almost impossible to separate the indi-
vidual victim’s situation from the complex historical background in which a certain 
violation has been committed. The “political nature” of certain applications may 
even affect the way in which the Court might handle future cases.16 

De esta manera, la perspectiva histórica y antropológica constituye ya un pi-
lar en la interpretación de los derechos de las víctimas (individuales y colectivas) 
e instrumento fundamental en la defensa de los derechos humanos en Europa. 
La creación de facto de los derechos de las minorías protege a las víctimas co-
lectivas y ha sido cada vez más importante en la defensa europea de la víctima 
y la prevención de ciertas violaciones. 

Es frecuente que los sistemas jurídicos tradicionales o comunitarios sean 
considerados manifestaciones “primitivas” o menos desarrolladas que aquellos 
pertenecientes a ciertas tradiciones jurídicas. Pero la antropología rechaza esta 
visión y propone que los sistemas jurídicos indígenas deben ser vistos como una 
forma del derecho; una idea derogatoria de los “usos y costumbres” debe recha-
zarse porque empobrece la rica tradición cultural indígena y las formas en las 
que se han desarrollado sus mecanismos de control y resolución de disputas. 
Teresa Valdivia Dounce, basada en Williemsen, propone que se debe rechazar 
la idea de que el derecho indígena está basado únicamente en la costumbre y 
que se trata de una serie desarticulada de elementos jurídicos que pudieron so-
brevivir desde época remotas. Al contrario: 

El derecho indígena es un sistema jurídico, un “derecho propio” con sus principio 
morales y filosóficos, con instituciones y códigos como cualquier otro sistema ju-
rídico mundial. Lo que tenemos aquí, según Williemsen, es la presencia de otro 
tipo de sistemas de derecho diferentes al derecho positivo que nos rige y por lo que 
debemos aceptar que puedan existir tantos sistemas jurídicos como sociedades 
culturalmente distintas existan en el mundo.17 

16 La adopción de una perspectiva “relativista” desde el punto de vista cultural por parte de la Corte 
Europea de Derechos Humanos ha sido objeto de numerosos debates, centrados particularmente en la 
Doctrina del Margen de Apreciación que ha desarrollado a través de una jurisprudencia dinámica. Ro-
berta Medda-Windischer, “The European Court of Human Rights and Minority Rights”, Journal of Euro-
pean Integration. Londres, vol. 25, núm. 3, 2003, pp. 266-267. 

17 Teresa Valdivia Dounce, “¿Por qué hoy una antropología jurídica en México?”, Nueva Antropología. 
Revista de Ciencias Sociales. México, núm. 43, 1992, p. 115. 

http:mundo.17
http:cases.16
http:v�ctimas.Al
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Desde esta premisa, cada sistema jurídico establece su propia categoría de 

víctima, construyéndola a partir de condiciones históricas y culturales específi-
cas. Proponemos ahora dar una breve mirada a algunos casos particulares para 
ilustrar nuestra propuesta a través de la etnografía. 

Laura Nader desarrolló el concepto de Ideología Armónica con base en su 
trabajo etnográfico en la comunidad zapoteca de Talea en el estado de Oaxaca. 
En el marco de un sistema relativamente cerrado, notó la presencia de un nú-
mero desacostumbradamente alto de litigios, una práctica que se distinguía de 
sus experiencias anteriores.18 Para explicar esta tendencia realizó tanto inves-
tigación de campo como una comparación basada en modelos teóricos e histó-
ricos. Llegó a la conclusión de que los litigios permitían mantener un equilibrio 
social y, de manera más importante, hacerlo de manera en que se evitara el des-
bordamiento de los cauces políticos e institucionales hacia la violencia. Este 
sistema parece haber representado una respuesta contra-hegemónica a la do-
minación colonial europea, aunque nuestra propia investigación sugiere mayor 
cercanía con prácticas y valores comunitarios de origen mesoamericano. En 
síntesis, como proponen los propios indígenas zapotecos; “es mejor un mal 
arreglo que un buen pleito” según Nader, una perspectiva acerca del derecho 
que es compartida por numerosas sociedades.19 En la práctica esto lleva a que 
el sistema jurídico se subordine a los objetivos políticos de la paz social a través 
de la interrelación entre armonía y autonomía y armonía y control. Para Nader 
el sistema de ideología armónica que encontró en Talea es el resultado de 500 
años de disputa contra-hegemónica. Desde la conquista europea en el siglo XVI 
hasta los conflictos contemporáneos, considera que esta evolución ha produci-
do un modelo en el cual: 

Los componentes básicos de la ideología armónica son los mismos en todos los 
lugares; énfasis en la conciliación, reconocimiento de que la resolución de los con-
flictos es inherentemente buena y que su opuesto —el conflicto o la controversia 

continuos— es malo o disfuncional, un punto de vista que considera que la con-
ducta armónica es más civilizada que la disputa y la creencia de que el consenso 

18 Previo a su trabajo con los grupos zapotecos, la experiencia de campo de Nader había ocurrido 
principalmente con grupos chiitas al sur de Líbano, entre los cuales anota en varias ocasiones la ausen-
cia de un sistema jurídico tan activo como en el caso oaxaqueño. De hecho, Nader opina que la solución 
pacífica de los conflictos a través de los tribunales, cuando menos a través de una manera sistemática, 
le parece más bien la excepción y no la norma. A manera de observación personal, podemos señalar que 
la existencia de áreas histórica y tradicionalmente violentas en nuestro país subraya la importancia del 
análisis etnográfico comparativo para explicar y, en su caso, coadyuvar en el fortalecimiento de meca-
nismos pacíficos de resolución de conflictos en estas regiones. De manera preliminar podemos observar 
que el fenómeno de conflicto sangriento constante ha ocurrido, en casos como los de la Montaña gue-
rrerense o la Mixteca Baja, durante cientos de años. La antropología de la violencia ha destacado la exis-
tencia de regiones de este tipo en Afganistán, Sicilia, Córcega y en las etnias yanomami de Venezuela y 
jíbaros de Perú, lo cual sugiere un campo fértil para nuevas investigaciones. 

19 Laura Nader, Harmony Ideology: Justice and Control in a Zapotec Mountain Village. Stanford, 
Stanford University Press, 1990, pp. 1-2. La idea de que “más vale un mal arreglo que un buen pleito” 
está profundamente enraizada también en ciertas tradiciones jurídicas y de manera señalada es com-
partida, hablando literal y figurativamente, por la tradición jurídica española. Para Martínez, en términos 
legales, se trata de la contraposición entre la decisión de entablar un litigio, con los costos personales y 
materiales que implica un juicio y la opción de una mediación para resolver la disputa. En su mínima ex-
presión, propone, se puede definir como la elección entre la fórmula ganar-perder del proceso jurídico y 
el ganar algo-ganar algo de la solución mediada. Véase César Iván Martínez, “Más vale un mal arreglo 
que un buen pleito”, en: http://www.tgdm.com/articulos/mediacion.pdf, consultado en mayo de 2010. 
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tiene mayor valor para la supervivencia que la controversia. La ideología armóni-
ca puede ser poderosa, aun cuando contradiga las realidades comunes de las 
disputas.20 

Los resultados palpables de este instrumento social han sido un aumento en 
la solidaridad social, la disminución de la violencia y la consolidación de los tri-
bunales como escenario primordial en la resolución de los conflictos locales. 

Los principios básicos de la ideología armónica y su influencia sobre la con-
ceptualización de la víctima en ciertos sistemas jurídicos indígenas han sido 
identificados en otras regiones además de Oaxaca. El estudio de Jane Collier 
entre los tzotziles de Zinacantan es considerado por Sierra y Chenaut un ejem-
plo particularmente claro. Mediante un estudio detallado de la forma en que se 
conducían las disputas fue quedando claro que también en este grupo étnico 
se privilegiaban los principios de consenso y resolución de disputas. Su análisis 
centró más la atención en la influencia que tiene este modelo jurídico con el or-
den sobrenatural, un argumento que consideramos un apoyo relevante para 
nuestra hipótesis acerca de la interrelación de la cosmovisión con el sistema 
jurídico. Esto es particularmente claro en el concepto de mulil, que podemos 
definir como el agravio o enojo de la víctima en la definición de Collier. Se retoma 
esta definición de Collier acerca de la influencia mutua que tienen en Zinacantan 
las creencias sobrenaturales y el modelo de resolución de disputas: “los zina-
cantecos hablan de agravios utilizando la palabra mulil, un sustantivo que impli-
ca un acto que enoja a los dioses y el transgresor queda a merced del castigo 
sobrenatural, y la víctima se siente llena de rencor que clama a los dioses 
venganza”.21 

El concepto de mulil sugiere el reverso de la moneda de lo descrito para Talea 
y, sin embargo, constituye su complemento. Se trata de lo que por “justicia” se 
puede pedir como compensación ante el agravio o delito por parte de la víctima. 
De esta manera, la versión tzotzil de la ideología armónica se basa también en 
el principio de consenso para la resolución de los conflictos comunitarios, pero 
sitúa mayor atención en las condiciones personales de la víctima y sus necesi-
dades específicas para el resarcimiento del daño. Laura Nader desarrolló su 
propio modelo de ideología armónica con base en la etnografía de los sistemas 
jurídicos zapotecos en Talea, pero refiere una serie de ejemplos que sugieren 
la existencia de modelos similares en diversos estudios antropológicos.22 De 

20 Laura Nader, Harmony Ideology:..., op. cit., pp. 2-5. 
21 Collier, citada en María Teresa Sierra y Victoria Chenaut, “Los debates recientes y actuales en la 

antropología jurídica: las corrientes anglosajonas”, op. cit., pp. 132-134. 
22 Algunos de los casos que Nader considera análogos en el empleo de los principios de la ideología 

armónica incluyen: 

—Los procesos de conciliación terapéutica de los kpelle de Liberia para solucionar disputas obser-
vados por James Gibb. 

—Estudios de antropología jurídica que han subrayado la importancia del proceso de concilia-
ción entre diversos grupos étnicos africanos, como los realizados por Gluckman, Bohannan 
y Gulliver. 

—Incluso en países contemporáneos se identifica la creciente utilización de modelos armónicos 
como opción al modelo de adversarios (adversary model), señalando que países como Noruega 
muestran un desplazamiento en este sentido, quizá por su mayor efectividad en la resolución de 
disputas. 

http:antropol�gicos.22
http:venganza�.21
http:disputas.20
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hecho, diversos textos de la antropología jurídica implican que podría tratarse 
de un elemento común a distintos sistemas jurídicos y de un modelo consisten-
te en el tratamiento a las víctimas del delito en culturas y circunstancias muy 
diferentes entre sí. 

A partir de las propuestas de Nader y Collier el modelo de ideología armónica 
comenzó a utilizarse como marco de referencia. Sierra y Chenaut describen el 
ulterior desarrollo del concepto de la ideología armónica entre los zapotecos a 
través de la investigación en Villa Alta de Philip Parnell, discípulo de Nader: 

[...] En este caso, él también concluyó que el derecho local funciona como un sis-
tema jurídico y político, que coexiste con el derecho del estado; en el primero, exis-
ten maneras formales e informales (como el chisme y la riña) de dirimir las disputas. 
Pero cuando un conflicto no se soluciona en el nivel local, e ingresa en el derecho 
estatal, se produce una confrontación directa entre las dos estructuras legales y 
políticas, ya que ambos sistemas son contradictorios y compiten entre sí.23 

El principio jurídico identificado por Parnell tiene implicaciones importantes 
para el tratamiento y la consideración de las víctimas. En primer término, el paso 
de un sistema local basado en el resarcimiento y la conciliación a un ámbito de 
derecho judicializado implica un traslado de la lógica de la acusación, el proceso 
y las consecuencias. Aunque su estudio no se abocó primordialmente a resolver 
esta contraposición, Collier y Nader han señalado en estos casos un sesgo que 
implica incrementar la confrontación, anulando la posibilidad de una solución 
intermedia negociada. La víctima que elige el camino del derecho mexicano, 
representado por los juzgados allende su propia comunidad, lo hace ya porque 
no confía en el resultado de su querella por el equilibrio de poder local, o bien 
como forma de escalar el conflicto. En ambos casos los poderes fácticos se en-
cuentran amenazados, por lo que la escalada resulta directamente en un au-
mento de presión hacia la víctima. Este resultado hace que sea difícil que la víc-
tima opte por el camino judicial externo a menos que se trate de un caso en el 
que se encuentre desesperada. Por otra parte, la contraposición de los senderos 
jurídicos plantea una oposición todavía más antigua y que hemos constatado en 
diversos casos históricos. Se trata de la ya mencionada lucha entre el principio 
comunitario, de corte gentilicio y el político impulsado por el Estado. Desde los 
intentos de control de la autoridad y los procesos jurídicos por parte de la auto-
ridad política maya, zapoteca y mixteca hasta llegar a la virtual desaparición de 
la autoridad y autonomía de los órganos gentilicios en el caso del centro de Méxi-
co, este conflicto ha sido descrito y analizado por diversos autores.24 En este 

En nuestro país, la existencia del principio de conciliación de intereses ha sido identificado también 
en los Altos de Chiapas por Collier y por nosotros mismos en casos históricos entre los mayas prin-
cipalmente. Esta práctica refuerza nuestra idea de que la victimología en los sistemas jurídicos no occi-
dentales debe abordarse de una manera alterna, pero que resulta vital partir de un marco histórico y 
cultural. Véase Laura Nader, Harmony Ideology:..., op. cit., pp. 2-5; Carlos Brokmann Haro, Hablando 
fuerte. Antropología jurídica comparativa de Mesoamérica. México, Comisión Nacional de los Derechos 
Humanos, 2008. 

23 María Teresa Sierra y Victoria Chenaut, “Los debates recientes y actuales en la antropología jurí-
dica: las corrientes anglosajonas”, op. cit., pp. 132-133. 

24 Véase para la discusión de este tema, Alfredo López Austin, La constitución real de México-Teno-
chtitlan. México, UNAM, Instituto de Historia, Seminario de Cultura Náhuatl, 1961; Carlos Brokmann Haro, 
Hablando fuerte…, op. cit. En lo fundamental, se ha constatado un choque entre las estructuras, para 
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sentido diferimos de Nader y otros autores que han identificado el surgimiento 
de la contradicción a partir de la llegada europea y la imposición del modelo po-
lítico occidental. En nuestra opinión, el choque entre comunidad y estructura 
política parece muy anterior; quizá podría estudiarse de manera casi ininterrum-
pida por milenios. Este proceso histórico tendría que abordarse tomando en 
cuenta, no obstante, las marcadas diferencias entre las estructuras políticas, 
sociales y jurídicas amerindias y las impuestas a partir de la dominación colonial. 
El carácter del Estado en Mesoamérica pudo tener similitudes con los modelos 
occidentales, pero sin lugar a dudas la imposición de estas estructuras desde 
los siglos XV y XVI tuvo un carácter violento y unilateral que marcó profunda-
mente la relación con las comunidades. 

Esta continuidad ha sido propuesta por diversos autores y creemos que po-
dría extenderse al caso del principio armónico en ciertos sistemas jurídicos de 
Mesoamérica, así como al tratamiento de la víctima del delito. Entre los antiguos 
mayas, el litigio en el nivel comunitario resulta sorprendentemente similar a al-
gunos de los aspectos señalados. El proceso comenzaba al parecer con la pre-
sentación de queja y petición de justicia al ah kulel, la principal autoridad genti-
licia de la comunidad, por la parte acusadora. De ser convencido de los méritos 
de la querella, el ah kulel integraba el tribunal y solicitaba la asistencia de miem-
bros de la comunidad como “abogados” y testigos.25 Una vez enterado de los 
pormenores, el ah kulel explicaba el asunto al batab o cacique, quien decidía 
intervenir directamente en el tribunal ya formado o bien permitir al ah kulel llevar 
el proceso. El ah kulel, con ayuda de los miembros de la comunidad, podía re-
solver asuntos no graves, pero no es claro el límite y alcance de su autoridad, 
que incluyó el resolver disputas mediante acuerdo entre las partes, obligar a 
cumplir una norma a una de las partes, determinar compensación y obligar al 
resarcimiento del daño y “tasar multas”.26 Es decir, su autoridad no le permitía 
aplicar pena de muerte, esclavitud u otras penas graves pero fungía como el 
árbitro de las disputas comunitarias. 

Nader encontró en Talea un sistema jurídico específicamente zapoteco, en 
el cual el proceso se determina a partir de las condiciones específicas del litigio 
(type of procedure that is situationally determined). Destaca que el derecho oc-
cidental tiende a rechazar este tipo procesal debido a que la presencia de un 
amplio margen de discrecionalidad y la ausencia de valores y ejes universales 
sugieren el riesgo de graves injusticias. Pero diversas sociedades en el orbe 
utilizan sistemas semejantes y consideran que: “Los taleanos usan un marco 
fluido en vez de fijo para resolver los problemas sociales y el litigio es visto so-
lamente como eso: un problema social. La evolución de cualquier litigio es el 
resultado de su historia cultural y de las relaciones a través del tiempo entre un 

emplear una terminología clásica, gentilicias y políticas en diversas regiones de Mesoamérica. Esta pug-
na parece haber estado relacionada con la complejidad política de manera directamente proporcional, 
por lo que es en casos como el de la hueitlahtocáyotl de Tenochtitlan, Texcoco y Tlacopan en los cuales 
aparece manifestada con mayor claridad. 

25 Los datos proceden del cronista Gaspar Antonio Chí, “Relación”, citado en Alfred M. Tozzer, ed., 
Landa’s relación de las cosas de Yucatán: A Translation. Cambridge, Cambridge University Press, 1941, 
p. 231. (Cambridge, Papers of the Peabody Museum of American Archaeology and Ethnology, XVIII) 

26 Ana Luisa Izquierdo, “El delito y su castigo en la sociedad maya”, en José Luis Soberanes Fernán-
dez, coord, Memoria del II Congreso de Historia del Derecho Mexicano. México, UNAM, 1980, pp. 61 y 
66-68. 

http:multas�.26
http:testigos.25
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número de participantes, de los cuales solamente algunos pueden estar presen-
tes en el tribunal”.27 

En este punto es importante subrayar, como hace la autora, que la víctima 
no siempre estará presente durante el litigio. Puede ser representada o bien li-
mitarse pasivamente a que su parentela o amigos inicien el procedimiento. De 
esta manera, tal y como fue analizado por Nader, los elementos esenciales de 
la ideología armónica en Talea serían: 

— Cada proceso se determina por su situación histórica y contextual. 
— El litigio como continuación de una historia de relaciones sociales. 
— La víctima no aparece necesariamente en el tribunal porque puede ser sus-

tituida de manera solidaria al extenderse este carácter a sus deudos y pa-
rentela. 

En su análisis del caso de Zinacantan, Sierra y Chenaut analizan los princi-
pales resultados del estudio de Collier en los Altos de Chiapas y extraen una 
serie de principios que encontramos vitales para entender la configuración del 
carácter de víctima entre los tzotziles.28 Los principios resultan muy adaptables, 
parten de estrategias específicas para obtener el mejor resultado posible y dan 
lugar a un concepto muy dinámico de la victimización. Quizás la principal apor-
tación de Collier es demostrar la existencia de una relación mutuamente condi-
cionante entre el derecho y las condiciones específicas de cada litigio. La víctima 
es, por lo tanto, un resultado de este mismo carácter contextual ; depende tanto 
de la percepción de las partes como de los usos y costumbres locales, así como de 
la historia y condiciones específicas del pleito. Los principios formulados con 
base en las investigaciones entre los zapotecos y los tzotziles parecen aplica-
bles a los modelos de ideología armónica en casi cualquier región. 
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27 Laura Nader, Harmony Ideology:..., op. cit., pp. 128-130. 
28 Los principios generales que encuentra Collier, sintetizados por Sierra y Chenaut, son: 

—Los parientes tienen preferencia por solucionar sus disputas en el paraje en el cual se origina el 
conflicto, mientras que los no-parientes prefieren acudir al cabildo. 

—A mayor distancia del centro ceremonial (cabecera municipal) existe una clara tendencia a solu-
cionar las disputas en el paraje, debido a limitaciones de tiempo y dinero. 

—El demandante que se encuentra agraviado busca presentar su querella en el nivel más alto de la 
justicia zinacanteca, el juzgado de cabildo, ya que se espera que aquí habrá mayores sanciones 
para el ofensor. 

—En cambio, quien comete la ofensa busca que la solución se obtenga en un nivel jurídico más bajo 
(como es el caso de los ancianos del paraje), que supone le favorecerá. 

Es interesante resaltar que estos cuatro principios del litigio identificados por Collier en el caso zina-
canteco corresponden perfectamente con el esquema de Marshall Sahlins acerca de la distancia geo-
gráfica como sinónimo con la confianza y el grado de parentesco en las sociedades tradicionales. En el 
imaginario de la comunidad, estas tres distancias son directamente proporcionales, una variable que 
podría ser utilizada en la solución jurídica de los conflictos en regiones que no presentan este modelo 
históricamente. María Teresa Sierra y Victoria Chenaut, “Los debates recientes y actuales en la antropo-
logía jurídica: las corrientes anglosajonas”, op. cit., pp. 133-135. 

http:tzotziles.28
http:tribunal�.27
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II. Centralidad de la víctima en los sistemas jurídicos indígenas 

El desarrollo del concepto indígena de “víctima” es difícil de rastrear a través de 
la historia. En la mayoría de los diccionarios los cronistas coloniales no traducen 
ningún término de esta manera, o bien solamente se refieren a él en el contexto 
del sacrificio ritual, tanto en maya, como en náhuatl y mixteco. Otras referencias 
mencionan a la “víctima” también como resultado de la ejecución de una sen-
tencia de muerte, un aspecto que enlazaría dos ámbitos que la investigación 
especializada ha separado; el mundo religioso y el jurídico. 29 A reserva de mayor 
discusión acerca de esta peculiaridad en la taxonomía cultural amerindia, que-
da claro que las fuentes tempranas de información etnohistórica se refieren a la 
víctima tanto en el contexto del sacrificio humano, con especial énfasis en al 
caso de los esclavos utilizados con tal propósito, como al inculpado de algún 
delito grave y sentenciado con la pena de muerte. La interrelación entre los dos 
ámbitos queda abierta al debate. Pero lo que queremos resaltar es el hecho de 
que estas fuentes históricas no mencionan con el apelativo “víctima” a quien 
hubiese sufrido daño físico, moral o pecuniario por la comisión de un delito. De 
forma similar a lo que parece haber sucedido en los sistemas jurídicos contem-
poráneos en otras latitudes, esta categoría es descrita como la parte acusadora 
en los procesos y pleitos.30 La ausencia del término en los sistemas jurídicos 
tradicionales puede abordarse de varias maneras y proponemos considerarla 
desde una vertiente específica, que es la conceptualización de la víctima en el 
marco de la organización indígena. 

Proponemos que la víctima, como cualquier papel o rol dentro de un análisis 
estructural del proceso judicial, depende del contexto, la percepción y la agencia 
o acciones específicas que toma cada participante. Este punto de vista apunta-
la nuestra hipótesis de que se trató de un concepto dinámico y fluido, que difícil-
mente tuvo un carácter específico salvo en el contexto del proceso judicial. Para 
definirla de manera sencilla, en los sistemas jurídicos indígenas tradicionales la 
víctima es aquel que presenta una acusación, pleito o querella ante la autoridad 
para obtener algún tipo de resarcimiento o compensación. Esta “victimología” 
se dividía, desde una perspectiva etnohistórica, en dos niveles que dependieron 
del grado de complejidad del sistema jurídico regional y la ubicación del caso 
dentro de una escala de importancia jerarquizada claramente. En los casos de 

29 Por ejemplo, el caso del único término traducido así en todo el Códice Florentino: itlaaltilhuan: “His 
bathed sacrificial victims; his bathed slaves” (sus bañadas víctimas del sacrificio: sus esclavos bañados). 
En otros textos hemos señalado la correlación que existía en el imaginario indígena entre el sacrificio 
humano y la ejecución judicial, ámbitos que por lo demás se encontraban aparentemente separados con 
claridad en Mesoamérica. La autonomía de los sistemas jurídicos respecto del pensamiento mágico, 
subrayada por autoridades como López Austin, Kohler y Offner, parece incuestionable a la luz de nues-
tras investigaciones. El hecho de que se utilice el concepto de “víctima” tanto para el sacrificio ritual como 
para quien era ejecutado debido a una sentencia judicial merece un análisis más profundo, aunque no 
nos parece ser un argumento suficientemente sólido como para desechar nuestro punto de vista acerca 
de la autonomía del mundo jurídico en el pensamiento indígena. 

30 El concepto de víctima como aquella persona o colectivo que ha sufrido un daño por la comisión 
de un crimen o delito que la afecta de modo directo o indirecto es relativamente moderno. La etimología de 
la palabra proviene del latín victima, que denotaba originalmente al animal destinado al sacrificio y cuya 
principal derivación es victimarius, aquel que llevaba a cabo este acto ritual. Zamora Grant propone que 
la definición contemporánea nace del derecho penal y su propósito es evitar la tradicional vendetta pri-
vada a través de la separación total de la víctima del delito respecto del acusado mediante la acción pu-
nitiva de las instituciones judiciales. 

http:pleitos.30
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procesos comunitarios o relativamente sencillos en los cuales sólo se comen-
zaba el proceso con la presentación de la querella, el denunciante o quejoso era 
considerado la víctima. Pero esto tuvo un sentido laxo, como sugiere el análisis 
lingüístico y de casos particulares. La víctima lo era en tanto se consideraba 
ofendida, ultrajada o afectada de alguna manera por los actos del acusado. En 
los sistemas jurídicos más complejos, como los que operaban entre los nahuas 
de la cuenca de México o en algunos reinos de la Mixteca, la tutela del Estado 
era más estrecha. El delito era visto como algo progresivamente grave e inclu-
so se llegó a castigar a la víctima que no lo denunciaba. Pero la severidad tam-
bién implicó un sesgo del énfasis en la compensación y el resarcimiento como 
forma de solución de conflictos hacia modelos punitivos.31 Esto significó la pér-
dida de la preeminencia de la víctima en los sistemas jurídicos complejos, un 
aspecto que se nota por ejemplo en las Ochenta Leyes de Nezahualcóyotl, que 
proveen pocos ejemplos de posible resarcimiento. Trasladar el centro de aten-
ción jurídica de la resolución al control social llevó en Mesoamérica al mismo 
efecto que se debate en la actualidad: la anulación del carácter de víctima. De 
esta manera podemos postular la existencia de un continuum lógico en el tra-
tamiento de la víctima en los sistemas jurídicos indígenas tradicionales. En un 
extremo, la parte acusadora se considera a sí misma la víctima y presenta la 
querella para obtener resarcimiento por el daño sufrido. La autoridad, por lo 
general, trata de conciliar a las partes mediante la relativización del carácter de 
“víctima” y de “culpable”, así como a través de una compensación satisfactoria 
para ambas. En los modelos de mayor complejidad, por el contrario, el principio 
de resolución de conflicto daba paso al énfasis en el control social. En ellos la 
víctima debía presentar la acusación (so pena de ser inculpada) y después era 
virtualmente desplazada del proceso, en el cual el Estado establecía un “ejem-
plo paradigmático” a través de la acción punitiva. 

Un ejemplo etnográfico sirve para ilustrar el problema de la categorización 
como “víctima” en sistemas jurídicos tan dinámicos. En su Caso 39, Laura Nader 
destaca la importancia de la percepción del carácter de “víctima” desde una 
perspectiva social. Se trata de un caso de lesiones en el cual ambas partes fue-
ron acercándose en cuanto a su reivindicación individual hasta llegar a un acuer-
do. Lo interesante es que el acusador presentó la querella, pero fue perdiendo 
este papel de víctima al irse reconociendo gradualmente durante el proceso que 
el acusado había actuado en defensa de su honor. El fallo resultó del acerca-
miento de las posiciones y el manejo del juez; se reconoció hasta cierto punto la 
validez del punto de vista del acusado por haber corregido una “injusticia” que 
se había cometido en contra suya y, a su vez, se multó a ambas partes. Un ele-
mento crucial en el litigio fue la intervención del director de la orquesta del pue-
blo, a la cual pertenecían ambas partes. Su argumentación fue la preservación 
de las buenas relaciones dentro de la orquesta a través de la benevolencia con 
el acusado y un arreglo con el acusador. El tribunal consideró pertinente esta 
idea debido a la importancia de la orquesta como uno de los ejes de solidaridad 

31 De manera preliminar hemos identificado el modelo compensatorio con el interés en utilizar los 
canales jurídicos para resolver conflictos internos en las comunidades. De manera contrapuesta, el mo-
delo punitivo se podría asociar con el control social y, por ende, con el autoritarismo del Estado. Véase 
la discusión en Carlos Brokmann Haro, Hablando fuerte…, op. cit. 
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social locales.32 Podemos constatar que la “víctima” fue cambiando de esta ca-
tegoría conforme las partes en conflicto se fueron acercando en sus posiciones 
y debido a la influencia de miembros importantes de la comunidad, cuya opinión 
fue considerada conveniente por el juez para cambiar el énfasis del litigio. 

El modelo de ideología armónica conlleva una serie de riesgos para la víctima 
debido a que el objetivo central del sistema jurídico es la resolución del conflicto. 
Para algunos investigadores, éste es un sesgo peligroso si se considera la vul-
nerabilidad de algunos sectores sociales dentro de toda comunidad. La idea de 
que el individuo es responsable, cuando menos en parte, de los eventos que lo 
convirtieron en una víctima es contraria al sentido del derecho occidental vigen-
te, pero está lejos de ser un caso cultural aislado. En su estudio de la justicia 
aborigen australiana, Coram ha resaltado críticamente el concepto de “sanación” 
de una afrenta o delito con base en esta premisa. Los aborígenes sostienen que 
la víctima debe empoderarse para revertir su victimización, pero al mismo tiem-
po reconocen que ambas partes (acusador y acusado) forman parte de un círcu-
lo mutuamente dependiente. Por ende, deslindan parte de la responsabilidad y 
culpa en la víctima, quien debe aceptarlo para “sanar” del crimen.33 Por su parte, 
las disputas jurídicas zinacantecas comienzan por el mulil de la víctima, quien 
acude al tribunal para pedir resarcimiento. Como describen Sierra y Chenaut, el 
énfasis otra vez no es en los hechos sino en la percepción de la víctima y la ma-
nera en que puede llegar a un acuerdo con el demandado. Los jueces y la auto-
ridad no tratan de esclarecer, sino de alcanzar el consenso hasta llegar a una 
solución satisfactoria, que generalmente consiste en una elaborada disculpa por 
parte del culpable a la víctima. El proceso está muy ritualizado e incluye la cele-
bración de encuentros de avenencia cuyo objeto es limar las asperezas. Por 
este motivo el acudir ante instancias superiores, basadas en el derecho positivo 
mexicano, se reservaba a casos en los que la víctima deseaba el encarcelamien-
to como una forma de venganza, o bien percibía que el sistema local no le favo-
recería por algún motivo. La autonomía del sistema fue descrita por Collier: “La 
ley zinacanteca sobrevivirá como sistema aparte del derecho mexicano sólo en 
tanto los indígenas continúen usando ideas nativas para justificar los procedi-
mientos y sus resultados”.34 

Este arriesgado principio de reconocer la responsabilidad de la víctima es 
semejante al necesario equilibrio presente en la ideología armónica. Ambos par-
ten de la atención a la víctima, pero contienen el embrión de su eliminación virtual 
por supeditar al individuo a la comunidad y a la satisfacción de una de las partes 
en favor del empate de intereses. La creencia de que la víctima del delito (o de 
cualquier evento funesto) está destinada a ello está profundamente enraizada 

32 El ejemplo ilustra la importancia de la participación de los “padrinos” como representantes, así 
como el papel preeminente que juegan las “personas de respeto” dentro de los procesos al intentar re-
solver las disputas a través de la mediación. Laura Nader, Harmony Ideology:..., op. cit., pp. 128-129. 

33 Esta premisa en el proceso de sanación de un crimen ha llevado a Corma a proponer alternativas 
a los sistemas tradicionales aborígenes para proteger y preservar de manera más adecuada los derechos 
de las víctimas. Debemos resaltar que, si bien resulta contraria a la lógica de los sistemas jurídicos occi-
dentales, es frecuente que los prejuicios o la ineptitud de muchos miembros del aparato jurídico provocan 
que expresen frecuentemente opiniones cercanas a la inculpación de la víctima. Tal sería el caso de la 
constante apología de los delitos sexuales en razón de que las víctimas “lo habían provocado” mediante 
su manera de vestir o comportarse. Stella Coram, “Intervention or Inversion…”, op. cit., p. 198. 

34 Collier, citada por María Teresa Sierra y Victoria Chenaut, “Los debates recientes y actuales en la 
antropología jurídica: las corrientes anglosajonas”, op. cit., p. 135. 

http:resultados�.34
http:crimen.33
http:locales.32
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en las creencias acerca del mundo sobrenatural y en una cosmovisión particular. 
Nader ha registrado la manera en que los mitos e historias que se cuentan de 
manera recurrente tienen un claro carácter ejemplar y previenen a los zapotecos 
de cometer ciertos actos so pena de sufrir las consecuencias. Las normas so-
ciales se explicitan mediante estos mecanismos y refuerzan los lazos al atacar 
la avaricia, la envidia y las transgresiones tanto de pensamiento como de obra. 
La asimetría que existe en la riqueza personal, las relaciones sociales o cualquier 
otro ámbito se equilibra dentro de este pensamiento mediante la idea de que 
quien más tiene debe ofrendar más. El trasfondo de este pensamiento mágico 
es definido por la investigadora como “todo se paga”, una creencia que conside-
ramos directamente enlazada con el tequio como fuerza unificadora del cosmos.35 

Es posible que este equilibrio sobrenatural provea un mecanismo ideológico 
fundamental: la legitimación del sistema de valores sociales sobre el cual se le-
vanta el sistema jurídico. En Australia la justicia “restaurativa” aborigen (restora-
tive justice) se implementa a través de procesos de sanación que se consideran 
fundamentales para restablecer el desequilibrio de poder que existe entre la víc-
tima y el abusador. Mediante la reconexión entre las partes y su cultura original 
se enfatiza este tipo de resarcimiento como sustituto del castigo previsto por las 
leyes federales. En la práctica se ha encontrado que algunas de las violaciones, 
como el abuso de menores, han disminuido de manera notable al utilizar este 
modelo, particularmente cuando el Gobierno y las comunidades implementan 
sistemas alternativos de común acuerdo.36 En nuestra opinión, el modelo armó-
nico sí implica un riesgo porque al subordinarla, se anula la individualidad de la 
víctima y todo lo que esta priorización del interés comunitario implica. 

La idea de que una víctima sea responsable de su propia victimización tiene 
un origen remoto. Offner la ha identificado entre los nahuas, relacionada, por 
ejemplo, con la esclavitud. En los grupos indígenas los esclavos eran casi siem-
pre capturados en combate, durante las hostilidades o bien se vendían a sí mis-
mos por necesidad. En otros casos recibían este castigo por haber cometido 
algún delito durante un periodo determinado.37 En el ejemplo nahua de alguna 

35 Nader define esta interacción de lo sobrenatural con la conducta humana de esta manera, prove-
yendo un marco dentro del cual operan los sistemas jurídicos en función de cierta definición del deber: 
“Los datos indican que... los poderes sobrenaturales pueden controlar tanto como remediar. Las historias 
que circulan continuamente explicitan ciertas normas sociales —que la avaricia en mala, que la tierra 
debe ser tratada con reverencia especial, que las riquezas son mal vistas, que la parentela debe recibir 
lo que se debe— y todas ellas contienen un recordatorio de que los poderes sobrenaturales castigan a 
quienes ignoran estas normas. Laura Nader, Harmony Ideology:..., op. cit., pp. 55-56. 

36 Stella Coram, “Intervention or Inversion…”, op. cit., p. 206. 
37 En una situación especial se encontraban los esclavos que habían celebrado un contrato para 

servir durante un periodo específico. Offner describe este tipo de víctimas así: “Essentially, they were 
obligated to provide a certain amount of service to their owners, and their owners could not interfere in 
areas of their lives not related to the provision of such service. A person who had sold himself, then, was 
the victim of a contract to which he had agreed for various reasons. Theoretically, he could free himself 
by payment of his purchase price, but in fact this rarely happened”. Para la concepción mesoamericana, 
estos actos implicaban una responsabilidad en la esclavitud que resultaba de ellos. Es posible que la 
responsabilidad personal por la victimización se pueda considerar mitigada en cierta medida por el hecho 
de que existía, como recuerda Offner, la posibilidad de redención mediante el pago de la deuda y la com-
pra de la libertad. Otra variable importante es que, a diferencia de la esclavitud en la época clásica, como 
en Roma, por ejemplo, el esclavo seguía gozando de una serie de derechos y que su propietario sola-
mente poseía su fuerza de trabajo en ciertas condiciones legalmente establecidas. Jerome K. Offner, 
Law and Politics in Aztec Texcoco. Nueva York, Cambridge University Press, 1983, pp. 7-8. (Cambridge 
Latin American Studies, 44) 
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manera la víctima efectuaba un acto de voluntad que la conducía a su victimiza-
ción, pero otros casos resultan más discutibles desde el punto de vista de sus 
derechos individuales. Por ejemplo, las creencias sobrenaturales tienen un pa-
pel importante en la conformación de la idea de justicia en los sistemas jurídicos 
indígenas contemporáneos. Este hecho tiene una clara incidencia en la consi-
deración de las víctimas, que en ocasiones se consideran socialmente “des-
tinadas” a este papel. Es necesario señalar, sin embargo, que la magia, lo reli-
gioso y lo sobrenatural no son ni fueron consustanciales al ámbito jurídico 
indígena. En los sistemas complejos del centro de México en la época prehis-
pánica, autores como Kohler, López Austin, Offner y Brokmann han subrayado 
la ausencia de casi cualquier elemento de esta índole durante todo el proceso. 
López Austin, basado en su experiencia como juez, determinó que esta auto-
nomía con respecto a lo sobrenatural fue un rasgo sobresaliente en Texcoco y 
Tenochtitlan y destacó que se trató de sistemas jurídicos autónomos de las 
creencias de origen mágico.38 

Cierto tipo de casos, o de condición particular de la víctima, llevan a que ésta 
sea apoyada o inclusive representada directamente en el proceso de presenta-
ción de la querella. Los parientes y amigos de la víctima juegan en estos casos 
un papel determinante, pues pueden actuar como representantes o testigos de-
pendiendo de la situación. Por ejemplo, la representación de la víctima puede 
ocurrir cuando ésta ha sido asesinada, cuando presenta lesiones o un estado 
de salud que le impide acudir directamente al tribunal, cuando se trata de me-
nores o individuos que no pueden presentar su caso personalmente o bien cuan-
do se asume que se trata del individuo que tiene potestad sobre la víctima. En 
este rubro se encuentran comúnmente el padre o la madre de una mujer soltera, 
una práctica que puede rastrearse hasta la época precolombina y que se basa 
en la consideración de la joven no casada como parte del hogar paterno, o ma-
terno en caso de que la madre fuese viuda. Una idea semejante se encuentra 
en los casos en los que la víctima sea un hombre soltero que continúa viviendo 
con los padres, en los se ha registrado que puede ser el jefe de familia quien 
presente la querella aunque el hijo se encuentre en condiciones físicas para 
realizarlo. Nader describe un caso en el cual el suegro defendió y pagó la multa 
impuesta al yerno debido a que la joven pareja vivía con ellos y se consideró que 
esto le daba autoridad sobre ambos.39 De esta forma, la parentela y las amistades 
constituyen vínculos vitales para la víctima durante los procesos judiciales; tan-
to en su consideración y carácter, como en su dimensión de apoyos imprescin-
dibles. El concepto indígena de que la victimización excede el ámbito del indivi-
duo se puede apreciar en algunos ejemplos históricos. Ávalos, con base en 
Torquemada y Durán, señala que las familias de las víctimas podían participar 
en los casos en que se le permitía ejecutar la sentencia. Por ejemplo, el marido 
ofendido en caso de adulterio convocaba a su familia y decidía en el último mo-
mento si ejecutar al adúltero soltando una pesada piedra sobre su cabeza o 
perdonarlo. Otro caso fue el asesinato, cuya pena tradicional era la muerte, pero 
que podía ser conmutada por la esclavitud si la esposa del asesinado conside-

38 Véase Alfredo López Austin, La constitución real de México-Tenochtitlan, op. cit. 
39 Laura Nader, Harmony Ideology:..., op. cit., pp. 90-92. 

http:ambos.39
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raba que era mejor reparación del daño recibir el producto de su venta.40 En 
nuestra opinión, la contraparte de este tipo de costumbres fue la pena solidaria 
que se aplicaba en ciertos delitos, como el robo de alta cuantía o la traición al 
Estado. En estos casos se podía extender la sentencia a toda la parentela en 
primer grado.41 

Un segundo elemento fundamental en este papel central de la víctima es la 
idea de que la compensación del daño o el resarcimiento social son necesarios. 
Hemos revisado ya diversos ejemplos etnográficos, pero la costumbre es ante-
rior. Offner registra algunas normas que hacían de la compensación del daño el 
eje de la acción jurídica en el Acolhuacan. Por ejemplo, Ixtlilxóchitl asienta que 
el ladrón que robase objetos de escaso valor en áreas urbanas era condenado 
a servir como esclavo de la víctima. La norma es similar a una de las Ochenta 
Leyes de Nezahualcóyotl, que añadía la provisión de que, en caso de que la víc-
tima del robo no quisiera tenerlo como esclavo, el ladrón era vendido y esa can-
tidad se le entregaba a la víctima como resarcimiento. Otro caso es el de los 
niños perdidos, que en ocasiones eran vendidos como esclavos; quien lo hacía 
era esclavizado y sus bienes confiscados, dividiéndose la cantidad en partes 
iguales entre el comprador (en caso de no haber estado al tanto de la situación) 
y el menor que había sido la víctima principal.42 

La contraposición de los sistemas jurídicos tradicionales con los occidentales 
aparece claramente a través del estudio de la conquista y la colonización. Casi 
todas las potencias europeas coloniales sometieron política y económicamente 
a las culturas derrotadas, pero no todas tuvieron entre sus objetivos la suplan-
tación de los mecanismos jurídicos tradicionales. Las que lo hicieron se enfren-
taron al problema de crear nuevos mecanismos para imprimir un sentido “colo-
nial” al sistema jurídico y casi siempre lo hicieron mediante el reemplazo del 
anterior por un modelo importado directamente de la metrópoli. Diversos estu-
dios africanos señalan que una de las tendencias más evidentes fue desplazar 
la atención jurídica de las multas y la compensación de las víctimas hacia del 
encarcelamiento y otros tipos de sanciones. Para Mazrui, el efecto en África fue 
cambiar de un sistema centrado en la víctima hacia un sistema centrado en lo 
criminal, hecho reflejado en las políticas judiciales de diversos países.43 Como 
hemos visto, se trata de un proceso muy similar a lo que ocurrió en Mesoaméri-
ca y otras regiones amerindias y cuyos efectos apenas comenzamos a poder 
aquilatar. 

40 Hemos documentado la existencia de esta costumbre entre los nahuas y los mixtecos, pero su 
vigencia en casos etnográficos relativamente recientes sugiere que se trató de una práctica extendida. 
Francisco Ávalos, “An Overview of the Legal System of the Aztec Empire”, Law Library Journal. Chicago, 
núm. 86, primavera de 1994, p. 7; Alfredo López Austin, La constitución real de México-Tenochtitlan, op. 
cit., p. 75. 

41 La lógica de la aplicación de penas solidarias parece basarse en que el grupo o familia se pudieran 
beneficiar de la comisión del delito. El robo es el ejemplo paradigmático, pues en principio el ladrón habría 
usado o consumido el producto del hurto con sus familiares más cercanos. Para el delito de traición no 
encontramos el mismo sentido, a menos de que se considere la posibilidad de que el traidor recibiría una 
recompensa por sus actos. Carlos Brokmann Haro, Hablando fuerte…, op. cit. 

42 A pesar de que existen otros ejemplos en la normativa nahua de la aplicación de un principio de 
resarcimiento, en la mayoría de los delitos graves se aplicaba una acción punitiva y se dejaba de lado a 
la víctima. En nuestra opinión, otros sistemas jurídicos amerindios, quizá los de complejidad inferior, 
preservaron la compensación como objetivo central de manera más consistente. Jerome K. Offner, op. 
cit,, pp. 18 y 280. 

43 David A. Penna y Patricia J. Campbell, “Human Rights and Culture”, op. cit., p. 24. 
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Los sistemas jurídicos sufrieron una transformación completa al establecer-

se un nuevo orden político en la Nueva España. Los alcances y efectos de esta 
transformación exceden los límites de este texto, pero entre los principales po-
demos ubicar la existencia de un solo orden jerárquico en todo el territorio que 
subordinó a la autoridad local, la separación, cuando menos durante las prime-
ras décadas coloniales, entre las repúblicas de indios y las de españoles, así 
como la distinción oficial por tipo de casos y tribunales. Un ejemplo podría ilus-
trar el proceso: en la Mixteca colonial los pleitos y pugnas locales fueron gra-
dualmente encauzándose a través de dos grandes derroteros. La mayor parte 
de los casos se discutían y litigaban dentro de las propias comunidades, siguien-
do una lógica tradicional pero gradualmente influidas por las leyes españolas. 
En este rubro Spores identificó a la embriaguez, los robos de escaso valor, las 
peleas y otras formas de ruptura de la coexistencia pacífica, las discusiones 
acerca de la propiedad y las disputas familiares. Un segundo camino consistió, 
casi siempre en los casos de mayor importancia, en acudir a la autoridad de la 
provincia. En contados ejemplos los litigios podían tener un carácter especial 
que los llevaba hasta la ciudad de México, pero esto parece haber sido excep-
cional.44 En principio la víctima o sus deudos debían denunciar el delito al alcal-
de o gobernador, quien empleaba a los alguaciles para la investigación. Los 
casos de mayor relevancia requerían la presencia de la víctima y sus testigos 
ante el alcalde mayor. Para Spores es importante notar que el sistema colonial 
estableció una cadena jerárquica, en la cual cada tribunal quedaba subordinado 
a la instancia superior. Con ello se fue perdiendo cada vez más la importancia 
vital de la víctima y, en particular, del proceso de conciliación como medio para 
terminar las disputas. En un exhaustivo estudio de la documentación de archivo, 
Spores tipificó los delitos prevalecientes, subrayando el amplio predominio de 
las lesiones y el homicidio y llegando a la conclusión de que: “In terms of repor-
ted crime figures, it must be concluded that colonial Mixteca in both historical and 
international contexts should be characterized as a place where interpersonal 
violence was relatively commonplace and where personal crimes were far more 
prevalent than crimes against property”. 

A la luz de la información de épocas anteriores esta afirmación supone una 
importante ruptura.45 Es posible que la época colonial haya representado, en 
algunas áreas cuando menos, una reversión a la competencia entre comunida-
des que se asocia con altos índices de violencia. También es posible, como han 
notado Nader y Collier, que la escalada de violencia en algunas regiones haya 
llevado a la adopción de mecanismos de ideología armónica en otras zonas. 

44 Los casos analizados por Spores, Borah y otros dejan claro que la transformación colonial fue pro-
funda. Sin embargo, si atendemos a la evidencia de las fuentes etnohistóricas, la subordinación de los 
tribunales locales era un fenómeno añejo. Como hemos señalado en otros textos, en la cuenca de Méxi-
co se pueden identificar de tres a cinco niveles jerárquicos, dependiendo del asentamiento. La informa-
ción de la misma Mixteca y ciertas zonas zapotecas podría implicar tres niveles locales posiblemente 
subordinados a un cuarto nivel de carácter regional. Este último, asociado con la presencia de la autori-
dad imperial de la Triple Alianza, pudo haber referido los litigios más importantes a la atención de las 
capitales. De modo que el papel de la víctima como actor central en los procesos pudo haber sido aco-
tado desde tiempos remotos. Esta posible dicotomía de la victimización en los sistemas jurídicos indíge-
nas tendría, entonces, los mismos derroteros desde hace cientos de años; alta relevancia en los litigios 
locales y subordinada en los procesos que salían de la órbita comunitaria. 

45 Ronald L. Spores, The Mixtec in Ancient and Colonial Times. Norman, University of Oklahoma 
Press, 1984, pp. 187-188 y 192-193. 
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Para las víctimas del delito representó un momento de elección crítico, estable-
ciendo una dicotomía entre los sistemas punitivos y los de resarcimiento. El 
perfil del delito y sus víctimas fue de una alta violencia, alta incidencia y bajo 
ataque a la propiedad en esta región. Asimismo, los cauces jurídicos europeos 
implicaron el desplazamiento del papel de la víctima y podrían haber llevado a 
crisis recurrentes con frecuentes estallidos de violencia. Ante esta situación, 
otras regiones y grupos étnicos pudieron haber impulsado o fortalecido los prin-
cipios armónicos para evitarla. 

Según la información histórica, los sistemas jurídicos indígenas han tenido 
como una de sus características ciertos delitos que son considerados espacios 
especialmente propicios para la concertación entre las partes. Los ejemplos et-
nográficos sugieren que en ellos la determinación de la “víctima” resulta particu-
larmente difícil por subsumirse dentro del objetivo primordial de la preservación 
del orden social. Al parecer las transgresiones de índole sexual solamente bajo 
el legalismo de las épocas imperiales nahuas fueron castigadas directamente 
por el Estado. En los casos mixtecos, zapotecos, mayas y nahuas que hemos 
registrado siempre existió un amplio margen de apreciación en lo que se refiere 
a este tipo de delitos. Adulterio, violación y estupro presentan cualidades ajenas 
a la consideración occidental vigente, pero también contrastan con el sistema 
jurídico derivado de la reforma jurídica del Acolhuacan.46 En el plano contempo-
ráneo, Nader registra un caso en el cual queda patente que los inculpados de 
adulterio y sus cómplices pudieron llegar a un acuerdo con el marido ofendido. 
En el proceso se determinó que una menor de 16 años que dijo haber sido vio-
lada había permitido el contacto sexual, por lo que no fue considerada víctima. 
De modo que la sentencia dictó multas de 500 pesos para el adúltero y su se-
cuaz; de 150 para la adúltera, otros 150 para la joven violada y otro tanto para la 
hermana del adúltero y otro hombre como cómplices secundarios. Es evidente 
que en el caso se determinó que la única víctima fue el marido y que en él resi-
dían todos los derechos de reivindicación y compensación. Podemos señalar 
que la costumbre maya de permitir al marido sostener una gran piedra sobre las 
cabezas de los adúlteros y que tomase su determinación en ese instante es un 
claro precursor de esta lógica cultural. Además, entre los mismos mayas y otros 
grupos se consideró que la esposa no era parte ofendida en estos casos; la que-
rella sólo podía ser presentada por un marido o por el jefe de familia. Este sen-
tido de “propiedad” o, para ser más benévolos, “bien tutelado” de la mujer, fuera 
casada o menor, tuvo y tiene en el registro histórico y etnográfico profundas im-
plicaciones para la formulación de una posible victimología de los sistemas ju-
rídicos indígenas. 

Un caso que ilustra claramente la transformación del papel de la víctima 
durante el periodo colonial es registrado por Spores y se refiere al homicidio de 
Nicolás Curiel en 1774. La autoridad comunitaria detuvo a los sospechosos, 
se trasladó el juicio a Teposcolula por ser la cabecera y posteriormente se en-

46 Hemos registrado que el caso de los nahuas del centro de México resulta un ejemplo contrastante 
por basarse, sobre todo entre los acolhuas, en un legalismo extremo que castigaba con severidad cual-
quier infracción. Esto fue válido particularmente para los casos de los jueces que se desviasen de la 
aplicación literal de la norma, codificada cuando menos a partir de las reformas jurídicas de Nezahual-
cóyotl. 
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vió la sentencia a la Audiencia de México para su ratificación.47 La pena fue la 
ejecución de uno de los acusados; a pesar de que la esposa de la víctima par-
ticipó como testigo, en ningún momento se planteó que hubiese ninguna res-
titución. La estabilidad interna de la comunidad tampoco fue una consideración 
relevante, con lo que se nota un interesante desplazamiento hacia el principio 
punitivo. 

Existe una marcada tendencia en los sistemas jurídicos anglosajones hacia 
el empleo de la proporcionalidad como eje de la acción judicial. En opinión de 
Tullberg y Tullberg esto representa un peligro desde el punto de vista de la 
victimología debido a que se corre el riesgo de perpetuar los roles adscritos a 
cada grupo. Por ejemplo, desde la perspectiva proporcionalista las acciones de 
intolerancia o agresión por parte de las minorías son vistas de manera más be-
nevolente porque se ven como parte del proceso de empoderamiento. Para ellos, 
el permitir actos notoriamente injustos no soluciona el problema de fondo nunca, 
sino que perpetúan la desigualdad y, en todo caso, producen nuevas víctimas 
cuyo resentimiento quedaría alimentado por las nuevas transgresiones.48 Apli-
cado al caso de los usos y costumbre étnicos, esto significa que su adecuada 
implementación debería ocurrir en un marco en que el análisis previo permitiera 
identificar las variables de injusticia y desigualdad sociales para tomar acciones 
que permitan atenuarlas e inclusive revertirlas. La categoría “indígena” y sus 
identidades suscitan formas de conflicto y antagonismo específicas en tiempo 
y espacio en nuestro país. Un ejemplo es la hipótesis de Harvey acerca de los 
dos tipos de antagonismo que identifica en los Altos de Chiapas. En el caso de 
las políticas de preservación de áreas boscosas que implementó el Gobierno 
federal, las comunidades cuya subsistencia se relacionaba con la explotación 
de la caoba comenzaron por oponerse, luego reforzaron su identidad indígena 
y terminaron por formar parte de las comunidades zapatistas más proclives a la 
autonomía. La oposición económica llevó en este ejemplo a la transformación 
política en una forma en la que las relaciones y la identidad étnica se convirtieron 
en el eje de la confrontación. De manera similar, para el mismo autor los proce-
sos de remunicipalización chiapanecos pueden ser vistos como una continua-
ción de la lucha y competencia por los recursos externos, específicamente los 
otorgados por el Gobierno federal.49 

III. Conclusiones 

Hemos notado a lo largo de este texto una contraposición entre los intereses de 
las comunidades y las políticas del estado en lo que se refiere al tratamiento y 
la consideración de la víctima. Se trata de una dicotomía histórica, que va más 
allá de su negligente implementación contemporánea y que obedece a criterios 
vitales por lo que resulta muy relevante. En Australia, la implementación abori-
gen de la justicia restaurativa ha mostrado una serie de elementos fundamen-
tales para el correcto funcionamiento de un sistema para la protección de la 

47 Ronald L. Spores, op. cit., pp. 187-191. 
48 Jan Tullberg y Birgitta S. Tullberg, “Proportionalism or Liberalism-Two Ideas of Social Justice”, Po-

litikon. Londres, vol. 33, núm. 2, agosto de 2006, p. 158. 
49 Tom Brass, “Neoliberalism and the Rise…”, op. cit. 

http:federal.49
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víctima. En primer término, la experiencia australiana muestra que el énfasis en 
la cultura, la comunidad y los usos y costumbres conlleva el riesgo de desplazar 
los derechos individuales y la protección externa. No puede construirse una co-
munidad autárquica en el sentido de la ausencia de un escrutinio exterior, a la 
manera de un contrapeso. Con base en las observaciones de Niezen, Coram 
propone que una victimología verdaderamente eficaz solamente puede existir 
en el contexto en el cual los principios contextuales como son la cultura, la his-
toria y la situación se armonicen con los derechos humanos fundamentales.50 

Las recientes reformas penales de nuestro país han retomado principios 
esenciales de la victimología. Compensación, resarcimiento y retribución están 
presentes hoy en las leyes federales, tal y como lo han estado en los sistemas 
jurídicos de diversos grupos étnicos. En el contexto de las comunidades indíge-
nas esta atención central a la víctima es un paso fundamental, pero para alcan-
zarla es necesario considerar los elementos que hemos revisado. En primer 
término, el contexto cultural como determinante de la categorización de la vícti-
ma de algún delito, violación o abuso de sus derechos. En segundo, tomar en 
cuenta el desarrollo de los conflictos que propician esta condición para enten-
derlos primero y revertirlos después. Pero al mismo tiempo la experiencia de las 
propias comunidades en México y otros casos etnográficos que revisamos mues-
tra el peligro de subordinar todo el aparato jurídico a los intereses comunitarios. 
El principio de ideología armónica es benéfico y ha logrado alcanzar la paz y 
estabilidad sociales en diversos pueblos y regiones. No obstante, contiene den-
tro de sí mismo tendencias peligrosas que pueden eliminar la individualidad y 
los derechos de las víctimas. Para avanzar en la búsqueda de la justicia es ne-
cesario retomar el patrón de resolución pacífica de los conflictos al tiempo que 
se defienden los derechos humanos fundamentales de cada persona. 
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A rtículos 

Sobre la distinción entre derechos fundamentales 
y derechos humanos 

Carla Huerta* 

RESUMEN: Este artículo tiene el objetivo de explicar las diferencias entre los derechos 
humanos y los derechos fundamentales. Para ello, la autora hace una serie de dis-
tinciones entre ambos. Comienza explicando cómo es que el positivismo y el ius-
naturalismo pueden ser la pauta para lograr diferenciarlos, utilizando los conceptos 
de principios y normas. Una vez definidos los antecedentes de cada uno, se plantea 
la pregunta respecto de qué tipo de derecho surgió primero. Para responder a esta 
pregunta analiza detalladamente la estructura de estos derechos, al tiempo que los 
va relacionando y planteando en el sistema jurídico actual. Resalta la importancia y 
el impacto de cada uno dentro de dicho sistema y hace una serie de evaluaciones 
para determinar sus diferencias. Al final del artículo se analiza el papel de cada uno 
de estos derechos dentro del sistema jurídico mexicano. 

ABSTRACT: This article has the objective of explaining the differences between hu-
man rights and fundamental rights. To achieve this, the author describes a series of 
differences between them. She starts by explaining how two theories (positivism and 
ius naturalism) could be the start to difference them, using concepts such as princi-
ples and rules. Once the background of each one is settled, a question pops out: 
which one emerged first? To answer this question, the author analyzes the structure 
of each one, relating them and putting them in the judicial system of today. The im-
portance and the impact of each one in the system is emphasized, and a series of 
evaluations are made in order to determine their differences. Last but not least, both 
types of rights are analyzed within the Mexican judicial system. 

SUMARIO: Introducción. I. El fundamento de los derechos humanos. II. La función del 
positivismo. III. Distinción entre derechos humanos y fundamentales. IV. Los derechos 
fundamentales. V. La positivización de los derechos humanos. VI. Diferencia formal 
entre los dos tipos de normas. VII. Los derechos humanos en el derecho interno. 

Introducción 

El tema plantea diversas cuestiones a discutir además de las conceptuales, no 
solamente en relación con la fundamentación de los derechos humanos y su 
estructura, sino también respecto de la forma en que éstos deben ser positiva-

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM. 
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dos y garantizados, por lo que se procede a un análisis desde el punto de vista 
formal.1 

Determinar si existen diferencias entre los conceptos de “derechos funda-
mentales” y “derechos humanos” es importante no solamente por la tendencia 
a identificarlos o utilizarlos como sinónimos, sino sobre todo por sus efectos ju-
rídicos. Considero que constituyen categorías de derechos jurídicamente dife-
renciables, que no se distinguen solamente en virtud de su fundamentación. 

Dadas las diversas influencias culturales e históricas de cada país, distintos 
términos han sido utilizados para designar los derechos de las personas. Como 
resultado, el término “derechos humanos” no ha sido utilizado de manera uni-
forme, por lo que resulta ser tanto vago como ambiguo. De tal forma que puede 
ser considerado como relativo, ya que su significado se ha transformado con la 
evolución de los derechos a lo largo de la historia. 

Asimismo, se ha producido una evolución simultánea de los derechos indivi-
duales que han pasado de ser derechos de las personas frente al Estado a de-
rechos de prestación, por ejemplo. Un efecto semejante se ha verificado como 
consecuencia de la concepción de que los derechos humanos, además de cons-
tituir un reclamo político, conforman un criterio de identidad y justicia. 

Su primer antecedente como derecho positivo se identifica tradicionalmente 
con la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.2 El 
significado del concepto “droit de l´homme” previsto en ella, ha pasado de ser 
entendido como derecho de la persona frente al Estado a un tipo de derecho 
intangible y suprapositivo, sobre todo por el carácter igualitario y universal de 
esta declaración. Dado su origen político, el carácter jurídico de estos derechos 
se desarrolla y fortalece solamente con su incorporación a la Constitución y la 
previsión de medios jurídicos de control de su ejercicio. 

I. El fundamento de los derechos humanos 

En términos generales se sostiene que el derecho se fundamenta en dos co-
rrientes filosóficas que se consideran opuestas: el positivismo y el naturalismo. 
Con frecuencia, los términos utilizados para referirse al tipo de derechos que 
corresponde a cada una de estas posturas han sido utilizados de manera ambi-
gua, por lo que resulta conveniente delimitar el sentido y alcance de los concep-
tos de derechos fundamentales y de derechos humanos, que en principio co-
rresponden de manera respectiva a dichas posturas filosóficas. 

Tradicionalmente los juristas han fundamentado los derechos de las perso-
nas en dos corrientes: el positivismo y el naturalismo. Para el derecho, sin em-
bargo, la cuestión no radica en si los derechos emanan de una fuente superior 
al hombre, o de su naturaleza, sino en prever la mejor forma para protegerlos y 
garantizar su ejercicio. 

1 Las diferencias entre derechos fundamentales y humanos pueden ser analizadas desde el punto 
de vista formal o material, sin embargo, no es tan fácil identificar qué es lo que hace que un cierto derecho 
sea catalogado como humano o como fundamental. Si se establecen criterios diferenciales, muchos se-
rán compartidos, como los relativos a la igualdad, la dignidad, la libertad, etcétera. 

2 Un estudio clásico sobre esta Declaración es el de Georg Jellinek, La Declaración de los Derechos 
del Hombre y del Ciudadano. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2000. 
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Se puede decir que el iusnaturalismo sostiene dos tesis: el derecho natural 

es un sistema de normas válidas universalmente cuyo conocimiento proporciona 
criterios de justicia social, y que solamente el derecho positivo justo, esto es, el 
que se fundamenta en el derecho natural, puede ser considerado como derecho 
en sentido estricto. Por lo que considera que los derechos humanos no pueden 
depender exclusivamente del derecho positivo, requieren de un fundamento 
suplementario, ya que el derecho positivo no basta para garantizar el bienestar 
y la convivencia entre las personas. 

Es por ello que algunos defensores de los derechos humanos consideran 
que el derecho solamente los reconoce y protege, en consecuencia son inde-
pendientes del sistema jurídico y se encuentran fuera de su alcance. El origen 
de esta postura se encuentra en la confusión de dos sistemas normativos: el 
jurídico y el moral. El problema radica en que aun si su existencia no dependie-
se de su reconocimiento por el derecho, su eficacia sí. Esto se debe a que la 
eficacia de los derechos humanos radica en la capacidad de ser ejercidos y res-
petados, lo cual es viable si pueden transformarse en derechos subjetivos. Al 
ser positivados con el carácter de derechos fundamentales, pasan de ser “prin-
cipios o reglas de carácter moral” a operar como derechos de acción. 

Para Bulygin es posible hablar de derechos humanos y de derechos morales, 
pero no pueden pretender una validez absoluta, aunque “pueden ser interpre-
tados como exigencias que se formulan al orden jurídico positivo desde el pun-
to de vista de un determinado sistema moral”.3 De tal forma que los derechos 
humanos son una exigencia o pretensión (no en sentido jurídico), más que algo 
dado. Para él, su positivización los hace “tangibles” por decirlo de alguna mane-
ra, “una especie de realidad” en términos de Bulygin, la cual es como mínimo 
una realidad jurídica. 

Al incorporar los derechos humanos a un sistema jurídico positivo, sea na-
cional o internacional, dejan de ser simplemente reclamos o derechos de orden 
moral para convertirse en derechos en sentido estricto, derechos humanos ju-
rídicos. Al igual que Bulygin, considero que la eficacia de los derechos humanos 
depende de que sean asegurados por el legislador positivo, de preferencia en 
disposiciones de rango constitucional, así como en proveer los medios para que 
las personas respeten efectivamente la Constitución. 

Normalmente es aceptado que los derechos humanos se sustentan en la 
igualdad y la dignidad de la persona, considerada esta última como un valor su-
perior y calificada como inviolable. Pero si bien es cierto que se refiere a algo 
que es valioso, y que constituye un reconocimiento del valor de la persona como 
ser humano, su contenido dista de ser claro, aun cuando incluye elementos que 
se refieren al respeto y la consideración, así como la protección de una persona 
por el simple hecho de serlo. Fundar los derechos humanos en un valor, sea la 
dignidad de la persona o la igualdad resulta un tanto impreciso (por la falta de 
objetividad de dichos conceptos), por lo que se requiere del respaldo del dere-
cho positivo y sus instituciones. 

La distinción entre principios y reglas ha querido ser atraída al ámbito de los 
derechos humanos para calificarlos como principios, no obstante, esto no es 

3 “Sobre el estatus ontológico de los derechos humanos”, Análisis lógico y derecho. Madrid, Centro 
de Estudios Constitucionales, 1991, p. 624. 
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posible en términos generales. No pueden ser considerados como normas jurí-
dicas con carácter de principio por contraposición a las reglas, dado que los de-
rechos humanos pueden tener tanto la estructura de un principio como el de una 
regla en el sentido de la teoría de Robert Alexy.4 Tampoco pueden ser entendi-
dos en el sentido de guía o directriz del derecho y su aplicación, ni concebidos 
como valores, ya que no pretenden constituirse en lineamientos interpretativos, 
sino en derechos. El carácter de los derechos humanos una vez positivados es 
el de derechos ejercitables frente a terceros que permiten exigir su respeto, ya 
sea una abstención, o una contraprestación. 

Jurídicamente hablando, la diferencia entre principios y valores radica en su 
función, y en que los principios tiene un carácter deóntico, mientras que los va-
lores no establecen conductas debidas. En la doctrina se han realizado diversos 
intentos para distinguirlos; la dificultad radica principalmente en que ambos pue-
den ser caracterizados como cláusulas generales. Así, se podría decir que los 
principios son cláusulas genéricas que enuncian “modos de ser del derecho”, 
Dworkin considera que en ese sentido se reflejaría la dimensión jurídica de la 
moralidad.5 

Los valores, en cambio, tienen como función orientar y limitar la interpretación 
y aplicación de otras normas, por lo tanto son cláusulas genéricas de tipo direc-
tivo y operan como metanormas respecto de los principios. Dicen como deben 
ser aplicados o interpretados los principios, y en general se refieren a lo que es 
bueno, más que a un deber ser. Su estructura no es la de una norma, constituyen 
más bien, un criterio, en consecuencia, sirven para comparar dos o más estados 
de cosas. Distinguir entre principios y valores no es ocioso, ya que ambos cum-
plen con funciones distintas y pueden ser utilizados en el proceso de justificación 
de las decisiones, así como en la argumentación de la solución a un problema 
jurídico. 

Los principios generales del derecho tienen una naturaleza distinta a la de 
los principios antes mencionados, dado que sirven como guías de aplicación de las 
normas en aquellas áreas en donde existe un exceso de legislación, o bien una 
mutabilidad extrema. Su función es auxiliar en la resolución de casos en que se 
presenta una laguna, o para resolver conflictos entre normas. Operan como 
normas integradoras o supletorias y se encuentran de manera explícita o implí-
cita en el sistema jurídico.6 Es por ello que no deben ser confundidos con los 
valores que sustentan un determinado sistema jurídico, pues éstos tienen un 
origen de tipo societario, ya sea en el discurso político o en el social. A pesar de 
la similitud en su estructura o en su utilización, los principios generales del de-

4 Esta distinción se atribuye principalmente a Dworkin y a Alexy, y se hace en función de la forma de 
aplicación de dos tipos de normas jurídicas, las reglas cuya aplicación es estricta, y los principios que 
pueden ser aplicados en grados diferenciados. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously. Cambridge, 
Mass., Harvard University Press, 1978, pp. 22 y ss., y Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamenta-
les, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 81 
y ss. 

5 R. Dworkin, op. cit., nota 4, pp. 22 y 90. 
6 Aarnio considera que a pesar de que los principios generales pueden no encontrarse escritos en el 

derecho positivo, son parte de la tradición jurídica que a través de las decisiones y su justificación pasan 
de una generación a otra como parte del derecho. Aulis Aarnio, Lo racional como razonable. Un tratado 
sobre la justificación jurídica, trad. de Ernesto Garzón Valdés. Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991, p. 131. 
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recho se aplican en el ámbito jurídico exclusivamente, en tanto que los valores 
tienen un ámbito de aplicación más amplio. 

El término “principio” puede referirse también a la distinción doctrinal que se 
ha hecho relativa a su forma de aplicación entre dos tipos de normas jurídicas, 
las “reglas” cuya aplicación es estricta, y los “principios” que pueden ser aplica-
dos en grados diferenciados. Los principios como normas jurídicas se distinguen 
de las reglas por su particular operatividad, la cual no implica vulneración algu-
na al principio de legalidad. En realidad la diferencia entre un principio y una re-
gla no puede percibirse antes de su aplicación, y se hace notoria en los casos 
de conflicto.Ambos tipos son normas jurídicas, establecen un “deber ser” y tienen 
la misma estructura lógica,7 no obstante, su formulación puede ser distinta, o 
pueden ser tipificados como derechos o libertades (como el derecho a la igual-
dad o a la libertad de expresión, por ejemplo). La ventaja de esta distinción es 
que en caso de conflicto entre normas la oportunidad de la aplicación de los prin-
cipios puede ser valorada sin perjuicio de su validez. Para evitar el abuso de 
autoridad es que Alexy los califica como “mandatos de optimización”,8 en con-
secuencia, la autoridad debe ponderar los principios en conflicto para conciliar-
los de la mejor manera posible. 

II. La función del positivismo 

Para poder hablar de positivismo es preciso comenzar por recordar las precisio-
nes hechas por Bobbio9 en cuanto al significado de este concepto como enfoque 
metodológico, como ideología, y como teoría. El primero se refiere a la forma en 
que se abordan las cuestiones jurídicas a partir de la separación entre el dere-
cho y la moral. Como ideología implica una valoración sobre el deber de obede-
cer el derecho, que es normativa, ya que se considera que éste debe obedecer-
se independientemente de su contenido. Como teoría, sin embargo, refiere un 
conjunto de teorías sobre la naturaleza del derecho. 

Bobbio considera que las tesis del positivismo como teoría son: las normas 
son órdenes, su única fuente es la autoridad normativa competente, el derecho, 
constituye una unidad cerrada, completa y coherente, por lo que no se producen 
lagunas ni conflictos. Asimismo, para el positivismo los jueces deben aplicar el 
derecho, puesto que el derecho positivo provee las respuestas respectivas, por 
lo que no es necesario recurrir a reglas o principios externos al derecho positivo 
(por ejemplo, la moral). En mi opinión las tesis del positivismo se pueden sinte-
tizar mejor en las siguientes tres tesis: solamente el derecho positivo es derecho, 

7 Para Juan Ruiz Manero la diferencia no radica en la mayor generalidad de los principios, como sos-
tienen muchos otros autores, sino en que “las reglas se configuran de forma cerrada tanto en el supues-
to de hecho como en la conducta calificada deónticamente en la solución”, lo cual coincide con la fórmu-
la relativa a su aplicación como de “todo o nada” de Dworkin, mientras que los principios “configuran de 
forma abierta su supuesto de hecho y, de forma cerrada, la conducta calificada deónticamente”, lo cual, 
como se puede ver, no implica, como a muchos les gusta afirmar, que los principios carecen de sanción. 
“Principios jurídicos”, en Ernesto Garzón Valdés y Francisco J. Laporta, eds., El derecho y la justicia. 
Madrid, Trotta, 1996, vol. II, p. 153. (Enciclopedia Iberoamericana de Filosofía, 11) 

8 R. Alexy, op. cit., nota 4, pp. 87. 
9 El positivismo jurídico, trad. de Rafael de Asís y A. Greppi. Madrid, Debate, 1993, p. 147. 
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el ser y deber ser han de ser distinguidos (enunciados y proposiciones normati-
vas) y que las normas carecen de valores de verdad. 

Evidentemente, al analizar los derechos humanos en su contexto actual ante 
los sistemas jurídicos, el positivismo no puede ser concebido como ideología, 
sino como enfoque metodológico, aun cuando en general se pretende funda-
mentar los derechos humanos en la naturaleza de la persona, que es extrínseca 
al derecho positivo. La errónea reducción del positivismo jurídico a su aspecto 
ideológico es lo que ha conducido al rechazo de una relación entre derechos 
humanos y fundamentales, o incluso a su identificación a efectos de eliminar la 
categoría de derechos fundamentales que corresponde al derecho positivo. 

Para el positivismo todos los enunciados normativos que se insertan a un 
sistema jurídico conforme a los procedimientos establecidos para poder ser ca-
lificados como formalmente válidos son derecho. Cuando los derechos humanos 
se positivizan pasan de ser reclamos o afirmaciones para transformarse en de-
rechos exigibles. 

Las normas jurídicas no son declaraciones, por lo que no tienen un carácter 
descriptivo sino prescriptivo, de modo que de cumplir con los requisitos previstos 
en un sistema jurídico son obligatorias, esto es, coercibles por medio de las ins-
tituciones previstas en el propio sistema jurídico. Su eficacia no solamente de-
pende de su prescripción, sino también de los límites y controles que se esta-
blezcan a su ejercicio, y, sobre todo, del control de la constitucionalidad. Si las 
normas jurídicas son concebidas como entidades ideales propias del “deber 
ser”, entonces los derechos fundamentales son los enunciados promulgados 
en un sistema jurídico y positivados en una fuente suprema que tienen efectos 
prescriptivos y obligan a su respeto y protección. 

En relación con el positivismo vale la pena distinguir dos tesis específicas: la 
“normativista” y el “formalismo”. La tesis normativista sostiene que el derecho 
está compuesto exclusivamente por normas jurídicas, esto es, por los enuncia-
dos prescriptivos que las expresan. Pueden ser normas completas o requerir de 
otros enunciados para producir efectos jurídicos, pero sus formulaciones son 
enunciados emitidos por la autoridad competente para cumplir una función nor-
mativa. El formalismo, a su vez, se refiere a la teoría que sostiene que el deber 
del juez radica en la simple aplicación de las normas por vía de subsunción, lo 
cual excluye toda capacidad de evaluar la situación, así como de interpretar las 
normas. Esta tesis ha sido tradicionalmente atribuida al positivismo, aun cuando 
esta versión excluye elementos relevantes del mismo que obligan a los jueces 
a fundar en derecho y motivar en los hechos de conformidad con el principio de 
legalidad. También relega los principios formales del sistema jurídico que sos-
tienen que se trata de una unidad completa, coherente y consistente de normas 
independientes, en virtud de lo cual la interpretación y la integración son elemen-
tos indispensables de la función del juez. 

Cabría distinguir la validez formal de la material de las normas, dado que para 
el positivismo las normas inicuas pueden ser consideradas como normas jurídi-
cas, ya que no deben ser necesariamente morales o justas, sino simplemente 
conformes a la Norma Suprema, a la cual se debe ajustar toda actividad legis-
lativa. Por lo que el parámetro de validez material de las normas no es la moral, 
sino la Constitución, y depende de las previsiones que la propia Norma Funda-
mental haga al respecto. Con ello no se afirma que el derecho es amoral, sino 
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que su contenido moral depende en primera instancia del legislador constitu-
yente, que limita con ello la actividad del legislador secundario. 

El objetivo de positivar un derecho es procurar una protección adicional que el 
sistema jurídico confiere, en virtud de ciertas circunstancias específicas que se 
consideran que lo ameritan. Esta protección no está asegurada por el contenido 
de la norma, sino por la naturaleza coactiva del derecho, los medios jurídicos de 
protección de los derechos y las instituciones que los hacen efectivos. Según 
Kelsen,10 la coacción, que implica la posibilidad del uso de la fuerza física para 
exigir el cumplimiento de una obligación, constituye una propiedad distintiva del 
derecho. Ésta se legitima mediante su regulación y el cumplimiento con los pa-
rámetros establecidos, lo que se conoce como legalidad. 

El contenido de un derecho fundamental, esto es, un derecho positivo del 
más alto nivel jerárquico, se complementa con el deber de proteger al individuo 
frente a los actos de terceros, en especial de quienes pueden realizar actos de 
autoridad. Como obligación tiene un carácter activo y uno pasivo, en el primer 
caso se trata de que las autoridades emprendan acciones que permitan el dis-
frute del derecho. En su sentido pasivo, implica la abstención de realizar actos 
que impidan o limiten su ejercicio, ya sea mediante leyes, programas políticos 
o acciones que no se encuentren justificadas. 

III. Distinción entre derechos humanos y fundamentales 

Si los derechos fundamentales y los derechos humanos constituyen categorías 
distintas, y si una conceptualización diferenciada se justifica, es una pregunta 
que aun puede considerarse como relevante. Asimismo, es posible plantearse 
si desde el punto de vista histórico y científico los derechos fundamentales de-
ben considerarse como antecedentes de los humanos. Por otra parte, si efecti-
vamente constituyen tipos distintos de derechos se debe cuestionar la validez 
de su equiparación por el derecho.11 

Muchos autores han intentado encontrar la diferencia entre estas dos cate-
gorías en su estructura, por lo que asimilan los derechos humanos a los princi-
pios en virtud de su generalidad y los derechos fundamentales a las normas 
jurídicas. Esto trae consigo más confusiones que respuestas, ya que ambos 
establecen una forma de deber ser y en mi opinión tienen la misma estructura 
lógica: un supuesto de hecho, una cópula y una sanción, esto es, derechos y 
obligaciones.12 La diferencia radica más bien en la posibilidad de exigir el res-

10 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1934 (1985), passim; Teoría 
pura del derecho, 2a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo. México, Porrúa, 2000, pp. 70 y ss.; Teoría gene-
ral del derecho y del Estado, trad. de Eduardo García Máynez. México, UNAM, 1988, capítulo II, pas-
sim. 

11 Con anterioridad intenté ya esbozar la distinción entre derechos fundamentales y derechos huma-
nos, ya que no solamente considero que constituyen dos categorías distintas, sino que es importante 
que sus esferas de acción sean independientes. Vid. “Derechos humanos y Constitución”, en Los dere-
chos humanos frente al nuevo milenio. Tuxtla Gutiérrez, Comisión Estatal de Derechos Humanos, 1998, 
pp. 37-56, así como en “La estructura jurídica del derecho a la no discriminación”, en Carlos de la Torre 
Martínez, coord., Derecho a la no discriminación. México, UNAM, 2006, pp. 185-204. 

12 Ésta es la estructura comúnmente aceptada en la cual la cópula es una forma de deber ser y la 
sanción no es necesariamente un acto coactivo, sino simplemente alguna consecuencia jurídica. Cfr. 
Rupert Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen. Berlín/Heidelberg/Nueva York, Springer Verlag, 1966, 
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peto de la consecuencia jurídica, lo que hace notorio que la diferencia más que 
referirse a la estructura de la norma, se encuentra en su efectividad y eficacia, 
cuestiones dependientes de los medios de protección y defensa de los derechos 
más que de su estructura. 

Los derechos de las personas ante sus iguales o ante la autoridad reflejan la 
evolución misma del ser humano en sociedad. Por ello es que para poder inten-
tar desentrañar la naturaleza de los derechos humanos es preciso hacer una 
distinción entre éstos y los derechos fundamentales, la cual radica principalmen-
te en sus efectos jurídicos y exigibilidad. 

Los derechos humanos, conforme a la tradición iusnaturalista, son aquellos 
que las personas tienen por el simple hecho de serlo, pues son correlativos a su 
ser, por lo mismo, se califican de inherentes.13 Se podría decir que son los dere-
chos que todo individuo debe reconocer para sí y para otro, para permitir un de-
sarrollo digno del ser humano como tal. 

Si se admite esta postura, entonces se sostiene que los derechos humanos 
han existido siempre y los derechos fundamentales son solamente el resultado 
del reconocimiento de su relevancia y positivización, un producto histórico y cul-
tural. Lo cual explicaría su variada protección por los sistemas jurídicos tanto en 
sus contenidos, como en sus formas. Sin embargo, el origen de los derechos 
humanos parece encontrarse en conquistas históricas frente a la propia huma-
nidad, más que ser algo universal e inmanente, y su existencia depende de su 
reconocimiento por los sistemas jurídicos internacionales y nacionales. 

Pero si se toma en consideración que su protección deriva de su positiviza-
ción, ya sea en el derecho internacional o en el nacional vale la pena preguntar-
se cuál es la fuente en la que deben ser regulados: ¿la ley o la Constitución? En 
principio los derechos humanos como derecho positivo tienen su origen en los 
tratados internacionales, y los derechos fundamentales en la Constitución. El 
proceso de reconocimiento de los derechos humanos ha llevado a muchos sis-
temas jurídicos a incluir los derechos humanos en sus Constituciones o a elevar 
a rango de ley fundamental los tratados celebrados una vez que éstos pasan a 
formar parte del derecho interno. 

La relevancia del cambio de fuente radica en la posibilidad para el derecho 
nacional de regular con mayor precisión estos derechos y conferirles una mayor 
protección a través del sistema local de impartición de justicia. Por lo que si un 
sistema jurídico prevé en su Constitución derechos fundamentales, solamente 
tendría que revisar esta lista y agregar los derechos humanos que no se encuen-
tran ya previstos, o modificarlos para que sean coherentes. Incluir un mismo 
derecho dos veces con el mismo rango y eficacia podría traducirse en una du-
plicación de normas que puede producir conflictos entre los enunciados norma-
tivos que los prevén. Esto puede acarrear más problemas que soluciones, ya 
que no sólo no puede incrementar la protección de los derechos de los indivi-

pp. 9 y ss.; Karl Larenz, Metodología de la ciencia del derecho, 4a. ed., trad. de M. Rodríguez Molinero. 
Barcelona, Ariel, 1994, p. 243; Karl Engisch, Introducción al pensamiento jurídico, trad. de Ernesto Gar-
zón Valdés. Madrid, Guadarrama, 1967, pp. 46-52; Hans Kelsen, Teoría pura del derecho. México, Edi-
tora Nacional, 1981, p. 48, entre otros. 

13 Dicha naturaleza del ser humano puede referirse al derecho natural clásico con sus antecedentes 
en Aristóteles y Tomás de Aquino, o bien a un derecho natural racional moderno. El problema es la iden-
tificación de lo “humano” bajo un criterio común y objetivo. 

http:inherentes.13
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duos, sino por el contrario, puede tener por efecto una mayor incertidumbre ju-
rídica. Mientras que si los derechos humanos se mantienen y preservan de ma-
nera independiente, formando parte del tratado que los prevé, permanecen 
inalterables y se encontrarían fuera del alcance del legislador, a diferencia de 
aquellos que se encuentran previstos en la Constitución y pueden ser modifica-
dos por el órgano reformador. 

Desde esta perspectiva es posible preguntarse si el cambio de fuente vale la 
pena tan sólo para proporcionar a los derechos humanos otras formas legales de 
protección, como sería el amparo, en el caso del derecho mexicano, o si más 
bien procede actualizar el catálogo de derechos fundamentales para ampliar-
los e incluir los derechos humanos no previstos, preservando a la vez los trata-
dos internacionales celebrados en plena forma y vigor. 

Para diferenciar estas categorías de derechos, en general se hace una com-
paración relativa a su origen, fundamento, efectos jurídicos, características, 
propiedades y formulación, contraponiendo los derechos humanos a los funda-
mentales, como si fuesen opuestos. 

De conformidad con lo señalado por los expertos en la materia, los derechos 
humanos proceden del ámbito de la axiología, dado que los valores tienen su 
origen en la persona; su fundamento de hecho es la naturaleza “humana” de la 
persona. Este tipo de derechos no produce efectos jurídicos (s.s.), salvo cuando 
son incluidos en el sistema jurídico positivo. Se consideran como individuales, 
propios de la persona, innatos, imprescriptibles, irrenunciables, inviolables e 
inalienables. A los derechos humanos se atribuye las propiedades de interde-
pendencia y complementariedad entre sí debido a que son considerados como 
derechos universales, en el sentido de que pertenecen a todos los individuos. 
La protección jurídica de los derechos humanos frente a los Estados se efectúa 
principalmente ante los organismos internacionales competentes que se en-
cuentran regulados por el derecho internacional. Dado que su formulación es 
muy general, resultan ser vagos, lo cual dificulta su protección. El respeto de 
estos derechos no es coercible, sobre todo porque los organismos internacio-
nales carecen de medios coactivos para hacer eficaces sus resoluciones, de 
modo que su eficacia radica más bien en su fuerza intimidatoria. 

Los derechos fundamentales son aquellos que se encuentran positivados en 
el sistema jurídico, de tal forma que su fundamento es la norma jurídica, por lo 
que su fuente es la voluntad de la autoridad competente para crear dichas nor-
mas. Producen efectos jurídicos, ya sean derechos u obligaciones e incluso 
derechos de acción, y tienen todas las consecuencias jurídicas que el sistema 
jurídico les atribuya. Existen a partir de su otorgamiento por el sistema jurídico, 
y son asegurados por los medios de control de su ejercicio que el mismo esta-
blece como garantía frente a los abusos por parte de la autoridad. Sus límites 
se encuentran en el propio derecho. Se configuran como derechos subjetivos 
públicos (individuales o colectivos), oponibles erga omnes, y operan en primera 
instancia como obligaciones de abstención por parte del Estado. Su formulación 
también es general, pero delimitada por las restricciones a su ejercicio que el 
derecho prevé y se refiere siempre a libertades o derechos específicos. Corres-
ponde al derecho constitucional regular la protección de los derechos funda-
mentales y prever mecanismos especiales de protección. 
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Finalmente, si la diferencia entre derechos fundamentales y derechos huma-
nos que los convierten en dos categorías distintas radicara exclusivamente en 
la positivación de los derechos, cabría preguntarse en qué medida subsiste la 
diferencia después de incorporarse los derechos humanos al sistema jurídico 
nacional, e incluso, si la diferencia debe persistir estableciendo medios de con-
trol diferenciados. La otra opción es suprimir del derecho interno el concepto de 
derecho humano, para asimilarlo en función y alcance a los derechos fundamen-
tales tras su incorporación en el sistema jurídico. 

IV. Los derechos fundamentales 

Se podría hablar de derechos de las personas ya desde tiempos de Hamurabi, 
aun cuando su código prevé más bien obligaciones de respeto y sanciones a 
quienes las contravienen. Por ello es que la doctrina considera como antece-
dentes de los derechos fundamentales las declaraciones de derechos america-
nas del siglo XVIII, la primera en 1776. Estas declaraciones, a su vez, tienen 
como antecedentes la Carta Magna de Juan sin Tierra de 1215, la Ley de Ha-
beas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1688, que se refieren a la regulación 
contractual y legal de los derechos burgueses. No obstante, en ninguno de estos 
casos se puede hablar de derechos fundamentales, ni humanos en sentido es-
tricto. 

La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano atribuye por 
primera vez el carácter material de derechos supremos a los previstos en un 
documento jurídico-político. De esta forma se positiviza el reconocimiento de 
los derechos del individuo frente al Estado. El primer catálogo de derechos fun-
damentales se prevé en México en la Constitución de 1857, la cual reconoce 
derechos a los individuos y les atribuye un medio jurídico especial de protección, 
el juicio de amparo, por lo cual son considerados como garantías individuales. 
La Constitución vigente retoma el modelo de protección y amplía el catálogo de 
derechos considerados como fundamentales por el sistema jurídico. 

Algunos autores han planteado la cuestión formal sobre la existencia de los 
derechos fundamentales en el sistema jurídico mexicano, dado que su primer 
capítulo se denomina “de las garantías individuales”.14 Adoptar una postura se-
mejante implica, por una parte, que la denominación del objeto determina su 
naturaleza, y por la otra, que su fundamentalidad no radica en el contenido de 
los derechos ni en su fuente. Por lo que la discusión carece de sentido, ya que 
es posible identificar un capítulo en la Constitución que refiere derechos de las 
personas y las limitaciones de su ejercicio, en virtud de lo cual, y por su rango, 
deben ser calificados como derechos fundamentales en sentido estricto. Tanto 
la práctica como la doctrina en México emplean los términos garantías indivi-
duales y derechos fundamentales como sinónimos para referirse a los derechos 
de las personas que han sido positivados y garantizados por la Constitución, y 
aun cuando no son todos constituyen meros derechos individuales, es válida la 

14 Sobre las garantías individuales, su origen y el significado del concepto, vid. Ignacio Burgoa, Las 
garantías individuales. México, Porrúa, 1982, capítulo segundo. 

http:individuales�.14
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equiparación mientras el sistema de protección jurídica, el Amparo, solamente 
reconozca la legitimación individual. 

El concepto de “derecho fundamental” es con frecuencia identificado con el 
de derecho constitucional, es más, hay quienes consideran que no constituyen 
categorías distintas, e incluso los identifican con los derechos humanos.15 Los 
derechos constitucionales son todos aquellos previstos en la Constitución, en 
consecuencia, el criterio formal es suficiente para su identificación. De tal forma 
que se puede afirmar que todos los derechos fundamentales son derechos cons-
titucionales, pero no es válido sostener que todos los derechos constitucionales 
son fundamentales. Esto es así porque los derechos fundamentales no pueden 
ser identificados por un criterio formal exclusivamente, sino que requieren de un 
criterio material que permita distinguirlos. 

Los derechos fundamentales pueden ser considerados como tales en virtud 
de su fuente, caso en el cual si se encuentran previstos en la Norma Suprema de 
un sistema jurídico, esto es, en la Norma Fundamental o Constitución de un Es-
tado, adquieren el rango supremo en el catálogo de los derechos de las perso-
nas. No obstante, esto no basta, pues deben ser considerados como fundamen-
tales en virtud de su contenido, por conformar la esfera básica de acción del 
individuo. El problema radica en que la “fundamentalidad” de los derechos no 
es una propiedad uniforme u objetiva, sino que se determina histórica y cultural-
mente, por lo que su delimitación depende de cada sociedad. 

Una teoría de los derechos fundamentales de la Constitución es, como se-
ñala Alexy, una teoría de determinados derechos fundamentales positivamente 
válidos.16 Por ello es que para entender la estructura y función de este tipo de 
derecho se hace referencia a los derechos fundamentales previstos en la Norma 
Suprema. 

Siguiendo el criterio de su fundamentación, si se considera que los derechos 
fundamentales derivan de la naturaleza humana, entonces sería aceptable asi-
milarlos a los derechos humanos. Si en cambio se fundamentan conforme a la 
perspectiva positivista, entonces pueden ser distinguidos, al menos formalmen-
te. Los derechos humanos se identifican por su vinculación al derecho interna-
cional, y los fundamentales por su reconocimiento por el derecho interno y su 
ubicación en la Norma Suprema. En este sentido es posible sostener que los 
derechos fundamentales y los derechos humanos constituyen dos categorías 
distintas. 

Un derecho específico depende de lo previsto en la disposición jurídica po-
sitiva que regula el derecho fundamental. Son derechos fundamentales los con-
tenidos regulados como debidos por la Constitución con dicho carácter. En con-
secuencia, es la fuente, su rango y denominación o identificación como tales, lo 
que les brinda su carácter fundamental. Su estructura y función van aparejadas 
a su calificación. Como norma tienen la misma estructura de cualquier otra nor-
ma, vinculan una acción a una forma de deber ser. El enunciado normativo que 
expresa un derecho fundamental también posee la misma forma ideal o lógica 
que los demás enunciados normativos completos, esto es, un supuesto de he-

15 Cabría evaluar cuáles son las consecuencias de ello, sobre todo respecto del nivel de protección, 
como por ejemplo ampliar la procedencia del amparo para la protección de toda la Constitución y de los 
tratados internacionales con esos contenidos. 

16 R. Alexy, op. cit., nota 4, p. 28. 
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cho, la cópula que opera como nexo atributivo y la sanción, entendida como 
consecuencia jurídica, esto es, derechos u obligaciones. 

De los derechos fundamentales derivan derechos subjetivos que en los sis-
temas jurídicos contemporáneos generalmente se encuentran enlazados con 
derechos de acción para su garantía o defensa. El sistema de protección nor-
malmente funciona por excepción, cuando el ejercicio del derecho es impedido 
o limitado. 

Se puede decir que existen distintos tipos de derechos fundamentales, dado 
que no todos operan de la misma forma. De tal manera que se habla de los que 
constituyen libertades, los que atribuyen facultades, los que confieren derechos 
de prestación (l.s.) y los que constituyen barreras a la invasión o intervención en 
la esfera de la autonomía de la persona. En consecuencia, y siguiendo a Alexy, 
los derechos fundamentales se pueden dividir en tres grupos básicos: libertades, 
facultades y derechos a algo. Por su contenido, estos últimos pueden distinguir-
se en derechos a una acción (positiva, de dar o hacer, o negativa) o a una abs-
tención, como por ejemplo al no impedimento de acciones, a la no afectación de 
bienes y situaciones, o a la no supresión de posiciones jurídicas. Los derechos 
a una acción negativa son, por ejemplo, la obligación del Estado de no difundir 
datos personales. Los derechos a una acción positiva pueden ser derechos a 
acciones positivas fácticas o a acciones positivas normativas.17 

V. La positivización de los derechos humanos 

Dado que la misma noción de derecho, sea humano o fundamental, tiene un 
origen determinado en el tiempo, parece razonable partir del supuesto de que 
los derechos humanos son conquistas históricas o culturales. Al igual que los 
derechos fundamentales, constituyen normas cuya fundamentación positiva 
genera una esfera de protección de las personas. Los derechos humanos cuya 
fuente es un tratado cuentan con la protección del derecho internacional, distin-
ta a la conferida por los medios de control de los derechos fundamentales pre-
vistos en el sistema jurídico. 

La relevancia del discurso en torno a los derechos humanos ha incrementa-
do con el tiempo, y ha llevado aparejado un cambio de concepción en virtud del 
cual el catálogo de derechos de la persona se ha modificado paulatinamente. 
De modo que resulta difícil conferirles una dimensión permanente y absoluta a 
esta categoría de derechos que ha mostrado ser variable, y que continúa am-
pliándose.18 Se puede decir que como consecuencia de los cambios en la lista 
de derechos que integra la esfera de la persona se produjo una ruptura con la 
fundamentación naturalista, su sustitución por una fundamentación positivis-
ta y posteriormente, historicista basada en la razonabilidad de los derechos del 
hombre.19 

17 R. Alexy, ibid., p. 196. 
18 Sobre el desarrollo del valor de la persona humana y su afirmación política y jurídica en la historia, 

vid. Celso Lafer, La reconstrucción de los derechos humanos. Un diálogo con el pensamiento de Hannah 
Arendt. México, Fondo de Cultura Económica, 1991, pp. 136 y ss. 

19 Así podemos ver que se habla de distintas generaciones de derechos humanos que se agrupan de 
conformidad con un criterio relativo a su titularidad: el individuo, la colectividad, la humanidad, etcétera. 

http:hombre.19
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Se han realizado diversos estudios a efectos de organizar y clasificar los de-

rechos humanos en virtud de su origen histórico y cultural, por lo que a continua-
ción se describe de manera sintética su evolución con la denominación general-
mente aceptada. La siguiente clasificación muestra cómo los derechos humanos 
evolucionan de manera paralela a los fundamentales, lo cual dificulta la distin-
ción de estos tipos de protección de la esfera de acción de las personas.20 

Los derechos humanos han sido organizados en grupos denominados por 
“generaciones”21 de acuerdo con su periodo de gestación y consolidación, de 
conformidad con la protección o tutela que confieren.Al primer grupo corresponden 
los derechos individuales (s.s.) que emanan de las primeras declaraciones de 
derechos tras la Revolución francesa en el siglo XVIII. Se configuran como de-
rechos individuales tanto en el modo de su ejercicio, como en relación con el 
titular del derecho y al sujeto pasivo del mismo. Esta primera generación se com-
plementa posteriormente con los derechos inidivuales que se ejercen colectiva-
mente, como la libertad de asociación, por ejemplo. Se pueden calificar de ab-
solutos, en el sentido de que son oponibles erga omnes, y respecto del Estado 
implican un deber de abstención. 

La segunda generación agrega los derechos de crédito de los individuos en 
relación a la colectividad, como el derecho a la salud, el trabajo y la educación, 
los cuales tienen como sujeto pasivo al Estado, aun cuando el titular del derecho 
sigue siendo individual. Son deberes de acción positiva que corresponden a la 
evolución del Estado Policía al Estado de Bienestar.22 El Estado es el titular del 
deber correlativo, de ello deriva su obligación de prestar determinados servicios 
públicos.23 

En el caso de la tercera generación, el titular del derecho es una colectividad 
o grupo humano, como la familia, la nación o las etnias, son derechos como la 
autodeterminación o la paz, y se caracterizan porque su titularidad es colectiva. 
Su protección se ve limitada por falta de legitimación para reclamarlos frente al 
Estado, cuando el derecho no lo prevé específicamente.24 

Finalmente, se puede hablar de los derechos de la “humanidad”, como el 
derecho al medio ambiente por ejemplo, pero esta categoría aún se está delimi-
tando. En este grupo debe destacarse el cambio de titularidad en la relación 

20 Hay autores que utilizan los términos como equivalentes, para quienes se trata de una misma cosa, 
como por ejemplo para Humberto Nogueira Alcalá, que en su libro Teoría y dogmática de los derechos 
fundamentales se ocupa de los derechos humanos (México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídi-
cas, 2003). 

21 Aquí se presenta una clasificación general que se puede considerar como la mayormente acepta-
da, aun cuando hay autores que discrepan y hablan solamente de tres o incluso de cinco generaciones, 
pero considerando al titular del derecho y modo de ejercicio del derecho, creo que son cuatro los grupos 
distintivos, aunque existen discrepancias en cuanto a la forma de agruparlos. 

22 Este tipo de Estado corresponde al Estado social, sobre su significado e implicación vid. Manuel 
García Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporáneo, 2a. ed. Madrid, Alianza Universidad, 
1989. 

23 De esta concepción se derivan dos Pactos que producen sistemas diferentes de tutela de los 
derechos humanos en la ONU: uno para derechos civiles y políticos, y otro para derechos económicos, 
sociales y culturales. El sistema de reclamo y de protección es distinto; en el primer caso se puede rea-
lizar de manera individual, en el segundo, se logra de manera mediata, esto se debe a que el reconoci-
miento de esos derechos deriva de dos concepciones distintas de Estado. 

24 Un ejemplo es el caso de los derechos de los pueblos indígenas, ya que en México son entidades 
que no son inidentificables como unidad y carecen de un representante. Sobre la evolución de la protec-
ción de los derechos de los indígenas, vid. María del Refugio González, “Derechos humanos y pueblos 
indígenas”, en Los derechos humanos frente al nuevo milenio, op. cit., pp. 240-258. 
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tradicional entre derecho subjetivo y deber subjetivo, puesto que si los obligados 
son las generaciones presentes, surge la duda de la cualidad del Estado como 
defensor de ese derecho, y como titular de un deber de protección simultánea-
mente, cuando el derecho corresponde a algo intangible como son las “genera-
ciones futuras”.25 

Del análisis del desarrollo de los derechos humanos se sigue que el conteni-
do mínimo que debe prever la Constitución no siempre ha sido el mismo, sino 
que históricamente se encuentra en constante adecuación. Por lo mismo, se 
puede decir que no existe precepto constitucional alguno que no pueda ser eli-
minado de la misma, a menos que la propia Norma Suprema prevea su intangi-
bilidad. En otras palabras, así como se adicionan nuevos derechos en el catá-
logo, de la misma manera pueden ser eliminados al cambiar la opinión general 
sobre su relevancia. 

VI. Diferencia formal entre los dos tipos de normas 

Tanto los derechos humanos como los fundamentales pertenecen a la misma 
clase, esto es, a los derechos, su diferencia específica los califica y distingue, 
por lo que procede analizar su estructura formal como normas que establecen 
un deber para encontrar la diferencia. La distinción como se verá no se encuen-
tra en la forma ideal de la norma, sino en su pertenencia a un sistema jurídico, 
ya que mediante la vinculación del derecho a una norma coercitiva es posible 
exigir la conducta regulada. 

Según la teoría clásica, los derechos se encuentran, en general, en una re-
lación bilateral entre dos personas, frente a todo derecho existe una obligación.26 

Considerar que para poder ejercer una potestad o reclamar una expectativa 
basta con decir que tenemos el derecho, y sostener que los derechos humanos 
no requieren de una obligación correlativa para su ejercicio, es un tanto ingenuo. 
Para la norma jurídica, la relación bilateral que se establece entre el titular del 
derecho y el sujeto obligado se encuentra vinculada a uno de los aspectos más 
relevantes del derecho que es la coercibilidad. 

Un derecho, entendido como derecho subjetivo, constituye una facultad, o 
posibilidad; se puede entender como la autorización otorgada por una norma a 
un sujeto para exigir la realización de una conducta o su abstención. No puede 
entenderse como un simple permiso, pues está asociado a la obligación de un 
tercero.27 Los sujetos de la relación jurídica son dos: el titular del derecho que 

25 Éste es un término también bastante impreciso que se puede definir siguiendo a Leticia Bonifaz 
como “las que existirán en un futuro inmediato o remoto”, aun cuando no haya certeza alguna sobre su 
existencia efectiva, en “El artículo cuarto constitucional: ¿cajón de sastre?”, en Ochenta aniversario. Ho-
menaje. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Jurídicas / Senado de la República, 1997, p. 53. 

26 Ésta se refiere a la teoría de los derechos subjetivos, que se puede consultar en la obra ya clásica 
de Eduardo García Máynez, Introducción al estudio del derecho. México, Porrúa, 1977, capítulo XIV. 

27 Bidart Campos considera, sin embargo, que existe una prelación del derecho frente a la obligación 
correlativa mediante la cual se fortalece la estimativa axiológica en la que se sostienen los derechos hu-
manos. Germán Bidart Campos, Teoría general de los derechos humanos. México, UNAM, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, 1993, p. 12. 

http:tercero.27
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siempre es una persona (individual o colectiva) y el titular de la obligación que 
es un tercero, no individualizado. 

En el caso de los derechos humanos el titular de la obligación es el Estado o 
autoridad específica que se obliga en el instrumento jurídico sea de derecho in-
terno o internacional, que abarca tanto al legislador, como a los órganos aplica-
dores, sean administrativos o judiciales. Estos derechos se ejercen en primera 
instancia frente a la autoridad, y en este sentido se parecen mucho a los dere-
chos fundamentales en su concepción tradicional, pero los derechos humanos, 
como derechos de la persona, deben considerarse exigibles también frente a 
los particulares. 

Uno de los aspectos más importantes en la práctica es la obligatoriedad de 
los derechos, la cual constituye la principal diferencia entre los derechos funda-
mentales y los humanos. Según la teoría del derecho actual el derecho posee 
ciertas características derivadas de su naturaleza, como son la exterioridad, la 
bilateralidad, la coercibilidad y la heteronomía.28 Estas últimas tres fundamen-
tan la obligatoriedad del derecho y se encuentran interrelacionadas en función 
de la propia estructura del derecho como sistema normativo, dado que la fuente de 
la obligatoriedad de las normas jurídicas, así como la posibilidad de su ejecución, 
se encuentran fuera del sujeto regulado. La bilateralidad debe ser entendida, 
como la correlatividad de todo derecho con una obligación, esta correspondencia 
se traduce en una garantía del ejercicio del derecho, ya que en caso de interfe-
rencia se podrá exigir su respeto incluso de manera coactiva. 

La coercibilidad, como posibilidad lícita de ejercer la coacción para el cum-
plimiento de una obligación, es un elemento característico propio del derecho 
positivo. Vale la pena aclarar que la coacción no es una propiedad de las normas, 
sino del sistema jurídico. La obligatoriedad del derecho que deriva de la coerci-
bilidad, se encuentra estrechamente vinculada a la unidad del sistema jurídico, 
ya que concebir así al sistema hace posible la relación entre las normas. Es por 
ello que en un sistema jurídico cada norma se encuentra vinculada, de un modo 
más o menos directo a un acto coactivo. Este hecho que Kelsen explica con la te-
sis de la norma “no independiente”29 permite distinguir a los derechos fundamen-
tales que pueden ser exigidos, de los derechos humanos cuyo sistema de pro-
tección internacional carece de una institución que obligue a su cumplimiento. 

La eficacia de las normas jurídicas, al igual que la de los derechos fundamen-
tales y humanos, depende en gran medida de que en un sistema jurídico se in-
cluyan normas que prescriban actos coactivos, ya que la ausencia de un sistema 
de aplicación y de ejecución de la sanción, esto es de la coerción, opera en de-
trimento de la seguridad jurídica que el derecho como normatividad debe pro-
porcionar. 

Tanto la bilateralidad como la coercibilidad refuerzan el carácter obligatorio 
del derecho, ya que el respeto de los derechos no puede radicar exclusivamen-
te en la voluntad de las personas. Si las personas se respetaran de manera na-

28 E. García Máynez, op. cit., nota 26, pp. 15-24. 
29 De conformidad con esta tesis, los enunciados normativos, aun aquellos que no prevean una san-

ción coactiva, pueden ser considerados como normas jurídicas en sentido estricto, por estar conectados 
a otros que sí la prevén. Sobre esta diferenciación, vid. Hans Kelsen, Teoría pura del derecho, op. cit., 
pp. 67-70. 
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tural y voluntaria resultaría superfluo el derecho,30 y por lo mismo distinguir de-
rechos humanos de fundamentales. 

VII. Los derechos humanos en el derecho interno 

Los tratados internacionales producen efectos plenos para las partes depen-
diendo de las disposiciones que cada sistema jurídico, y pueden ser aplicables 
directamente a partir del tratado o requerir de su transformación en derecho in-
terno por la autoridad competente. Su rango depende de las disposiciones de 
cada sistema jurídico, no obstante es conveniente conferir a los derechos hu-
manos el carácter de supremos para ampliar la posibilidad de protegerlos fren-
te a las intervenciones o limitaciones de terceros. 

Normalmente el contenido de los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos es asimilado al derecho interno aun cuando no sea una exi-
gencia formal del sistema, y tiene como primer efecto incrementar la eficacia de 
su protección mediante los medios de control previstos en el derecho interno. 
Sobre todo porque a pesar de la relevancia de la jurisdicción internacional y de 
su fortalecimiento en los últimos decenios, ésta carece de medios propios para 
asegurar la protección de los derechos humanos de manera eficiente. 

Los derechos humanos en tanto derecho internacional constituyen un tipo 
de control que la teoría denomina como vertical, puesto que operan entre los 
poderes instituidos y la sociedad.31 Cuando en un sistema jurídico se prevén 
además organismos de control de los derechos humanos, éstos pueden además 
funcionar como controles horizontales del poder, si forman parte de los controles 
dentro del aparato estatal. Cuando los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos forman parte de un sistema jurídico, se hace posible un control 
interno además del externo, tanto vertical como horizontal. 

Por lo que se puede afirmar que tanto los derechos fundamentales como los 
derechos humanos hacen posible el control de los actos de autoridad por parte 
de la sociedad. Sin embargo, en realidad constituyen límites al ejercicio del poder, 
ya que las extralimitaciones pueden ser controladas, ya sea por la vía adminis-
trativa o jurisdiccional de conformidad con diversos procedimientos dependien-
do de cada sistema jurídico. 

Los derechos fundamentales gozan en virtud de su positivización en la nor-
ma suprema de una forma protección jurídica garantizada por un sistema de 
control específico. En México, el juicio de amparo es el medio de control de la 
constitucionalidad que tiene por objeto impedir el ejercicio abusivo del poder por 

30 Joseph Raz se expresa en este mismo sentido en Razón práctica y normas (trad. de Juan Ruiz 
Manero, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp.184-187), y sobre la obligatoriedad del 
derecho en La autoridad del derecho; ensayos sobre moral y derecho (2a. ed., trad. de Rolando Tamayo 
y Salmorán. México, UNAM, 1985, capítulos XII y XIII). 

31 Según la tesis de Loewenstein existen distintos tipos de control, y los clasifica de acuerdo con su 
ámbito de actuación en controles verticales y horizontales. Estos últimos se subdividen en: 1. controles 
intraorgánicos, que son controles internos que se articulan dentro del órgano mismo, y 2. controles inte-
rorgánicos, que funcionan entre los distintos órganos estatales de manera recíproca, y a través de la 
cooperación se evita la concentración de facultades y el bloqueo de actuación entre poderes. Karl Loewens-
tein, Teoría de la Constitución, 2a. ed., trad. de Adolfo Gallego Anabitarte. Barcelona, Ariel, 1976, pp.149 
y ss., y 353 y ss., respectivamente. 

http:sociedad.31
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medios jurisdiccionales que prevé procedimientos para obligar a la autoridad a 
cumplir con la resolución aun en contra de su voluntad (artículo 107, fracción 
XVI, constitucional). 

Los derechos fundamentales se encuentran vinculados a medios de control 
que garantizan el ejercicio de esas libertades y derechos. Se consideran como 
derechos subjetivos públicos que facultan al gobernado para reclamar una ac-
ción u abstención frente al Estado que tiene la obligación correlativa. Cabe se-
ñalar que el sistema jurisdiccional mexicano solamente ha legitimado las accio-
nes en contra de “actos de autoridad”, no así acciones en contra de terceros.32 

En virtud de la estructura de los derechos humanos se considera que éstos se 
ejercen y protegen frente a la autoridad, por lo que ante un acto de particulares, 
individual o colectivo, es decir frente a terceros, no existe más opción que recu-
rrir a la vía jurisdiccional ordinaria, y esto solamente en el caso de que la con-
ducta se encuentre regulada; lo cual limita su eficacia. 

Los organismos de control de los derechos humanos en el derecho interno 
pueden tener efectos distintos a los de los medios jurisdiccionales de protección, 
como es el caso de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos y las Comi-
siones Estatales de Derechos Humanos.33 En virtud de su carácter de órganos 
administrativos, su función en el sistema jurídico mexicano es investigar y de-
nunciar públicamente los abusos de poder por parte de funcionarios públicos, 
sin embargo, carecen de facultades para realizar actos que impidan los abusos 
o para sancionar a la autoridad responsable. 

Un sistema jurídico reconoce los derechos humanos tanto al celebrar tratados 
y convenios internacionales que los protegen, como al crear las comisiones de 
derechos humanos. Éstas se convierten en instancias alternas con funciones 
distintas a la jurisdiccional, que protegen los derechos de las personas con una 
eficacia jurídica diversa. Los tratados internacionales celebrados y los derechos 
humanos que prevén, adquieren el rango y fuerza que el propio sistema jurídico 
les confiere en la Constitución. 

Los derechos previstos en tratados internacionales celebrados por México, 
de conformidad con el artículo 133 constitucional, se integran al sistema jurídico 
como “ley suprema de toda la Unión”. Por lo que una vez cumplido el procedi-
miento previsto para su celebración son obligatorios con rango y fuerza de ley, 
como cualquier otra ley expedida por las autoridades legislativas competentes.34 

El artículo 133, al establecer la jerarquía de las normas, subordina los tratados 

32 La teoría contemporánea de los derechos fundamentales, por ejemplo en Alemania, reconoce la 
eficacia de estos derechos frente a terceros particulares o Drittwirkung, y la tienen solamente en función 
del reconocimiento que el propio sistema jurídico haga, y en tanto no sea hecha por el legislador deberá 
realizarse caso por caso. 

33 Existe un amplio estudio sobre la relación entre el derecho constitucional y la protección institucio-
nalizada de los derechos humanos por el Estado, de Héctor Fix-Zamudio, Justicia constitucional, Om-
budsman y derechos humanos. México, Comisión Nacional de Derechos Humanos, 2001. 

34 Tal es el caso de la Declaración Universal de Derechos Humanos de la Organización de las Nacio-
nes Unidas y de la Convención Americana sobre Derechos Humanos de la Organización de Estados 
Americanos de 1969, en vigor, en México, a partir del 7 de mayo de 1981. Se conoce con el nombre de 
Carta Internacional de Derechos Humanos al conjunto de los tres tratados básicos en materia de dere-
chos humanos, que son: la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 
ambos de 1966 (estos últimos en vigor en nuestro país a partir del 23 de marzo y 23 de junio de 1981, 
respectivamente). 
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internacionales a la Constitución, por lo tanto los tratados deben adecuarse a la 
Constitución para su aplicación y eficacia. De tal forma que la obligatoriedad de 
los tratados depende no solamente de las reservas establecidas en el momen-
to de su celebración, sino de su adecuación al sistema jurídico nacional. Los 
derechos humanos forman parte del sistema jurídico mexicano a través de su 
asimilación al derecho nacional mediante el procedimiento de celebración de 
tratados internacionales previsto en la Constitución.35 

Si se analiza el contenido de los principales tratados en materia de derechos hu-
manos celebrados por México, haciendo una comparación con los derechos 
fundamentales previstos en nuestra Constitución, así como con otros derechos pre-
vistos en legislación secundaria del sistema jurídico mexicano, es posible con-
cluir que en principio los “derechos humanos” se encuentran ya protegidos con 
el carácter de derechos fundamentales. Para su defensa se encuentran además 
previstos en el orden jurídico nacional recursos específicos. 

Se puede decir que el positivismo confiere a los derechos humanos un au-
téntico carácter jurídico, al protegerlos en los términos de un sistema jurídico y 
sus instituciones. Por lo que al incorporarse a un sistema jurídico debe ser con-
siderada atentamente la modificación que se produce en los derechos humanos, 
así como la forma en que producen mutaciones a los derechos fundamentales, 
cómo modifican el sistema jurídico y se transforman sus medios de defensa y 
protección. Su eficacia no depende sin embargo, solamente de los medios de 
control previstos por el derecho, sino que para hacerlos efectivos se requiere 
de una conciencia propia y social de respeto, no solamente de las personas sino 
también de la Constitución. 

35 En el libro México y las declaraciones de derechos humanos se encuentran los documentos bási-
cos, así como comentarios y reflexiones en torno a estas declaraciones. Héctor Fix-Zamudio, coord., 
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas / Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
1999. 

http:Constituci�n.35
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Los derechos fundamentales de los extranjeros 
en el nuevo marco normativo e interpretativo 
de la Constitución española 

Marcos Francisco Massó Garrote* 

RESUMEN: El presente artículo se centra en el análisis de la Ley Orgánica 4/2000 en 
España, la cual tiene como fin regular los derechos y libertades de los extranjeros 
en dicha nación. A lo largo del tiempo, y debido al incipiente aumento de flujos mi-
gratorios, los Estados han tenido que ir adecuando sus Constituciones para garan-
tizar los derechos fundamentales de toda persona que habite dentro de su país. Es 
así que el artículo desglosa el caso de los extranjeros en territorio español clasifi-
cando dichos derechos. Se hace énfasis en la importancia del derecho internacional, 
así como los tratados y convenios internacionales a partir de los cuales se han lo-
grado establecer pautas sobre la legislación jurídica por parte del Estado con los 
extranjeros. A lo largo del artículo se exponen y analizan diversos casos prácticos 
en los que fueron violados los derechos fundamentales de los extranjeros, así como 
las resoluciones por parte del Tribunal. Por último se analizan las garantías jurídicas 
del extranjero, con lo cual se busca refrendar el derecho de igualdad. 

ABSTRACT: The present article focuses on the analysis of the Organic Law 4/200 in 
Spain. This law was created to regulate the rights and liberties of all foreigners living 
in this country. Throughout time, and because of the rise of migration, governments 
around the world have been forced to adequate their Constitutions in order to guar-
antee the fundamental rights of every person that resides in their countries. This 
article presents the status of foreigners in Spain when it comes to respecting their 
fundamental rights. The importance of international law and all international treaties 
is exposed to understand the judicial jurisdiction with foreigners. Several legal cases 
where the fundamental rights of foreigners have been violated are studied along with 
their resolutions. Finally, judicial rights of foreigners are analysed to emphasize the 
right of equality. 

SUMARIO: Introducción: precisiones conceptuales. I. La influencia del derecho 
internacional en la regulación del derecho de extranjería. II. El marco normativo 
vigente y las razones que justifican la modificación de la Ley Orgánica 4/2000 del 11 
de enero. III. La regulación de los derechos y libertades fundamentales en el 
ordenamiento constitucional español. 1. Del reconocimiento del principio de igualdad 
a la desigualdad del legislador. La interpretación del Tribunal Constitucional español 
tras la STC 236/2007 y su adecuación en la reforma legal proyectada de 2009. La 
clasificación de los derechos fundamentales de los extranjeros. 2. La protección de 
la familia y el derecho a la reagrupación familiar: las propuestas de reforma legal. 
A. Reagrupación de la pareja no matrimonial. B. Reagrupación de los ascendientes. 
3. Las garantías jurídicas. Las propuestas de lege ferenda 

* Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de Albacete. 
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 Si atendemos a sus orígenes etimológicos, extranjero proviene del latín extra-
neus, para hacer referencia a aquella persona cuya nacionalidad es distinta 
del país en que se encuentra. En un principio se concibe al extranjero como aquel 
que viene de fuera, el que pertenece a una comunidad o grupo social ajeno. El 
extranjero abandona su comunidad para entrar en un grupo social distinto que 
lo recibe, en algunos casos, huérfano de derechos.1 Según la Enciclopedia ju-
rídica española se define al extranjero como el “natural de una nación con res-
pecto a los nacidos en cualquier otra”. Esta definición no es, sin embargo, acep-
tada por Rigo Vallbona, pues en ella sólo interviene como concepto básico el 
nacimiento, sin tener en cuenta que pueden ser nacionales los nacidos en cual-
quier otra nación.2 Por ello propone sustituir el concepto de nacimiento por el de 
“natural” de cualquier otra parte. 

Para Miaja de la Muela,3 el concepto de extranjero es un término puramente 
negativo: es extranjero en un país el individuo al que sus leyes no le confieren 
la cualidad de nacional, seálo en otro Estado o se encuentre en situación de 
apátrida. En definitiva, tal concepto presupone la carencia de vínculo nacional 
entre la persona y una comunidad determinada. En la práctica, sólo es posible 
delimitar al extranjero de una manera negativa, como aquella persona que no 
forma parte de la comunidad política y que por tanto, carece del estatuto de na-
cionalidad.4 En palabras de Nascimbene, la noción de extranjero se caracteriza 
por la estraneità del individuo respecto del ordenamiento nacional, cuyo origen 
nace de la contraposición que desde la antigüedad distinguía entre los pertene-
cientes a una comunidad étnica y política, la polis o la gens, de aquellos que eran 
por entonces extraños a la comunidad, los bárbaros o enemigos, que no goza-
ban de ninguno o de algunos derechos.5 

Por consiguiente, la noción de extranjero se define en relación y contraposi-
ción con la de nacional. El nacional es el que pertenece a una nación determi-
nada, y como hoy el Estado, casi sin excepción, se encarna en aquella, es el 
nacional el que forma parte de un Estado como miembro del mismo frente al que 
no lo es, esto es, el extranjero. La palabra nacional viene a expresar el vínculo 
jurídico-político que se crea entre los Estados y los individuos que a los mismos 
pertenecen. El extranjero carece de tal vínculo pues ya lo mantiene con otro Es-
tado. Mientras que la nacionalidad implica la plenitud de derechos y, por lo tanto, 

1 De igual manera, Miguel Arjona Colomo, voz “Extranjero” en la Nueva enciclopedia jurídica. Barce-
lona, Seix, 1965, t. IX, p. 404. 

2 José Rigo Vallbona, Extranjería y nacionalidades. Lo que debería saber todo extranjero si quiere 
residir, trabajar o invertir en España. Barcelona, Bosch, 1986, p. 19. 

3 Adolfo Miaja de la Muela, Derecho internacional privado. Madrid, Atlas, 1979, t. II, p. 119. 
4 De este modo se ha entendido por nacionalidad el nexo o vínculo jurídico que une a una persona 

con una determinada comunidad política, que se concreta en la posesión de este estatuto nacional de 
una comunidad social. Vid. Julio D. González Campos y José Carlos Fernández Rozas, Curso de dere-
cho internacional privado. Oviedo, Librerías Ojanguren, 1983, t. II, p.163. 

5 Sin embargo, esta noción para Nascimbene admite gradaciones diversas que varían según la ca-
tegoría de los extranjeros que el ordenamiento considera relevante por efecto de disposiciones de dere-
cho interno o de normas internacionales. Bruno Nascimbene, Lo straniero nel diritto italiano. Milán, Guiffrè, 
1988, pp. 7-10. 
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la igualdad jurídica, la extranjería no presupone la igualdad. En consecuencia, 
el estatuto de los extranjeros admite una diferenciación.6 

Es en el Código Civil (CC), en sus artículos 17 a 26, donde se determinan las 
condiciones para adquirir la nacionalidad española, siendo relevante para los 
extranjeros la que se refiere a la concesión de la nacionalidad por residencia. 
Con carácter general, el plazo se establece para 10 años, si bien se reduce a 
cinco para los que hayan obtenido asilo y refugio y a dos años cuando se trate 
de nacionales de origen de países iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea 
Ecuatorial, Portugal o de sefardíes. Cabe también que dicho plazo se reduzca 
a uno para determinados supuestos previstos en el artículo 22.2, como el de 
haber nacido en territorio español (ius soli), estar casado con un nacional o ha-
ber nacido de padre y madre originariamente español.7 

I.	 La influencia del derecho internacional en la regulación 
del derecho de extranjería 

Especial atención merece la influencia del marco internacional en el derecho de 
extranjería, como fuente directa de regulación de los derechos de los extranjeros 
en el Estado español y por extensión a toda la comunidad internacional. A la hora 
de establecer una determinada reglamentación, el legislador interno se encuen-
tra cada vez más mediatizado por la sociedad y el derecho internacional. En 
concreto, el derecho internacional general impone todo un conjunto de pautas 
relevantes en los sistemas jurídicos internos con un cierto grado de integración. 

6 La situación diferencial de los extranjeros en la noción de extranjería es destacado por Lázaro Gon-
zalez, quien considera que el goce de los derechos constituye el problema central de la condición de los 
extranjeros. La extranjería implica en sí misma la posibilidad de que la titularidad de los derechos se en-
cuentre limitada. Vid. Isabel E. Lázaro González, “Noción de extranjero: diferentes situaciones de extran-
jería. Normativa de extranjería”, en Salomé Adroher y Pilar Charro Baena, La inmigración: derecho es-
pañol e internacional. Barcelona, Bosch, 1995, pp. 21 y 22. 

7 Según la Instrucción de la DGRN del 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, la concesión por 
residencia según resulta del artículo 21.2 ha de obtenerse en las condiciones que señala el artículo si-
guiente y entre ellas se cuenta la de que el interesado deberá justificar, en el expediente regulado por la 
legislación del Registro Civil, buena conducta cívica y suficiente grado de integración en la sociedad es-
pañola (artículo 22.4 del CC). Por consiguiente, el Ministro de Justicia podrá denegar la concesión no 
sólo por motivos razonados de orden público o interés nacional, sino por la ausencia de los requisitos 
expresados, o por falta de cualquiera de los demás que detalla el artículo 22. De aquí se deduce que ha 
cobrado una mayor importancia el trámite establecido en el artículo 221 del Reglamento del Registro 
Civil (RRC), es decir, la obligación del Encargado de oír personalmente al peticionario, especialmente 
para comprobar el grado de adaptación a la cultura y estilo de vida españoles. 

Conforme al artículo 22.2. d) y e), para que pueda acogerse al plazo abreviado de un año de residen-
cia el casado con español o española se exige “que al tiempo de la solicitud llevare un año casado y 
no estuviera separado legalmente o de hecho”, y para que pueda acogerse a ese plazo, el viudo o viuda 
de española o español se requiere que a la muerte del cónyuge no existiera separación legal o de hecho. 
Estas nuevas normas parten de la idea de que el matrimonio con español o española, para que pueda dar 
lugar a un tratamiento de favor en cuanto a la adquisición de la nacionalidad española, debe correspon-
derse, al tiempo que la ley se refiere, con una situación normal de convivencia entre los cónyuges. Sobre 
el solicitante recaerá la carga de probar tal convivencia, y como se exige ésta, como un presupuesto más 
de la concesión, agregado al del matrimonio, no bastará para justificar la convivencia con acreditar el 
matrimonio y con invocar la presunción legal contenida en el artículo 69 del CC. A éste y a otros efectos, 
cobra especial importancia el trámite previsto en el último párrafo del artículo 221 del RRC, cuando se-
ñala que el Encargado “procurará también oír al cónyuge por separado y reservadamente sobre el cam-
bio de nacionalidad y circunstancias que en ello concurren”. 
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En cualquier caso, la soberanía del Estado en el establecimiento de un determi-
nado régimen de extranjería sigue siendo la regla básica y fundamental. 

La importancia de la regulación internacional de los derechos de los extran-
jeros se deriva sobre todo del fenómeno reciente de la internacionalización de 
los órdenes jurídicos nacionales. Nuestra época, en efecto, se está caracteri-
zando por un proceso de internacionalización de parcelas hasta hoy reservadas 
exclusivamente al derecho interno de cada país, correspondientes a una sobe-
ranía nacional que se consideraba absoluta.8 La ordenación de la situación de 
los extranjeros en cada Estado era una de esas parcelas, sin perjuicio de que, 
por tratados internacionales, generalmente bilaterales, se reconocieran a los 
ciudadanos de otro país determinados derechos. Los Estados podían, a su libre 
discreción, recibir, reconocer derechos o expulsar a extranjeros, sin otra limita-
ción que la protección diplomática. 

En nuestros días, sin embargo, estas facultades absolutas se han visto res-
tringidas por una serie de circunstancias históricas que están forzando a los 
Estados a aceptar un control internacional. Curiosamente, este control no viene 
impuesto por otros Estados sino que es libremente aceptado como una contra-
partida a las ventajas de pertenecer a una organización internacional y al man-
tenimiento de unas relaciones internacionales que cada día se hacen más con-
venientes o inevitables. La facilidad de las comunicaciones y la expansión 
económica han desencadenado una movilidad de personas por encima de las 
viejas separaciones fronterizas. Los movimientos migratorios sin precedentes 
de las últimas décadas han producido ese nuevo fenómeno de una masiva pre-
sencia de extranjeros en los Estados de la Europa occidental. 

Frente a una situación imperante en el pasado, donde los vínculos jurídicos 
de pertenencia a un Estado prevalecían sobre la solidaridad humana, se ha al-
zado en la actualidad la consideración del carácter de persona humana del ex-
tranjero y, a partir de ésta, el reconocimiento de una serie de derechos inaliena-
bles.9 Este reconocimiento, se inscribe dentro del principio del trato mínimo 
internacional, una noción acuñada por el derecho internacional que faculta al 
Estado de donde es nacional un individuo para reclamar ante un país extranjero, 
si la normativa de este último no es conforme, a un estándard mínimo inter-
nacional.10 Dicho principio, si bien cuenta hoy con indiscutible vigencia, resulta 
de difícil precisión en cuanto a su contenido. Son los tratados internacionales de 

8 Como muy bien dice Fernández Rozas, aunque en materia de extranjería existe una alternancia 
entre instrumentos internacionales y normas de carácter interno de los propios Estados, se ha ido pro-
duciendo, paulatinamente, y de modo especial en los últimos años, una creciente importancia de la di-
mensión internacional en esta materia. Proceso de internacionalización que se manifiesta en un doble 
nivel: de una parte se asiste cada día con más frecuencia a una mayor reglamentación internacional del 
derecho de extranjería, originariamente reservado a la exclusiva competencia estatal; de otra parte, y 
como consecuencia de lo anterior, nos encontramos ante una evidente tensión entre la regulación de los 
derechos fundamentales y libertades públicas en los diferentes textos internacionales, y la primigenia 
exclusiva competencia estatal sobre la materia. Vid. José Carlos Fernández Rozas, Legislación básica 
sobre extranjeros. Madrid, Tecnos, 1987, p. 20. 

9 En estos mismo términos se expresan sobre ello: G. Biscottini, “I diritti fondamentali dello straniero”, 
Rivista di Diritto Internazionale. Milán, vol. XVII, 1963, pp.15-25, y Richard B. Lillich, The Human Rights 
of Aliens in Contemporary International Law. Manchester, Manchester University Press, 1984, pp. 40 y 
ss. 

10 Este reconocimiento de un estándar mínimo, señala Kiss, cobra su máxima relevancia e importan-
cia práctica, en favor de los que no pueden reclamar la protección de ningún Estado, es decir, de los 
apátridas, así como por los que, aunque tienen una nacionalidad, no pueden invocar la protección de su 
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derechos humanos donde se concretan con mayor exactitud.11 Como pone de 
manifiesto Nascimbene, una vez admitida la posibilidad de aplicar al extranjero 
los instrumentos internacionales con objeto de buscar una definición de un es-
tatuto internacional del extranjero, ello confirma la existencia de un mínimo de 
derechos que los Estados están obligados a observar.12 

Los tratados internacionales en materia de derechos humanos constituyen 
en la actualidad el marco jurídico de toda la ordenación de la extranjería y dentro 
de ella ha de situarse la legislación y la actuación administrativa de los Estados.13 

Para desarrollar el principio general del estándar mínimo internacional se han 
ido elaborando unos tratados relativos a los derechos humanos, que no sola-
mente se limitan a reconocer derechos, sino también a establecer unos sistemas 
de control con los que asegurar la aplicación efectiva del respectivo convenio. 

Uno de estos tratados internacionales es la Declaración Universal de Dere-
chos Humanos, cuyo artículo 2.1 establece que toda persona tiene todos los 
derechos y libertades proclamados, sin distinción alguna de raza, color, sexo u 
origen nacional o social, nacimiento o cualquier otra condición. Igualmente, el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece en su artículo 7 
el compromiso de cada Estado de respetar y garantizar a todos los individuos que 
se encuentren en su territorio todos los derechos reconocidos sin distinción algu-
na de raza u origen nacional. Los tratados citados, de ámbito universal, establecen 
el principio de igualdad para toda persona o todo individuo, reconociendo para 
todos los seres humanos los derechos y libertades que proclaman, condenando, 
en su relación exhaustiva, todos los motivos de discriminación, incluido lógica-
mente el de origen nacional. Entre los más de 80 derechos reconocidos en la 
Declaración Universal y reiterados en el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos, del 16 de diciembre de 1966,14 sólo se limitan al extranjero el ejer-
cicio de los derechos políticos de participación en los asuntos públicos, el acce-
so a la función pública o el ejercicio de profesiones reservadas. Se establecen 
por el contrario, como no sujetos a restricción o limitación alguna, los derechos 
a la vida, la supresión de la esclavitud y servidumbre, la prohibición de los tratos 
inhumanos y degradantes, la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gión y la tutela judicial. Bajo ciertas restricciones previstas por la ley, se recogen 
los derechos a la libertad de circulación, de asociación y reunión pacífica, el 
respeto a la vida familiar, al domicilio y la correspondencia, la libertad de religión, 
etcétera.15 

gobierno. Alexandre-Charles Kiss, “La condition des étrangers en droit international et les droits de 
l’homme”, en Mélanges W. J. Ganshof van der Meersch. Bruselas, París, 1972, t. I, p. 501. 

11 No obstante como ha indicado Lagarde, no parece que sobre estos derechos, el derecho inter-
nacional general condene las discriminaciones a extranjeros sobre la base de la reciprocidad. Paul 
Lagarde, “La reciprocité en droit international privé”, Recueil des Cours. La Haya, vol. 154, 1977, pp. 
125 y ss. 

12 Bruno Nascimbene, Il tratamento dello straniero nel diritto internazionale ed europeo. Milán, Guiffrè, 
1984, pp. 185 y ss. 

13 Para Morenilla son los tratados internacionales en materia de derechos humanos los que fijan un 
verdadero estatus jurídico mínimo de los extranjeros. Vid. José María Morenilla Rodríguez, “Dimensión 
internacional de la ordenación española de la extranjería”, Actualidad Administrativa. Madrid, núm. 3, 
1987, pp. 31-33. 

14 Ratificado por España el 13 de abril de 1977 (BOE, 30 de abril de 1977). 
15 Sobre una análisis más somero y detenido de estos tratados internacionales ver D. L. Elles, “Aliens 

and Activities of the United Nations in the Field of Human Rights”, Revue des Droits de l’Homme. París, 
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Las normas internacionales establecen de este modo un nivel mínimo pero 
universal de protección de la persona y sus derechos fundamentales. Su con-
tenido, pues, es el equivalente al de los derechos humanos, y se constituye en 
un régimen general mínimo, que tiene como beneficiarios a todos los seres hu-
manos y como destinatarios a todos los Estados que se obligan a la defensa y 
protección de todas las personas que, de manera permanente o accidental, es-
tén bajo su jurisdicción. El conjunto de estos derechos constituye un imperativo 
general para todos los Estados que supera, en muchos casos, el carácter res-
trictivo de algunos regímenes de extranjería. 

El Convenio Europeo de Derechos Humanos16 (en adelante CEDH) y los 
protocolos que lo modifican o complementan, reconocen una serie derechos 
enunciados en la Declaración Universal que los Estados se comprometen a res-
petar a toda persona. Sin embargo, a pesar de esta vocación universalista, el 
CEDH admite limitaciones en caso de situación de excepción (artículo 15) o por 
la vía de las reservas o declaraciones interpretativas hechas por los Estados al 
aceptar el tratado (artículo 64). 

Respecto de los extranjeros, el Convenio permite a los Estados imponer res-
tricciones a sus actividades políticas en el ejercicio de las libertades de expre-
sión, reunión, asociación o sindicación (artículo 16), o les reconoce unas facul-
tades respecto de la entrada, permanencia o expulsión, que vienen a establecer 
un tratamiento distinto con relación a los nacionales. 

Su gran innovación, con respecto de los tratados internacionales de ámbito 
universal, es que los Estados pueden limitar las actividades de los extranjeros 
en su territorio, negarse a recibirlos o expulsarlos, pero no con objeto de restringir 
los derechos universales sino para prevenir el peligro que de los extranjeros pu-
diera derivarse para la seguridad nacional, la economía, la salud o el orden públi-
co, anteponiendo esos “indefinidos intereses nacionales” a la objetiva equipa-
ración de tratamiento que reclaman los instrumentos internacionales de las 
Naciones Unidas. El extranjero, por el mero hecho de serlo, puede ser sometido 
a unas restricciones discriminatorias que sólo pueden explicarse por la descon-
fianza hacia el foráneo al que se contempla todavía, en una época donde rigen 
hondamente los principios nacionalistas, como un enemigo potencial. 

Sin embargo, ello no quita para que el CEDH y los protocolos adyacentes 
reconozcan de modo general a los extranjeros la casi totalidad de derechos 
enunciados en la Declaración Universal de Derechos Humanos. 

En todo caso, es necesario distinguir en el Convenio unos derechos absolu-
tos que no admiten derogación alguna, como son, el derecho a la vida (artículo 
2), la prohibición de la tortura o de penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes (artículo 3), la prohibición de la esclavitud (artículo 4.1), la prohibición de 
las expulsiones colectivas de nacionales o extranjeros (Protocolo Número 4, 
artículo 4). Estos derechos se ejercen sin distinción alguna entre nacionales y 
extranjeros, sin que exista precedente jurisprudencial alguno que justifique un 
trato diferente. 

vol. VII, 1974, pp. 307-314; José Ramón Manjón Manjón, “Inmigración y extranjería en los tratados inter-
nacionales”, Economía y Sociología del Trabajo. Madrid, núm. 11, 1991, pp.144-146. 

16 Convenio Europeo de Derechos del Hombre, realizado en Roma el 4 de noviembre de 1950, fir-
mado por España el 24 de noviembre de 1977 y ratificado el 4 de octubre de 1979 (BOE, 10 de octubre 
de 1979). 
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Existen otros derechos que pudiéramos calificar como restringibles. Son 

aquellos que se enuncian en términos generales pero que pueden ser objeto de 
restricciones por los Estados en su ejercicio, siempre que vengan determinadas 
por la ley, que fija su alcance y efectos, y que constituyan medidas en una socie-
dad democrática con un fin legítimo, entre los que se incluyen la seguridad na-
cional, la seguridad pública, la defensa del orden y prevención del delito o la 
protección de los derechos y libertades de los demás (artículos 8.2, 9.2, 10.2; 
Protocolos Número 4, artículo 2.3 y Número 7, artículo 1.2). Estos derechos res-
tringibles son los enunciados en los artículos 8 a 11 del Convenio, que son el 
derecho a la vida privada y familiar, al domicilio y la correspondencia (artículo 8), 
el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión (artículo 9), el 
derecho a la libertad de expresión, que incluye la libertad de recibir o de comu-
nicar informaciones o ideas (artículo 10), y el derecho a la libertad de reunión 
pacífica, asociación y creación de sindicatos (artículo 11). Al enunciar cada uno 
de estos derechos, sin embargo, suele ser común incluir un párrafo a continua-
ción que permite establecer restricciones al ejercicio del derecho por los fines 
legítimos antes expuestos. 

Otros derechos del CEDH pudiéramos calificarlos de contenido mínimo in-
derogable. Tal y como señala Drzemczwewski, son un conjunto de derechos de 
contenido mínimo que permiten ser regulados por los Estados, pero debiendo 
respetar un mínimo indispensable que constituye su denominador común.17 Es-
tos son: el derecho a la libertad y seguridad, que incluye el derecho del detenido 
a ser informado en una lengua que comprenda y en el más corto plazo de las 
razones de su detención, el derecho a ser conducido ante un juez prontamente 
y a ser juzgado en un plazo razonable, y el derecho a recurrir ante una repara-
ción en caso de detención ilícita (artículo 5). Por otro lado, el artículo 6 delimita 
un conjunto de garantías procesales que comprenden el derecho a un proceso 
justo, a la presunción de inocencia, a ser informado de la acusación, a la ade-
cuada preparación de su defensa y, si carece de medios económicos, a una 
asistencia gratuita.18 

De esta clasificación resulta que los derechos absolutos y los de contenido 
mínimo inderogable corresponden por igual, y sin distinción alguna, a los nacio-
nales y extranjeros, mientras que los derechos restringibles admiten un trata-
miento diferenciado en su regulación. El CEDH viene además a reconocer otros 
límites a los derechos de los extranjeros, al permitir, a los Estados partes, una 
amplia discrecionalidad en la ordenación de la entrada, permanencia y expulsión 
del extranjero.19 

17 Andrew Drzemczewski, The Position of Aliens in Relation to the European Convention on Human 
Rights. Strasbourg, Council of Europe, 1985, pp. 13-21. 

18 Ibid., pp. 21 y ss. 
19 El Protocolo Número 4, del 20 de marzo de 1952, firmado el 16 de septiembre de 1963 y no ratifi-

cado aún por España, garantiza a este respecto en su artículo 2.1 a “toda persona que se encuentre le-
galmente en el territorio de un Estado el derecho a circular libremente por él y escoger su residencia”. 
Este derecho admite restricciones necesarias para la defensa de intereses nacionales o públicos que 
vienen a reconocer la potestad del Estado para expulsar extranjeros que no se encuentren legalmente 
en el territorio del mismo. El mismo Protocolo 4 (artículo 4) prohíbe las expulsiones colectivas de extran-
jeros. Finalmente, el Protocolo Número 7 al Convenio Europeo del 22 noviembre de 1984 (tampoco ra-
tificado por España) establece en su artículo 1o. que un extranjero que resida regularmente en el territo-
rio de un Estado sólo puede ser expulsado de él en ejecución de una decisión tomada con arreglo a la 
ley, y debe poder: a) hacer valer las razones que militan contra su expulsión; b) hacer examinar su caso, 
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En la misma línea, parece manifestarse la jurisprudencia de la Comisión y 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a través de la cual el dere-
cho internacional general confiere a los Estados el derecho de controlar la en-
trada y la salida de los extranjeros en la medida y dentro de los límites que han 
asumido por el Convenio.20 

En resumen, es cada vez más frecuente la internacionalización de los dere-
chos de los extranjeros, ámbito éste que correspondía en exclusividad a la sobera-
nía de los Estados. El derecho internacional ha creado a lo largo de su existencia 
una serie de principios y normas que vinculan, cada vez más frecuentemente, 
a los Estados en sus prácticas y a la hora de interpretar las normas jurídicas que 
tienen relación con la política internacional y con los sujetos de derecho interna-
cional. No obstante, los ámbitos de exclusión son todavía amplios. Cuando se 
trata de determinar cuáles son, respecto de esos principios y normas de derecho 
internacional, los derechos que un Estado debe acordar o puede rechazar a los 
extranjeros, se constata en seguida que el derecho internacional razona en tér-
minos de “tratamiento mínimo”, y no en términos de integración, asimilación o 
de igualdad de derechos con los nacionales, de manera que las discriminacio-
nes fundadas sobre la nacionalidad nunca son ilícitas en sí mismas, excepto 
cuando, por la amplitud de tales discriminaciones, llegan a privar al extranjero 
del mínimo de protección que le es debido. La conclusión es evidente: lo que 
constituye el mínimo de tratamiento exigido por el derecho internacional no es 
tratamiento nacional, sino el tratamiento conforme a las exigencias de la civili-
zación.Apartir de este mínimo, cuyo contenido por otro lado es difícil de precisar, 
cada Estado puede decidir libremente, en función de su interés nacional y de 
acuerdo con sus compromisos internacionales, la extensión de los derechos 
que considere oportuno conceder a los extranjeros. 

II.	 El marco normativo vigente y las razones que justifican 
la modificación de la Ley Orgánica 4/2000 del 11 de enero 

La Ley Orgánica 4/2000, del 11 de enero, que regula los derechos y libertades 
de los extranjeros en España y su integración social —que vino a sustituir a la 
Ley Orgánica 7/1985, del 1 de junio— supuso en su momento un importante 
cambio en la política de extranjería, al establecer un marco regulador de carácter 
global y coherente e incluir de forma expresa un catálogo de derechos y liberta-
des de los extranjeros. La citada Ley ha sido reformada en tres ocasiones: la 
primera reforma se produjo a través de la Ley Orgánica 8/2000, del 22 de diciem-
bre. Esta reforma fue de gran calado y afectó prácticamente a todo el articulado, 
si bien tuvo especial relevancia la modificación relativa a determinados derechos 
fundamentales, en concreto, a los derechos de reunión, asociación, sindicación 
y huelga. El cambio que se introdujo en tales derechos fundamentales consistió 

y c) hacerse representar a estos fines ante la autoridad competente o ante las personas designadas por 
esta autoridad. El párrafo 2 de este mismo artículo prevé que un extranjero sea expulsado antes de ejer-
citar esos derechos, cuando la expulsión sea necesaria en interés público del orden público o esté basa-
do en motivos de seguridad nacional. 

20 Sobre ello ver de nuevo el estudio jurisprudencial llevado a cabo por Drzemczewski en 1985, op. 
cit., pp. 21 y ss. 
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en distinguir entre la titularidad y el ejercicio de los mismos, limitando su ejerci-
cio exclusivamente a aquellos extranjeros que residieran legalmente en Espa-
ña. Con ello, la reforma restringía la posibilidad de ejercicio de tales derechos 
a los extranjeros, en igualdad de condiciones con los españoles, suponiendo 
una quiebra del principio de igualdad entre nacionales y no nacionales, que 
proclama la Constitución, respecto de la titularidad y ejercicio de los derechos 
de reunión, asociación, sindicación y huelga. Por este motivo, se interpusieron 
varios recursos de inconstitucionalidad contra la mencionada Ley Orgánica, 
que fueron resueltos por el Tribunal Constitucional en las sentencias 236, 259, 
260, 261, 262, 263, 264 y 265 del año 2007. En estas sentencias, el Tribunal 
viene a declarar la inconstitucionalidad de los preceptos de la Ley Orgánica re-
guladores de los derechos de reunión, asociación, sindicación y huelga, en la 
medida en que se condicionaba su ejercicio a los trabajadores extranjeros que 
hubieran obtenido la correspondiente autorización de residencia. La segunda 
reforma de la Ley Orgánica 4/2000 se llevó a cabo por la Ley Orgánica 11/2003, 
del 29 de septiembre. Esta reforma se orientaba principalmente a adaptar la 
legislación penal y de extranjería a la nueva realidad delictiva que aparecía aso-
ciada al fenómeno de la inmigración, por lo que se introdujeron reformas en el 
Código Penal, orientadas a dar una respuesta penal adecuada a los extranje-
ros no residentes legalmente en España que cometieran delitos, así como a 
las nuevas formas de delincuencia relacionadas con la inmigración. Además, las 
reformas introducidas iban encaminadas a mejorar la regulación en materia de 
expulsión, con el fin de lograr una mejor adecuación entre los procedimientos 
penal y administrativo, cuando la expulsión fuera concurrente con la comisión 
de un delito. 

La última reforma de la Ley Orgánica 4/2000, se efectuó por la Ley 14/2003, 
del 20 de noviembre, que viene a incidir básicamente en los siguientes aspectos: 
simplificación de los trámites administrativos y del régimen jurídico de las situa-
ciones de los extranjeros en España, reforzamiento y mejora de los instrumentos 
sancionadores previstos en la Ley Orgánica 4/2000 incorporación de las últimas 
Directivas aprobadas por la Unión Europea, incorporación al texto de la Ley Or-
gánica de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, en relación con determi-
nadas previsiones contenidas en el Reglamento de la Ley, que habían sido anu-
ladas por problemas de legalidad. 

Por último, en la actualidad se encuentra en el Parlamento la tramitación de 
una reforma sustancial en donde tres son los motivos que justifican los cambios 
en la normativa actual que se pretende introducir en la vigente Ley Orgánica 
4/2000: en primer lugar, se pretende adaptar la Ley Orgánica 4/2000, —en la 
redacción dada por la Ley Orgánica 8/2000—, a la jurisprudencia sentada por 
el Tribunal Constitucional en las sentencias antes citadas, respecto de la regu-
lación de algunos derechos fundamentales como los derechos de reunión, aso-
ciación, sindicación y huelga. Debe tenerse presente, que el Tribunal declara en 
sus sentencias que, a pesar de la inconstitucionalidad de tales preceptos lega-
les, no se procede a declarar la nulidad de los mismos, ya que ello produciría un 
vacío legal que no sería conforme a la Constitución, pues produciría la denega-
ción de tales derechos a todos los extranjeros, con independencia de su situación. 
Por ello, se procede ahora, mediante el instrumento de la propia Ley Orgánica 
a introducir los cambios requeridos, con el fin de corregir la tacha de inconstitu-
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cionalidad declarada por el Alto Tribunal y adaptar su regulación a la doctrina 
sentada en la jurisprudencia constitucional, dando nueva redacción a los pre-
ceptos reguladores de los citados derechos. 

En segundo lugar, la reforma tiene por objeto la adaptación de la legislación 
española en materia de extranjería, a las normas aprobadas por la Unión Euro-
pea en materia de inmigración con posterioridad a la última reforma efectuada 
en la Ley Orgánica, procediendo para ello a la incorporación a nuestro ordena-
miento jurídico de las Directivas europeas que se encuentran pendientes de 
transposición, respecto de todas las cuales, ya se ha agotado prácticamente el 
plazo de transposición. En concreto son las siguientes: Directiva 2003/110/CE, 
del Consejo, del 25 de noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de trán-
sito a efectos de repatriación o alejamiento por vía aérea. Directiva 2203/109/ 
CE, del Consejo, del 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacio-
nales de terceros países residentes de larga duración. Directiva 2004/811/, del 
Consejo, del 29 de abril de 2004, relativa a la expedición de un permiso de resi-
dencia a nacionales de terceros países que sean víctimas de la trata de seres 
humanos o hayan sido objeto de una acción de ayuda a la inmigración ilegal, 
que cooperen con las autoridades competentes. Directiva 2004/82/CE, del Con-
sejo, del 29 de abril de 2004, sobre la obligación de los transportistas de comu-
nicar los datos de las personas transportadas. Directiva 2004/114/CE, del 13 de 
diciembre de 2004, del Consejo, relativa a los requisitos de admisión de los na-
cionales de terceros países a efectos de estudios, intercambio de alumnos, 
prácticas no remuneradas o servicios de voluntariado. Directiva 2005/71/CE, del 
12 de octubre de 2005, del Consejo, relativa a un procedimiento específico de 
admisión de los nacionales de terceros países a efectos de investigación cien-
tífica. Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, del 16 de 
diciembre de 2008, relativa a las normas y procedimientos en los Estados miem-
bros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación de estan-
cia ilegal. 

En tercer lugar, la reforma persigue introducir determinadas modificaciones 
en la actual Ley Orgánica, con el fin de adaptar su regulación a los nuevos reque-
rimientos que plantea el fenómeno migratorio en España. En este sentido, las 
reformas introducidas se dirigen al cumplimiento de los siguientes objetivos: 
perfeccionar el sistema de canalización legal y ordenada de los flujos migrato-
rios y reforzar la vinculación de la inmigración a la capacidad de acogida y a las 
necesidades reales del mercado de trabajo. Aumentar la eficacia en la lucha 
contra la inmigración irregular, reforzando los medios e instrumentos sanciona-
dores, especialmente por lo que se refiere a quienes faciliten el destino o la per-
manencia de la inmigración ilegal en nuestro país, agravando el régimen san-
cionador y reforzando los procedimientos de devolución de extranjeros que han 
accedido ilegalmente al territorio español. Favorecer la integración de los inmi-
grantes, asumiendo para ello los principios del Pacto Europeo de Inmigración y 
Asilo, recientemente aprobado. Adaptar la normativa a las competencias de 
ejecución de la legislación laboral, previstas en los nuevos Estatutos de Auto-
nomía, que inciden en el régimen de la autorización inicial de trabajo, así como 
potenciar la coordinación entre las Administraciones Públicas con competencia 
sobre inmigración y reforzar la cooperación y desarrollo de la política migratoria, 
así como potenciar el diálogo y la cooperación con los países de origen y trán-
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sito de la inmigración. Reforzar e institucionalizar el diálogo con las organizacio-
nes sindicales y empresariales, así como con las organizaciones de inmigrantes 
en la definición y desarrollo de la política migratoria. 

III. La regulación de los derechos y libertades fundamentales 
en el ordenamiento constitucional español 

1. Del reconocimiento del principio de igualdad a la desigualdad 
de legislador. La interpretación del Tribunal Constitucional español 
tras la STC 236/2007 y su adecuación en la reforma legal proyectada 
de 2009. La clasificación de los derechos fundamentales de los extranjeros 

La Ley Orgánica 4/2000 incorporaba una nueva filosofía en el tratamiento 
jurídico de los extranjeros que se ponía ya de manifiesto en su propia denomi-
nación “sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integra-
ción social”, muy inclinada sobre todo en la regulación de la integración, atem-
perando los controles legales de los movimientos migratorios y, sobre todo, casi 
eliminando la tradicional diferencia entre el inmigrante “regular” y el inmigrante 
“irregular”, más allá de las categorías de “residentes” en sus diversos grados e 
incluso “empadronados”. Sin embargo, la reforma de la Ley 4/2000 por la Ley 
8/2000 pretendía hacer compatible tanto el fenómeno de la extranjería como el 
de la inmigración, recuperando de manera nítida la distinción entre los extran-
jeros que se encuentren legalmente en España de los que no, poniendo de ma-
nifiesto el aspecto técnico más importante de la ley, lo que supone el reconoci-
miento de una desigualdad de tratamiento de los extranjeros por el legislador, más 
preocupado como antaño en la Ley Orgánica 7/85, en la actividad de “control” 
que en la acción de “integración” de los inmigrantes. Esta reforma legal reposa-
ba sobre este principio, y en especial la reforma del artículo 3 de la Ley Orgáni-
ca de Derechos y Libertades de los Extranjeros, donde se condiciona el goce y 
disfrute de los derechos fundamentales al presupuesto de que el extranjero re-
sida legalmente en España. Sin embargo, esta regulación rozaba los límites de 
constitucionalidad que el propio Tribunal Constitucional (TC) ha puesto ya de 
manifiesto en su propia doctrina tras la STC 236/2007, F. J. 3o. y que la nueva 
reforma legal en trámite en el Parlamento pretende paliar. En resumen, se pue-
de colegir, según el TC, que el ámbito de derechos de los extranjeros en España 
es coextenso al ámbito del Título I de la Constitución, cuyo disfrute podrá atem-
perarse, en cuanto a su contenido, a lo que determinen tanto la ley como los 
tratados internacionales, aunque esa modulación no será posible en los dere-
chos que correspondan por igual a españoles y extranjeros como en resumen 
señala el TC en su sentencia del 10 de abril de 200021 y viene ya a consolidar en 

21 El Tribunal Constitucional dice en su reciente Sentencia del 10 de abril del 2000 (F. J. 3o.) que “no 
es intrascendente recordar a estos efectos que la jurisprudencia de este Tribunal ha venido definiendo 
el alcance de la proyección del principio de igualdad y no discriminación sobre los derechos y libertades 
de los extranjeros, a los que se refiere el artículo 13.1 CE, al establecer que gozarán en España de las 
libertades públicas garantizadas en el Título I, si bien en los términos que establezcan los Tratados y la 
Ley. Desde nuestra STC 107/1984, hemos mantenido que ni la expresión misma de libertades públicas 
ha de interpretarse en sentido restrictivo, ni tal remisión supone que haya querido desconstitucionalizar 
la posición jurídica de los extranjeros relativa a ellas, sino que supone, únicamente, el reconocimiento 

Lo
s d

er
ec

ho
s f

un
da

m
en

ta
le

s d
e 

lo
s e

xt
ra

nj
er

os
 e

n 
el

 n
ue

vo
 

m
ar

co
 n

or
m

at
iv

o 
e 

in
te

rp
re

ta
tiv

o 
de

 la
 C

on
sti

tu
ci

ón
 e

sp
añ

ol
a 



      

 
          

             
             

            
 

           
 

    

          
              
           

  
        

 

               

 
           

            
          

           
 

             
               

 
            

 

               
                   

                
                 

  
 

  

               
        

            
               

98
M

ar
co

s 
Fr

an
ci

sc
o 

M
as

só
 G

ar
ro

te
 

la sentencia 236/2007 del 7 de noviembre. Así, de esta doctrina se desprenden 
tres grupos de derechos: 

En primer lugar, los derechos que corresponden por igual a españoles y ex-
tranjeros, cuya regulación ha de ser igual para ambos, sin posibilidad alguna de 
diferenciación por el legislador. Forman parte de este grupo aquellos derechos 
que son básicos para la realidad plena de la dignidad humana, que es, de acuerdo 
con el artículo 10 de la Constitución, uno de los fundamentos del orden político. 
Su reconocimiento es pleno. Se trata del conjunto de derechos que se reconocen 
a toda persona por el mero hecho de su condición de tal, plasmados por la propia 
dignidad de la persona. Su negación supondría infringir uno de los fundamentos 
clásicos del Estado de Derecho. Miquel Calatayud22 los denomina derechos inna-
tos absolutos. Son, en puridad, los derechos humanos de protección universal, 
emanados de la personalidad y dignidad humana, y cuyas posibilidades de dife-
renciación son nulas, rigiendo por imperativo constitucional, un sistema de igualdad 
absoluto, no sólo en cuanto a su titularidad sino además en su ejercicio, no siendo 
necesario invocar, en apoyo de tal postura, principios jurídicos o éticos derivados 
del derecho natural o imposiciones derivadas de la adhesión de España a los tra-
tados internacionales, sino que se imponen por pura coherencia léxica de nuestra 
Constitución, que resultaría gravemente distorsionada si se permitiesen criterios 
discriminatorios. El fundamento jurídico se encuentra en el artículo 10.1 de la CE 
que establece: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos 
de los demás son fundamento del orden político y de la paz social”. 

El primer elemento nos lleva a averiguar aquello que constituye en toda per-
sona su condición ineludible del tal, y cuya renuncia, lesión o desconsideración 
le degrada a un nivel de estima incompatible con su verdadera naturaleza. Se 
trata, pues, de un contenido obligatorio que excluye determinadas conductas o 
actitudes atentatorias contra la misma. Su concepto se identifica como el mínimo 
invulnerable y constante, cualquiera que sea la situación en que se encuentre, 
consistente en el derecho de toda persona a un trato que no contradiga su con-
dición de ser racional, igual, libre y capaz de determinar su conducta en relación 
consigo mismo y su entorno. De otro lado, el respeto a la dignidad de la persona 
impide tratarlo como un objeto o instrumento por parte del Estado o los demás, 
convirtiéndole en mera entidad sustituible.23 No estamos ante una pura defini-
ción de carácter ideológico sino frente a un precepto con fuerza obligatoria para 

de éstas con arreglo a su configuración legal. Y así, como declaramos en dicha Sentencia y hemos rei-
terado en las SSTC 99/1985 y 130/1995, los extranjeros gozan en nuestro país, en condiciones plena-
mente equiparables a los españoles, de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y 
que resultan imprescindibles para la garantía de la dignidad humana (artículo10.1 CE); por contra, no es 
posible el acceso a otro tipo de derechos (artículo 23 CE, según dispone el artículo 13.2 y con la salvedad 
que contiene) y, finalmente, existe un tercer grupo integrado por aquellos derechos de los que podrán ser 
titulares en la medida y condiciones que se establezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisible en tal 
caso que se fijen diferencias respecto a los nacionales”. 

22 José Antonio Miquel Calatayud, Estudios sobre extranjería. Barcelona, Bosch, 1987, p. 23. 
23 Para Solozábal el valor normativo del precepto se entiende considerando el desarrollo de su efi-

cacia en el ordenamiento en un doble plano: en primer lugar cabe hablar de un efecto impeditivo como el 
mandato de respeto a los órganos del Estado, prohibiéndoles la producción de normas o actos que ten-
gan un efecto degradante o envilecedor, esto es que signifique el tratamiento del hombre como mero 
objeto. En segundo lugar tiene también un efecto positivo, consistente en la orientación del Estado hacia 
políticas favorecedoras del desarrollo de la persona, posibilitando su autodeterminación de modo que 
asegure la ayuda de los poderes públicos frente a ataques o conductas provenientes de poderes públicos 

http:sustituible.23
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los ciudadanos y los poderes públicos. Pero es indudable, como destaca Peces 
Barba,24 que las propias expresiones “dignidad de la persona”, “derechos invio-
lables” y “libre desarrollo de la personalidad” suponen una vinculación a una 
concepción iusnaturalista, que hace que nuestra Constitución no sea expresión 
rígida al pie de la letra de ninguna concepción doctrinal. 

A igual conclusión llega el TC en relación con estos derechos absolutos, es-
tableciendo su vinculación con la dignidad de la persona. En efecto:25 

Esta configuración puede prescindir de tomar en consideración, como dato rele-
vante para modular el ejercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadanía del titular, 
produciéndose así una completa igualdad entre españoles y extranjeros, como la 
que efectivamente se da respecto de aquellos derechos que son imprescindibles 
para la garantía de la dignidad de la persona humana, que, conforme al artículo 
10.1 de nuestra Constitución, constituye el fundamento del orden político social. 

De tal manifestación se deriva que, ni la dignidad de la persona, ni los dere-
chos humanos inherentes a ella, permiten diferencias por razón de la naciona-
lidad y, como consecuencia de ello, su protección no es susceptible de ser per-
sonificada en ningún caso, por muy fundamentados que éstos sean. La dignidad 
de la persona no es la superioridad de un hombre sobre otro, sino de todo hom-
bre sobre los seres que carecen de razón.26 

No cabe, pues, trato diferencial en estos derechos. Según Miquel Calatayud,27 

ello sería lícito, siempre y cuando no se hubiese constitucionalizado la materia, 
pero como hemos puesto de manifiesto con anterioridad, los derechos funda-
mentales no se hayan desconstitucionalizados y menos aún los inherentes a la 
persona humana, al querer el constituyente impedir cualquier diferencia. 

En conclusión, el tratamiento constitucional de los derechos fundamentales 
de los extranjeros que calificamos de absolutos o innatos aporta lo siguiente: 

a) Solemnidad programática, derivada de la propia inserción de los mismos en 
la Constitución, con todo lo que ello supone de reconocimiento formal y solem-
ne, a nivel normativo supremo de los derechos humanos, que en su calidad de 
personas se atribuyen a los extranjeros en España. 

o sujetos privados, contrarios a la misma. Juan José Solozábal Echevarría, “Dignidad de la persona”, en 
Alfredo Montoya Melgar, dir., Enciclopedia jurídica básica. Madrid, Civitas, 1995. 

24 Gregorio Peces Barba, “Reflexiones sobre la Constitución española desde la filosofía del derecho”, 
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid, núm. 61, 1980, p. 106. En 
análogo sentido se expresa Pérez Luño, quien subraya de forma taxativa que dicha inspiración iusnatu-
ralista constituye la innegable fuente del artículo 10.1 que proclama la dignidad de la persona. Vid. Enri-
que Pérez Luño, Los derechos fundamentales. Madrid, Tecnos, 1984, p. 115. 

25 STC 107/84 del 23 de noviembre, op. cit., F. J. 3o., p. 1405, STC 95/2000, F. J. 3o. y STC 236/2007, 
F. J. 3o. 

26 En el mismo sentido, vid. Antonio Millán Puelles, Persona humana y justicia social. Madrid, Rialp, 
1973, p. 15. Como pone de manifiesto también Legaz y Lacambra, la persona humana debe ser persona 
en sentido jurídico. En definitiva hay un derecho absolutamente fundamental para el hombre, base y 
condición de todos los demás: el derecho de ser reconocido siempre como persona humana. Concluye 
el autor que el orden jurídico debe atribuir al hombre, conforme a su naturaleza, ciertas libertades y cier-
tos derechos frente al Estado y la comunidad política; los llamados derechos humanos que protegen la 
libertad humana. Estas exigencias tienen el mismo fundamento: la dignidad humana, que se impone con 
fuerza obligatoria invencible. Vid. Luis Legaz y Lacambra, “La noción jurídica de la persona humana y los 
derechos del hombre”, Revista de Estudios Políticos. Madrid, núm. 55, 1951, pp. 20 y 45 y ss. 

27 José Antonio Miquel Calatayud, op. cit., p. 24. 
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b) Concreción enumerativa y conceptual de los mismos, que delimita con claridad 
literal, la titularidad material y formal de tales derechos. 

c) Inconstitucionalidad de sus violaciones en la misma posición que la sufren los 
españoles. 

Estos derechos, que sólo pueden ser comprendidos a partir del artículo 10, 
sin ánimo de ser exhaustivos en su enumeración, se pueden concretar en los 
siguientes: 

a) Derecho a la vida e integridad física y moral (artículo 15 de la CE). 
b) Derecho a la libertad ideológica, religiosa y de culto (artículo 16 de la CE).28 

c) Derecho al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, inviolabi-
lidad del domicilio y secreto a las comunicaciones (artículo 18.1, 18.2, 18.3 de 
la CE.).29 

d) Derecho a la tutela judicial efectiva.30 

e) Derecho a la libertad, seguridad y hábeas corpus.31 

f) Libertad de expresión e información.32 

g) Derecho de reunión y asociación.33 

28 Según el artículo 1.2 de la Ley Orgánica 7/1980, del 5 de julio, de libertad religiosa (BOE, núm. 177, 
del 24 de julio): “Las creencias religiosas no constituirán motivos de desigualdad o discriminación ante 
la ley”. 

29 Según pone de manifiesto el TC: “Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad física 
y moral, a la intimidad, a la libertad ideológica, etcétera, [...] corresponden a los extranjeros por propio 
mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relación a los 
españoles”, STC 107/84, F. J. 3o., cit. De igual manera señala el TC en su sentencia del 7 de noviembre 
de 2007 sin dar una lista de los mismos pero sí mencionando algunos incuestionables como “Entre otros 
derechos se encontrarían el derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la intimidad, la libertad 
ideológica, pero también el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho instrumental a la asistencia 
jurídica gratuita, el derecho a la libertad y a la seguridad, y el derecho a no ser discriminado por razón de 
nacimiento, raza, sexo, religión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social. Todos ellos 
han sido reconocidos expresamente por este Tribunal como pertenecientes a la persona en cuanto tal, 
pero no constituyen una lista cerrada y exhaustiva”, cit. F. J. 3o. 

30 En la STC 99/85 F. J. 2o. incluye expresamente dentro de esta categoría el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva: “[...] Uno de estos derechos es el que todas personas tienen [...] a obtener la tutela judicial 
efectiva de los jueces y Tribunales, según dice el artículo 24.1 de nuestra Constitución; ello es así no sólo 
por la dicción literal del citado artículo, sino porque a esa misma conclusión se llega interpretándolo, se-
gún exige el artículo 10.2 de la CE [...]”. De igual manera, la citada STC 236/2007, F. J. 3o. 

31 En la STC 115/87 F. J. 1o. se dice: “El derecho a la libertad del artículo 17 de la CE, el cual es un 
derecho inherente a la persona humana, de aquellos que según la STC 107/84, corresponden por igual 
a españoles y extranjeros”. 

32 Según el artículo 10.1 del Convenio de Roma de 1950 establece que: “Toda persona tiene derecho 
a la libertad de expresión. Este derecho comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir o de co-
municar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de las autoridades públicas y sin conside-
ración de fronteras”. 

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 19.2, se expresa en los mis-
mos términos. Lázaro González, siguiendo a Alfonso Fernández-Miranda Campoamor y a José Ramón 
Parada, señala que si bien desde una dimensión individual del derecho no están justificadas la restric-
ciones subjetivas por razón de la nacionalidad, desde su dimensión social y política, al incidir en la for-
mación de la opinión pública, parece ser que el único peligro que la ley debe combatir es la apropiación 
de dependencia extranjera de los medios de comunicación de masas. En tales términos el artículo 19.4 de 
la Ley 10/1988, del 3 de mayo, de Televisión Privada (BOE, del 5 de mayo de 1988), establece que la 
“totalidad de las acciones de titularidad de extranjeros no podrán en ningún momento, ni directa ni indi-
rectamente, superar el 25 % de capital de una sociedad concesionaria”. Vid. Isabel E. Lázaro González, 
“Derechos y libertades de los extranjeros en España”, en La inmigración…, op. cit., pp. 210-211. 

33 Para cierto sector doctrinal, los derechos de reunión y asociación son derechos condicionados a 
la configuración legal o derechos reconocidos de forma no plena para los extranjeros. Vid. Pedro Cruz 
Villalón, “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas jurídicas”, Revista Es-

http:asociaci�n.33
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En segundo lugar, se encuentran aquellos derechos que en modo alguno 

pertenecen a los extranjeros, siendo tales derechos los reconocidos en el artícu-
lo 23 de la CE, conforme a lo que dispone el artículo 13.2 de la CE, que limita 
estos derechos a los españoles salvo lo que, atendiendo a criterios de recipro-
cidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y 
pasivo en las elecciones municipales, precepto que hubo de ser modificado para 
adaptarlo al artículo 8.B del Tratado de la Unión Europea. 

En tercer lugar se encuentran los derechos respecto de los que el artículo 
13.1 de la CE reconoce a los tratados y a las leyes la posibilidad de establecer 
condicionamientos adicionales al ejercicio por parte de los extranjeros, siempre 
que se respeten las prescripciones constitucionales. El poder del legislador es 
sin duda, en esos derechos, amplio pero no absoluto, pues no puede configurar 
libremente su contenido sin respetar las prescripciones constitucionales. 

A este respecto merece atención la reforma del artículo 3o. de la Ley 4/2000. 
En dicho artículo, de nueva redacción, desaparece expresamente la mención 
“igualdad con los españoles” recuperando aproximativamente la regulación de 
la Ley 7/1985. Así, mientras la Ley 4/2000 tendía a la equiparación de los dere-
chos de los extranjeros con los españoles, con una declaración normativa que 
comprendía en ella no sólo los que se conocen como derechos fundamentales, 
sino también de los derechos socioeconómicos, ampliándose también, por no 
distinguirlo nítida y suficientemente, a aquellos extranjeros que se encuentren 
en situación irregular. Ahora, en cambio, se establece que el goce por los extran-
jeros de los derechos y libertades que se les reconoce, lo es en los términos es-
tablecidos en los tratados internacionales, en la propia Ley Orgánica y en las 
leyes que regulen su ejercicio. La norma reformada, equiparaba el goce del ejer-
cicio de los derechos de los extranjeros a los españoles, optando por el nivel 
máximo de igualdad. Sin embargo, ese nivel pasa a reducirse significativamen-
te, como veremos, remitiéndose a los términos de la ley y los tratados interna-
cionales. La opción de política legislativa, aun siendo legítima, no deja de ser 
restrictiva, y para saber si es respetuosa con la doctrina del TC se deberán ana-
lizar los distintos preceptos que la reforma ha llevado a cabo. Es pues una opción 
acorde con el artículo 13 de la Constitución, pero no la mejor de las posibles para 
una adecuada y correcta política de integración que la Constitución permite y 
que el legislador ha desechado para impulsar más la acción de lo que hemos 
llamado antes de “control” sobre el de “integración” de los extranjeros en nues-
tro país. Actividad de control que sufrirán con más intensidad aquellos que se 
encuentren en situación irregular. 

Sin embargo, no podemos olvidarnos de la perspectiva que apunta el TC so-
bre el derecho de igualdad de los extranjeros en España. En la STC 107/84 Le-
yes Rosano el TC, al centrar su jurisprudencia en el alcance de la protección del 
artículo 14, después de afirmar como premisa previa que el artículo 14 de la CE 
se refiere en exclusividad a los españoles, declara, matizando lo anterior, que 
la inexistencia de declaración constitucional que proclame la igualdad de los 
extranjeros y españoles no es, sin embargo, argumento bastante. Y no es argu-
mento bastante pues, como afirma el TC, el artículo 14 de la CE no es el único 

pañola de Derecho Constitucional. Madrid, año 12, núm. 35, 1992, pp. 69-71; Ramón María Ferrer Peña, 
Los derechos de los extranjeros en España. Madrid, Tecnos, 1989, pp. 76-77. 
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artículo que debe de ser contemplado, sino que, junto a él, es preciso tener en 
cuenta otros preceptos sin los que no resulta posible determinar la posición ju-
rídica de los extranjeros en España. El argumento decisivo lo ofrece una vez 
más el artículo 13.1 de la CE: “Los extranjeros gozan en España de los derechos 
y libertades del Título I” que, por supuesto, incluye el derecho de igualdad del 
artículo 14. De la visión del TC, si bien no se deriva una posición expresa de 
la titularidad del derecho de igualdad del artículo 14 de la CE respecto de los 
extranjeros, sí parece que tiene una aceptación implícita por parte del TC,34 ad-
mitiendo la posible titularidad de los extranjeros del artículo 14 de la CE, aunque 
si bien es cierto no de la forma explícita con que se pronuncia, por ejemplo, el 
Conseil Constitutionnel francés35 o la Corte Constituzionale italiana.36 

34 Para el TC la desigualdad o igualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos dependerá por 
propia previsión constitucional de la libre voluntad del tratado y la ley, STC 107/84, F. J. 3o. El artículo 14 
de la CE no ha incluido la nacionalidad entre las causas prohibitivas de discriminación, pues no ha im-
puesto la paridad de trato a los extranjeros ya que el artículo 14 de la CE comienza hablando de españo-
les. Miguel Rodríguez Piñero y María Fernanda Fernández López, Igualdad y discriminación. Madrid, 
Tecnos, 1986, pp. 188-189. La igualdad constitucional no es, dice Pérez Royo, un concepto universal 
aunque se base en una concepción de la igualdad humana que sí tiene carácter universal. La igualdad 
que se predica de la población del Estado es una igualdad política, territorialmente limitada. En conse-
cuencia, todos los hombres son iguales por naturaleza, pero políticamente sólo lo son los ciudadanos 
del Estado. Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional. Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 223. 

35 Una aceptación explícita del principio de igualdad se encuentra en la jurisprudencia constitucional 
francesa relativa a los extranjeros. El principio de igualdad había sido aplicado de manera espectacular 
en la Décision 269 DC del 22 de enero de 1990, RJCI-392 por el Conseil Constitutionnel. En el origen del 
asunto se examinaba la constitucionalidad de una disposición legislativa que excluía a los extranjeros 
residentes regularmente del beneficio de un subsidio suplementario de solidaridad aplicable a los mis-
mos. En dicha decisión el Conseil manifiesta: “la exclusión de los extranjeros residentes regularmente 
en Francia del beneficio del subsidio suplementario desconoce el principio constitucional de igualdad”. 
Se trata de una decisión capital pues lo que hace el Conseil es la afirmación con fuerza de que las discri-
minaciones fundadas sobre la nacionalidad no son constitucionales pues la nacionalidad de un individuo 
no puede ser criterio para eliminar o rechazar el beneficio de derechos a los extranjeros, en definitiva que 
elimine su titularidad. En consecuencia, el Conseil afirma con rotundidad: “El principio constitucional de 
igualdad no es por lo tanto un derecho del ciudadano sino un derecho del hombre y como tal los extran-
jeros y nacionales pueden hacerlo prevalecer”. A las mismas conclusiones se llega desde el punto de 
vista doctrinal: Louis Favoreu, Revue Française de Droit Constitutionnel. París, núm. 2, 1990, pp. 331-
332; Franck Moderne, “Les béneficiaires ou titulaires de droits fondamentaux en France”, Annuaire In-
ternational de Justice Constitutionnelle. Marsella, núm. 7, 1991, p. 237; Dominique Turpin, “Le statut 
constitutionnel des étrangers”, Les Petites Affiches. París, 15 de marzo de 1991, p. 13. Pero esta posición 
no es una posición aislada en la jurisprudencia constitucional francesa sino continuada de forma especial 
en la Décision 325 DC de los días 12 y 13 de agosto de 1993, RJC I-539 sur le maitrise de l’immigration. 
En esta sentencia no solamente se afirman los grandes principios aplicables a los extranjeros en deci-
siones precedentes sino, más aún, viene a fijar con precisión los principales puntos del estatuto de ex-
tranjería. En relación con lo que nos atañe, el Conseil Constitutionnel, en su fundamento o considerando 
15, afirma que “les discriminations son admises dés lors qu´elles son justifiées”; si bien se pone de ma-
nifiesto que los extranjeros y los nacionales están colocados en una situación diferente que el legislador 
puede establecer, “les dispositions contestées ne sont pas constitutives d’une rupture du principe d’égalité”. 
Ver los comentarios que de la misma hacen Louis Favoreu y Philip Loic, Les grandes décisions du Con-
seil Constitutionnel. París, Dalloz-Sirey, 1993, pp .840-850, y Louis Favoreu, Revue Française de Droit 
Constitutionnel. París, núm. 15, 1993. 

36 Para la afirmación de que el principio de igualdad se aplica también a los extranjeros en el derecho 
italiano, ver la Sentenze della Corte Costituzionale Número 120, del 23 de noviembre de 1967; la Núme-
ro 104, del 26 de junio de 1969, y la Número 144, del 16 de julio de 1970. Del mismo modo la doctrina 
italiana pone de manifiesto también la existencia de este derecho con respecto a los extranjeros. Vid. 
Livio Paladin, Il principio costituzionale d’eguaglianza. Milán, Giuffrè, 1965, p. 205 y la nota 102. Claudio 
Rossano, L’eguaglianza giuridica nell’ordinamento costituzionale. Nápoles, Jovene Editore, 1966, pp. 
395 y ss. Mario Chiavario, “Eguaglianza tra cittadini e stranieri in materia di carcerazione preventiva per 
i reati doganali”, en Gurisprudenza Costituzionale. Milán, 1967, pp. 1579 y ss; Antonio Cassese, “Princi-
pio de eguaglianza e assunzione al lavoro di stranieri”, en Gurisprudenza Costituzionale. Milán, 1970, 

http:italiana.36


           

 

             

           
         

  
          
             

               

    
          

           

      
      

          
           

             

   

 

           
              

                
             

       
   

 

     
 

              
     

103 
La prohibición de discriminaciones puede proyectarse en dos ámbitos: uno 

reducido, el disfrute de los demás derechos fundamentales, y otro más amplio 
referido a todos los posibles derechos o situaciones jurídicas protegidas por el 
ordenamiento español. Tanto en un ámbito como en otro, la igualdad encierra 
una incógnita en cuanto a sus efectos. Una vez zanjada la cuestión de la titula-
ridad del derecho fundamental a la igualdad, en virtud de la interpretación siste-
mática entre el artículo 13.1 y el artículo 14 de la CE, habrá que estudiar la ex-
tensión y alcance que el derecho a la igualdad del artículo 14 de la CE tiene en 
su aplicación a los extranjeros. 

Cuando la ley, en el ámbito de su aplicación subjetiva, no diferencia por razón 
de la nacionalidad, el derecho de los extranjeros a la igualdad implica, de mane-
ra inmediata, el pleno derecho a la igual aplicación de la ley. Éste es el razona-
miento del TC en la sentencia Leyes Rosano: “la ley puede prescindir de tomar 
en consideración, como dato relevante para modular el ejercicio del derecho, la 
nacionalidad o ciudadanía del titular, produciéndose así una completa igualdad 
entre españoles y extranjeros”.37 

La conclusión a extraer de ello es que el derecho de igualdad de los extran-
jeros es un derecho de configuración legal, es decir, solamente la ley podrá de-
cir en qué casos puede existir igualdad, cuando el legislador así lo haya preten-
dido, pues ello ya no es una exigencia constitucional. La única exigencia que se 
puede derivar de ello, desde el punto de vista constitucional y partiendo del su-
puesto de la titularidad del derecho del artículo 14 de la CE, es la prohibición de 
discriminación de los extranjeros por alguna de las cláusulas tasadas en el ar-
tículo 14 de la CE: raza, sexo, religión, opinión.38 En consecuencia, el legislador 
no puede utilizar las claúsulas prohibitivas y absolutas de carácter constitucional 
supralegal del artículo 14 como instrumento para diferenciar a españoles y ex-
tranjeros. El concepto de discriminación es un concepto normativo en el que, 
partiendo de la titularidad de este derecho fundamental por los extranjeros, su 
protección legal se expresa en términos absolutos. Las causas taxativas prohi-
bitivas son también de alcance internacional,39 y por tanto de protección consti-
tucional. En tales términos, el principio de prohibición de discriminación racial 
en nuestra Constitución no sólo tiene un alcance nacional, como por ejemplo 
pueda ser el hecho social específico de la raza gitana, sino un alcance universal 
que ampara a cualquier persona con independencia de su nacionalidad.40 

pp. 1653 y ss.; Augusto Cerri, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale. Milán, Giuffè, 
1976, pp. 61-62. 

37 STC 107/84, cit., F. J. 3o. 
38 La aplicación conjunta de los artículos 13.1 y 14 de la CE permitiría sostener como constitucional-

mente razonable este tipo de medidas o prácticas. Miguel Rodríguez Piñero y María Fernanda Fernández 
López, op. cit., p. 189. En posición contraria a la misma Fernando de la Mata señala que la protección 
jurisdiccional ante una discriminación en función de la raza, que deriva fundamentalmente del recurso 
de amparo, sólo sería en principio predicable para los españoles, aunque no obstante nada impide que 
la igualdad de trato sea introducida por tratado o por ley, “Racismo y xenofobia”, en Alegría Borrás Ro-
dríguez, dir., Diez años de la ley de extranjería: balance y perspectivas. Barcelona, Fundación Paulino 
Torres Domènech, 1995, p. 32. 

39 Así, a la obligación genérica derivada de los artículos 2.1, 6, 7 y 8 de la Declaración Universal de 
Derechos Humanos y el artículo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos debemos añadir la que es-
pecíficamente resulta de la ratificación de la Convención sobre Eliminación de Todas las Formas de Dis-
criminación Racial (BOE, núm. 910, del 17 de mayo de 1969). 

40 A la misma conclusión llega Ignacio Borrajo Iniesta, “El status constitucional de los extranjeros”, 
en la obra colectiva: Estudios sobre la Constitución española. Homenaje al profesor Eduardo García de 
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Fuera de estas cláusulas prohibitivas de carácter constitucional supralegal, 
el legislador podrá establecer en qué casos se puede diferenciar entre españo-
les y extranjeros, y en el supuesto de que así fuera, tendría que justificar el por 
qué de esa diferenciación, pues ante una falta de motivación suficiente estaría-
mos en un supuesto de discriminación legal no autorizada. 

Ésta es la interpretación que con firmeza ha aplicado el Tribunal Supremo en 
su jurisprudencia relativa a la colegiación de odontólogos sudamericanos.41 Al 
serles convalidada por la administración del Estado español la titulación obte-
nida en sus países de origen para el ejercicio de la profesión, el Colegio profe-
sional no podía someterlos a pruebas de aptitud u otras restricciones inaplicables 
a los graduados en Universidades españolas. Tal posibilidad constituye, para el 
Tribunal Supremo, una vulneración del artículo 14 de la CE.42 En este caso, la 
fundamentación jurídica del TS se ha visto ratificada por el Tribunal Constitucio-
nal por medio de autos, viniendo a afirmar lo siguiente: 

Enterría, t. II: De los derechos y deberes fundamentales. Madrid, Civitas, 1991, pp.760 y ss., y M. Rodrí-
guez Piñero y M. F. Fernández López, op. cit., p .189. En posición contraria Fernando de la Mata, op. cit., 
p. 32. De la misma manera, tal posición doctrinal ha tendido ya su aplicación pragmática en la STC 
214/1991 del 11 de noviembre al protegerse por la libertad de expresión las discriminaciones racistas y 
xenófobas, cuyo F. J. 8o. señala textualmente: “Por ello, las expresiones y aseveraciones proferidas por 
el demandado también desconocen la efectiva vigencia de los valores superiores del ordenamiento, en 
concreto la del valor de igualdad consagrado en el artículo 1.1 de la CE, en relación con el artículo 14 de 
la misma... Así pues, de la conjunción de ambos valores constitucionales, dignidad e igualdad de todas 
las personas, se hace obligado afirmar que, ni el ejercicio de la libertad ideológica, ni la de expresión 
pueden amparar manifestaciones o expresiones destinadas a menospreciar o a generar contra determi-
nados grupos étnicos, de extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales...” Un comentario de esta sen-
tencia se encuentra en Xavier O’Callaghan Muñoz, “El honor de la raza judía”, Actualidad y Derecho. 
Madrid, núm. 3, 1992, pp. 11-13. El desarrollo legislativo del supuesto discriminatorio parece recogerse 
en el nuevo proyecto de Código Penal, cuyo artículo 23.5 por el que se regulan las circunstancias que 
agravan la responsabilidad criminal establece que “son circunstancias agravantes [...] cometer cualquie-
ra de los delitos contra las personas o el patrimonio por antisemetismo, racismo u otros motivos referen-
tes al origen étnico o nacional o a la profesión religiosa de la víctima”. Boletín Oficial de las Cortes Gene-
rales, Congreso de los Diputados, 26 de septiembre de 1994, p. 6. 

41 Ver el comentario que de ella hace P. Miralles Sangro, “Homologación de títulos latinoamericanos 
de odontólogos: contexto normativo y jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista Española de Dere-
cho Administrativo. Madrid, núm. 61, 1989, pp. 67-93. 

42 Vid. STS del 16 de enero de 1985, Repertorio de Aranzadi 412, FJ.5. Esta doctrina se encuentra 
respaldada por otros casos posteriores con iguales supuestos de hecho, como la STS del 7 de octubre 
de 1986, Repertorio de Aranzadi 4546, sucediéndose así una multitud de sentencias durante los años 
1986 y 1987, pudiéndose encontrar sus referencias en P. Miralles Sangro, op. cit., p. 82. En tal sentido y 
con algunos matices, en función de las características del caso, todas las sentencias emplean los siguien-
tes fundamentos que el TS utiliza ya a modo de coletilla: “por lo que por aplicación del principio del igual-
dad, no puede negarse a los odontólogos con título argentino la posibilidad del ejercicio, con la necesaria 
incorporación a un Colegio, ya que según el artículo 13 de la Constitución los extranjeros gozan en Es-
paña de las libertades públicas garantizadas en el Título I de la Constitución, en los términos que esta-
blezcan la ley y los tratados internacionales, lo que se complementa con el reconocimiento que para esos 
títulos y ese ejercicio se contiene en el Convenio Cultural ratificado...” 

A modo también de referencia en otra Sentencia del TS del 7 de diciembre de 1988: “Son cuestiones 
diferentes la obtención de la homologación del título profesional y la de los permisos de trabajo o resi-
dencia. La primera es una condición de validez profesional inherente a los títulos universitarios recono-
cidos en España, mientras que los restantes permisos son de ámbito y funciones diferentes a la colegia-
ción. En unos la competencia corresponde a los Colegios Oficiales, limitada al examen de la correcta 
posesión del título [...] en el otro la competencia es de la Administración... Por ello debe concluirse que la 
advertencia de la presentación de los permisos de residencia y trabajo por el Colegio Oficial era inope-
rante y que la denegación de la solicitud de colegiación infringe los artículos 14 y 22 de la Constitución 
española”. 

http:sudamericanos.41
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Así so capa de unas valoraciones sobre la dificultad de los estudios en uno y otro 
país, consideraciones improcedentes e irrelevantes, cuando el legislador ha admi-
tido la convalidación y la administración la ha otorgado, lo que se quiere es impedir 
con la denegación de la colegiación el ejercicio de la profesión de quienes, siendo 

iguales a los titulados españoles, tienen derecho a ser tratados como iguales a és-
tos, es decir tienen derecho a la colegiación.43 

O como pone de manifiesto con más pulcritud el TC en otro auto de 1985:44 

[...] como alega la propia parte recurrente y declarado repetidamente este tribunal, 
el derecho fundamental a la igualdad consiste en el derecho subjetivo a obtener 
un trato igual por parte de quienes se encuentran en una situación de hecho sus-
tancialmente idéntica, de manera que, a igualdad de supuestos de hecho, no pue-
de atribuir la norma consecuencias jurídicas distintas, si no media una justificación 
objetiva y razonable. 

El derecho a la igualdad de los extranjeros también conlleva el derecho de 
igualdad ante la ley. Pero aquí la cuestión aparece más complicada. De entrada, 
los razonamientos que pueden ofrecer respuesta son necesariamente diversos, 
según cuál sea la concepción general que se sustente acerca de los derechos 
fundamentales de los extranjeros. Si se parte de la premisa de que el estatus 
constitucional de los extranjeros viene configurado directamente por la Consti-
tución, al menos en la garantía de su contenido esencial, la respuesta la encon-
tramos en el propio artículo 14 de la CE. Del mismo se desprende, como aludía-
mos antes, que el legislador español no puede discriminar a los extranjeros por 
razón de su raza, religión, etcétera. También el artículo 14 asegura que no podrá 
prevalecer discriminación contra ellos por razón del nacimiento, o por cualquier 
condición o circunstancia personal o social. Siguiendo con esta línea de razo-
namiento, habrá que discernir las normas lícitas de las ilícitas, examinando si 
introducen diferencias entre extranjeros y españoles atentatorias contra la dig-
nidad humana o, aunque no incidan en las prohibiciones específicas del artícu-
lo 14 de la CE, son incongruentes porque el dato de la nacionalidad no guarda 
relación con la finalidad o efectos de la norma. Dicho de otra manera, y miran-
do cada supuesto de hecho diferente, que las eventuales desigualdades de 
trato entre españoles y extranjeros establecidas por las leyes estén desprovis-
tas o no de un fundamento objetivo y razonable. 

El panorama es completamente distinto si se parte de una concepción anta-
gónica de los derechos de los extranjeros en la Constitución, como de la que 
parte el actual legislador con la reforma de la Ley Orgánica 8/2000: que todos 
sus derechos, sean o no fundamentales, son de configuración legal, debido a la 
remisión que efectúa el artículo 13.1.45 El TC, en la sentencia Leyes Rosano, 

43 Auto del Tribunal Constitucional núm. 53/1986, del 22 de enero, BOE, t. XIV, Jurisprudencia cons-
titucional, p. 656. 

44 Auto del TC núm. 420/1985, del 26 de junio, BOE, t. XII, Jurisprudencia constitucional, pp. 1164-
1168. 

45 Como pone de manifiesto Borrajo Iniesta, la aplicación de esta doctrina da lugar a un resultado 
concluyente: al ser un derecho de configuración legal, corresponde a las leyes determinar qué discrimi-
naciones pueden ser resistidas por los extranjeros, que es lo mismo que afirmar que no cabe el derecho 
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llegó a esta conclusión respecto del tema que le ocupaba: la diferenciación en-
tre españoles y extranjeros en el acceso al trabajo.46 Por ello, la única fuente de 
parámetros de validez de las discriminaciones legislativas son los tratados in-
ternacionales a los que también se remite el artículo 13.1 de la CE. Si bien no 
podemos olvidar, a efectos interpretativos de la normativa de estos tratados, que 
tal reserva no puede entenderse como desconstitucionalizadora de la posición 
jurídico-constitucional del extranjero, derivándose de ello que su efectividad sólo 
operará respecto de la delimitación e interpretación de los contenidos mínimos 
constitucionales, pero no como sustituto de éstos, circunstancia ésta que impi-
de que en el desarrollo legislativo afectante a los extranjeros puedan recibir el 
beneplácito de constitucionales si se adaptan sólo a lo previsto en los estánda-
res mínimos de protección delineados por los instrumentos internacionales y no 
a los inmediatamente previstos por la propia CE. Como muy bien termina en 
enjuiciar el TC en una de sus últimas sentencias del 2007 el legislador no puede 
negar tales derechos a los extranjeros, aunque sí puede establecer condiciona-
mientos adicionales respecto de su ejercicio por parte de aquéllos, si bien ha de 
respetar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, lo que implica que 
la regulación habrá de respetar, siempre, el contenido esencial del derecho como 
garantía normativa del derecho fundamental en cuestión.47 Entre otros derechos 
de está conformación de la doctrina del Tribunal Constitucional se encuentran 
los derechos individuales de proyección colectiva como el derecho de reunión, 
asociación, sindicación, huelga, el derecho a la educación. 

Por último, en dicha clasificación de los derechos fundamentales se encuen-
tran aquellos derechos fundamentales “que no son atribuidos directamente por 
la Constitución a los extranjeros, pero que el legislador puede extender a los no 
nacionales, aunque no sea necesariamente en idénticos términos que a los es-
pañoles”, se trata de derechos en los que es admisible un tratamiento diferen-
ciado entre españoles y extranjeros, en virtud de lo que dispongan los tratados 
y las leyes que los regulen, siempre que en su aplicación no se vulnere el con-
tenido esencial del derecho en cuestión, en cuanto “no son derechos imprescin-
dibles para la garantía de la dignidad humana […] es pues lícito que las leyes y 
tratados modulen el ejercicio de esos derechos en función de la nacionalidad de 
las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre españoles y extran-
jeros” (STC 94/1993, del 22 de marzo, F. J. 4o.). En este grupo, el Tribunal Cons-
titucional incluye, “derechos tales como el derecho al trabajo, el derecho a la 
salud, el derecho a percibir una prestación de desempleo y, también con mati-
zaciones, el derecho de residencia y desplazamiento en España” (STC 236/2007, 

de igualdad de los extranjeros en la ley. Vid. Ignacio Borrajo Iniesta, “El status constitucional de los ex-
tranjeros”, op. cit., p. 761. 

46 Según el Tribunal Constitucional: “introducir la nacionalidad como elemento para la definición del 
supuesto de hecho al que ha de anudarse la consecuencia jurídica establecida y en tal caso, como es 
obvio, queda excluida a priori la aplicación del principio de igualdad como parámetro al que han de ajus-
tarse en todo caso las consecuencias jurídicas anudadas a situaciones que sólo difieren en cuanto al 
dato de la nacionalidad, aunque tal principio haya de ser escrupulosamente respetado en la regulación 
referida a todos aquellos situados en identidad de relación con el dato relevante”. Vid. STC 107/84, cit. 
F. J. 3o. párrafo quinto. 

47 Igualmente J. A. Miquel Calatayud, op. cit., p. 59; E. Pérez Vera, “Comentario al artículo 13.1 de la 
CE”, en Comentarios a las Leyes Políticas, op. cit., p. 234, y M. F. Massó Garrote, Los derechos políticos 
de los extranjeros en el Estado nacional. Madrid, Colex, 1997, pp. 53 y ss. STC 236/2007, del 7 de no-
viembre, F. J. 4o. 

http:cuesti�n.47
http:trabajo.46
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F. J. 4o.). El Tribunal añade que las condiciones de ejercicio que el legislador 
establezca respecto de los derechos y libertades de los extranjeros en España 
“sólo serán constitucionalmente válidas si, respetando su contenido esencial 
(artículo 53.1 de la CE) se dirigen a preservar otros derechos, bienes o intereses 
constitucionalmente protegidos y guardan adecuada proporcionalidad con la 
finalidad perseguida”. 

2. La protección de la familia y el derecho a la reagrupación familiar: 
las propuestas de reforma legal 

En el artículo 16, de nueva redacción por la Ley Orgánica 8/2000, incorporaba 
ciertas novedades en relación con su regulación anterior y originaria de la Ley 
Orgánica 4/2000. Sin embargo, conviene hacer ciertas precisiones. Si bien el 
derecho de intimidad familiar, se puede mantener como derecho fundamental 
que tiene su fundamento en el artículo 18 de la Constitución no ocurre así con 
el derecho a la reagrupación familiar. En el primer caso nos encontramos ante 
un derecho fundamental con todas las consecuencias que ello supone desde el 
punto de vista constitucional. Pero el legislador quizás no esté pensado sólo en 
el texto constitucional como fundamento para reconocer este derecho, sino tam-
bién en el derecho internacional, especialmente en el artículo 848 del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos donde se venía garantizando el derecho a una 
vida familiar sin injerencias de ninguna clase a toda persona. Ha sido sobre la 
base de este precepto, donde la jurisprudencia del TEDH ha venido a limitar 
la actuación de los Estados a la hora de dictar normas sobre entrada y residen-
cia de extranjeros.49 Partiendo de estos presupuestos, el Tribunal de Estrasbur-
go ha señalado qué debe entenderse por vida familiar.50 En relación con ello, en 
efecto, el propio Tribunal Constitucional ha afirmado que el derecho a la reagru-
pación familiar no forma parte del contenido del derecho consagrado en el artí-
culo 18 de la Constitución, que regula la intimidad familiar como una dimensión 
adicional de la intimidad personal (STC 236/2007, F. J. 11o.). No obstante, re-
conoce que la jurisprudencia del TEDH —en contraste con la de nuestro Tribunal 
Constitucional— ha deducido del artículo 8.1 del Convenio Europeo para la Pro-

48 Recoge el artículo 8 que: “1. Toda persona tiene derecho al respecto de su vida privada y familiar, 
de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejer-
cicio de este derecho, sino tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medi-
da que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el 
bienestar económico de país, la defensa del orden y la prevención del delito, la prevención de la salud o 
de la moral, o la protección de los derechos y libertades de los demás”. 

49 También en el ámbito comunitario con la propuesta de directiva del Consejo de 1997 donde se 
considera la reagrupación como un medio necesario para conseguir la integración de los nacionales de 
terceros países que residen legalmente en los Estados miembros. 

50 En la STEDH del 28 de mayo de 1985, Asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido se-
ñala que el artículo 8 del CEDH presupone la existencia de una familia en la que se incluye la relación 
matrimonial en este concepto, pero en este caso la expresión vida familiar comprende normalmente la 
convivencia. También en aquellos casos en que el extranjero se encuentre divorciado pues el vínculo de 
la vida familiar se presupone también en relación con los hijos de matrimonio según recoge la STEDH 
de 21 de junio de 1988, Asunto Berrehab c. Holanda y sin que quepa hacer distinciones entre la filiación 
natural y la legítima, STEDH del 13 de junio de 1979, Asunto Marckx c. Bélgica. No se contienen en cam-
bio las relaciones de carácter homosexual, tal y como se deriva de la decisión de la Comisión del 3 de 
mayo de 1983. 
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tección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales un “de-
recho a la vida familiar”, que comprendería como uno de sus elementos funda-
mentales el disfrute por padres e hijos de su mutua compañía; sin embargo, 
precisa, no ha llegado a reconocer explícitamente un auténtico derecho a la 
reagrupación familiar derivado del artículo 8 del CEDH, que sólo sería eficaz en 
el supuesto de que la vida familiar no fuera posible en ningún otro lugar, por im-
pedimento legal o fáctico. En este ámbito conviene tener presente la normativa 
de la Unión Europea en la Directiva 2003/109/CE del Consejo, del 25 de no-
viembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países resi-
dentes de larga duración, o de la Directiva 2005/71/CE del Consejo, del 12 de 
octubre de 2005, relativa a un procedimiento específico de admisión de los na-
cionales de terceros países a efectos de investigación científica. 

La reagrupación familiar regulada en la Ley Orgánica, constituye pues una 
modalidad de protección de la familia, que viene a hacer efectivo el principio 
rector consagrado en el artículo 39.1 de la Constitución (“Los poderes públicos 
aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia”), por lo que no 
existe en esta materia una reserva de Ley Orgánica, correspondiendo a la ley 
establecer las condiciones y requisitos de su ejercicio por los extranjeros, y pu-
diendo establecer las restricciones o condicionamientos que considere adecua-
dos a los principios y criterios generales de la política migratoria. 

A continuación, se analizan algunas cuestiones relativas a la reagrupación 
familiar pendientes de adaptar en nuestra normativa legal como la de la pareja 
no matrimonial o la reagrupación de los ascendientes. La regulación que efectúa 
el proyecto de ley del Gobierno de reforma de la Ley de Extranjería se ajusta a 
lo dispuesto en la normativa europea en esta materia (Directiva 2003/86/CEE, 
del 22 de septiembre de 2003) y tiene por objeto principal acotar el concepto de 
familia, a efectos del ejercicio de este derecho, recurriendo para ello, en línea 
con el derecho comunitario, a la idea de “familia nuclear”, integrada por los pro-
genitores, su ascendientes y descendientes directos, menores o incapacitados. 
Dicha acotación supone la introducción de restricciones en el concepto de fami-
liares reagrupables; de ellas, la más novedosa es la que afecta a los ascendientes 
(artículo 17.2. d)) respecto de los cuales se limita la reagrupación a los mayores 
de 65 años, partiendo de la consideración de que son éstos los que, con carác-
ter general, reúnen los requisitos que determinan el objetivo de la reagrupación, 
que no es otro que el de la dependencia respecto al reagrupante y su situación 
de vulnerabilidad, limitando así los efectos que sobre el mercado laboral y la or-
denación de los flujos migratorios pudiera tener la reagrupación de ascendientes 
que se encontraran en situación de trabajar. Por lo que respecta al cónyuge y 
los descendientes, en el caso de segundas o posteriores nupcias (artículo 17.2. 
a)), el derecho a reagrupar alcanza al nuevo cónyuge, pero no a sus familiares, 
como prevé la Ley vigente. 

A. Reagrupación de la pareja no matrimonial 

La prioridad que se da a la familia nuclear, acorde con la citada Directiva 2003/86/ 
CE, se plasma en la introducción de reformas en cuanto a los potenciales bene-
ficiarios de la reagrupación: de un lado, se regula la reagrupación de la pareja 
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con análoga relación de afectividad a la conyugal; de otro, se modifica la regu-
lación de la reagrupación de los ascendientes. 

La pareja con análoga relación de afectividad se equipara al cónyuge a estos 
efectos (artículo 17.4 del de la reforma propuesta por el Parlamento), si bien se 
remite a la regulación reglamentaria el desarrollo de las garantías probatorias 
que eviten la utilización fraudulenta de esta figura y para que esa relación de 
afectividad análoga a la conyugal “pueda producir efectos en España” (artículo 
17.5 proyectado). La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas, en aplicación de los principios de libre circulación de personas y de 
no discriminación, ha declarado que los Estados de la Unión Europea deben 
de reconocer efectos jurídicos a las Uniones no maritales de Ciudadanos de 
Estados en los que estas figuras tienen pleno reconocimiento jurídico (STJCE 
del 17 de abril de 1986, F. J. 3o.). 

En relación con ello se ha planteado en la tramitación del expediente la posi-
bilidad y términos de acreditación de esa relación de afectividad y la posible uti-
lización fraudulenta de la figura. Se trata de una cuestión que se deberá abordar 
con las debidas cautelas por vía reglamentaria, para lo cual pueden ser útiles 
algunas pautas que se recogen en la citada Directiva 2003/86/CE. Esta Directi-
va se refiere a la posibilidad de autorizar la reagrupación de la pareja no casada 
“que mantenga con el reagrupante una relación estable debidamente probada” 
o de la “pareja registrada” (artículo 4.3); y precisa el artículo 5.2 de la Directiva 
que, cuando se examine una solicitud relativa a la pareja no casada del reagru-
pante, los Estados miembros tendrán en cuenta, con el fin de probar la existen-
cia de vínculos familiares, elementos tales como hijos comunes, la cohabitación 
previa, el registro de la pareja y “cualquier otro medio de prueba fiable”. 

B. Reagrupación de los ascendientes 

Mayores dudas ha suscitado la nueva regulación proyectada relativa a la reagru-
pación de ascendientes, en cuanto exige, de un lado y como regla general, que 
los ascendientes reagrupables sean mayores de 65 años (artículo 17.1. d)) y, 
de otro, que este concreto grupo de familiares sólo puedan ser reagrupables a 
partir del momento en que el solicitante (reagrupante) adquiera la residencia de 
larga duración (artículo 18.1). Esta nueva regulación ha sido criticada por algu-
nos de los órganos y entidades intervinientes a lo largo del proceso de elabora-
ción del Anteproyecto, por el retroceso que supone respecto de la regulación 
preexistente. 

La memoria justifica el nuevo régimen por la influencia imprevista y compleja 
en el mercado de trabajo que tiene la entrada, por esta vía, de ascendientes que 
se hallan en edad y situación de trabajar. Se trata, por tanto, de adecuar la regu-
lación a la capacidad de acogida y al mercado laboral de nuestro país. Por ello, 
se ciñe más la reagrupación a la llamada familia nuclear (cónyuges e hijos) si bien 
se permite la reagrupación de ascendientes mayores de 65 años, puesto que ello 
no tendrá impacto en el mercado laboral y, objetivamente, tales personas pueden 
encontrarse en una situación de mayor vulnerabilidad (lo que también lleva a 
matizar la regla y admitir excepciones por razones de carácter humanitario). 
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Desde el punto de vista estrictamente jurídico, las objeciones fundamentales 
a esta nueva regulación se han formulado a partir del contenido de la Directiva 
2003/86/CE, antes mencionada, lo que exige alguna consideración al respecto. 

Dicha Directiva impone que se autorice (“autorizarán”) la reagrupación del 
cónyuge y los hijos menores a que se refiere su artículo 4.1. En cambio, en re-
lación con los ascendientes en línea recta y primer grado no se impone, sino que 
se permite (podrán autorizar), aunque se matiza: “siempre que se cumplan las 
condiciones establecidas en el capítulo IV” y cuando los ascendientes estén a 
cargo del reagrupante o de su cónyuge “y carezcan del apoyo familiar adecuado 
en el país de origen” (artículo 4.2). 

Ciertamente, la Directiva dispone que su regulación no afectará a la facultad 
de los Estados miembros de adoptar o conservar disposiciones más favorables 
(artículo 3.5). De acuerdo con ello, si no se impone la reagrupación de los as-
cendientes, parece que el Estado miembro puede aceptarla (como medida más 
favorable) e imponer las restricciones que tenga por conveniente en relación 
con tales familiares. No obstante, también parece razonable entender que, aun-
que no se les imponga (a los Estados miembros) la reagrupación de estos fami-
liares, en caso de que se admita, se haga con unas exigencias mínimas. A partir 
de ello, pueden analizarse los dos requisitos nuevos incorporados en el Proyec-
to de reforma del Gobierno. 

En relación con la exigencia de que sean mayores de 65 años no es objetable 
—desde la perspectiva de esta norma comunitaria— su exigencia por el derecho 
interno. Puesto que la Directiva no impone la reagrupación de los ascendientes, 
el ordenamiento español podría rechazar tal posibilidad, y consiguientemente 
puede también admitirla sólo parcialmente (esto es, en relación con los mayores 
de 65 años). No obstante, quiere llamarse la atención sobre la pertinencia de 
mantener la excepción orientada a permitir la reagrupación de ascendientes 
menores de 65 años, cuando concurran razones de carácter humanitario, a la 
vista de las consideraciones que se hicieron más arriba sobre el objetivo de pro-
tección de la familia y el derecho a la vida familiar, afirmado por el TEDH (que, 
como se ha apuntado, comprendería, como uno de sus elementos fundamen-
tales, el disfrute por padres e hijos de su mutua compañía). 

Mayores dudas suscita la exigencia de que el reagrupante haya adquirido 
previamente la residencia de larga duración (artículo 18.1 del Anteproyecto), lo 
que supone, con carácter general, una residencia previa y continuada de cinco 
años. Ya no se trata de una de las exigencias del familiar reagrupable, sino de 
los requisitos del reagrupante. Y en relación con este punto, el artículo 8 de la 
Directiva (inserto en el capítulo IV, al que se remite el artículo 4.2: “siempre que 
se cumplan las condiciones establecidas en el capítulo IV”) establece: “Los Es-
tados miembros podrán requerir que el reagrupante haya residido legalmente 
en su territorio durante un periodo de tiempo, que no podrá superar dos años, 
antes de reagrupar a los miembros de su familia con él” (aunque se prevé una 
excepción que la extiende hasta tres años como máximo, en función de la legis-
lación existente en el momento de adopción de la Directiva). 

Como se ha apuntado, aunque no se imponga a los Estados miembros la 
reagrupación de los ascendientes, sí parece que, en caso de que se opte por 
aceptar tal posibilidad, deben respetarse las exigencias que la Directiva recoge 
en su capítulo IV y, en particular, cuando no se trata de una restricción relativa a 
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los ascendientes reagrupables, sino de los requisitos exigibles al residente re-
agrupante (como es el de que la residencia legal previa exigida no supere los 
dos años). 

También suscita dudas la falta de incorporación de la exigencia, en el artícu-
lo 17.1. d) proyectado, de que los ascendientes reagrupables lo sean “en línea 
recta y en primer grado” y de que “carezcan del apoyo familiar adecuado en el 
país de origen” (criterio que la Directiva utiliza para delimitar los ascendientes 
reagrupables: artículo 4.2. a)); exigencia, esta última, que sería coherente con 
los objetivos que, en este ámbito, se propone el Anteproyecto, aunque no se ig-
noran los problemas que podría plantear su acreditación. No obstante, ya se ha 
aludido a la facultad de los Estados miembros de adoptar o conservar disposi-
ciones más favorables (artículo 3.5 de la Directiva). 

Por último, quiere llamarse la atención sobre el requisito contemplado en el 
artículo 17.1. d) proyectado de que “existan razones que justifiquen su residen-
cia en España”: si se trata de ascendientes del reagrupante, que están a su car-
go y que son mayores de 65 años, parece que concurren ya razones suficientes 
que justifican su residencia en España. Nótese que, en la redacción actualmen-
te vigente de la Ley Orgánica 8/2000 hay una diferencia de matiz, no exento de 
virtualidad, al exigirse que “existan razones que justifiquen la necesidad de au-
torizar su residencia en España” (lo que da pie para que por vía reglamentaria 
se concreten casos en que se considera que existe esa “necesidad” de autorizar 
la residencia en España: por ejemplo, en función de la carencia de un apoyo fa-
miliar adecuado en el país de origen). 

3. Las garantías jurídicas. Las propuestas de lege ferenda 

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ya desde la Sentencia 95/2003, 
ha venido afirmando reiteradamente la inconstitucionalidad de “la exigencia del 
requisito de la legalidad de la residencia para que los extranjeros puedan acce-
der a la asistencia jurídica gratuita en relación con cualquier tipo de proceso a 
efectos del cual gocen de la precisa legitimación” (F. J. 8o.). La doctrina consti-
tucional afirma la conexión instrumental entre el derecho a la asistencia jurídica 
gratuita y el derecho a la tutela judicial efectiva, que se reconoce a todos los ex-
tranjeros con independencia de su situación jurídica; esta conexión determina 
la existencia de un “contenido constitucional indisponible” para el legislador, que 
obliga a reconocer el derecho a la justicia gratuita necesariamente a quienes 
acrediten insuficiencia de recursos para litigar, de modo que la privación por el 
legislador del derecho a la gratuidad de la justicia a un grupo de personas físicas 
que reúnan las condiciones económicas previstas con carácter de generalidad 
para acceder a tal derecho implica una lesión del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva. Posteriormente, esa misma jurisprudencia sería recogida 
en la STC 236/2007, que declaró, por ello, la inconstitucionalidad del artículo 
22.2 de la Ley Orgánica 4/2000 y la consiguiente nulidad del inciso “residentes” 
que figuraba en él. Por ello, la modificación que se pretende introducir permite 
acomodar las previsiones del precepto a esta jurisprudencia constitucional. La 
principal novedad del proyecto de Ley que discute el Parlamento consiste en la 
introducción de un nuevo artículo que bajo la denominación “Postulación proce-
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sal” viene a establecer que, en los procesos contenciosos administrativos el 
reconocimiento del derecho a la asistencia jurídica gratuita requerirá una nueva 
solicitud y la constancia expresa de la voluntad del extranjero de interponer el 
recurso o ejercitar la acción correspondiente, que habrá de realizarse por cual-
quiera de los medios previstos en el artículo 24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 
en el supuesto de que el extranjero se encuentre fuera de España, la solicitud 
de este derecho y la manifestación de voluntad de recurrir, podrán realizarse 
ante la misión diplomática u oficina consular correspondiente. La previsión con-
tenida en este precepto viene a intentar resolver un problema práctico recurren-
te en el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa. En concreto, y es-
pecialmente, el que se produce cuando al extranjero se le deniega la entrada en 
los puestos fronterizos, y el letrado designado inicialmente, al amparo de la Ley 
de Asistencia Jurídica Gratuita, viene muy a menudo a mantener la representa-
ción del ciudadano extranjero, continuando adelante en el ejercicio de las pre-
tensiones en todas las instancias, sin que el interesado, que en la mayoría de 
los casos se encuentra fuera del territorio nacional, tenga conocimiento de ello 
ni, en consecuencia, haya manifestado su voluntad de ejercicio de las corres-
pondientes acciones, ni pueda ejercer los derechos que la ley le reconoce como 
parte, dando lugar a una efectiva lesión en su derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva. Como consecuencia de esta práctica, y al amparo de lo dispues-
to en el artículo 23 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Admi-
nistrativa (Ley 29/1998, del 13 de julio), una corriente mayoritaria de la jurispru-
dencia contencioso-administrativa ha venido exigiendo, con ocasión de la 
interposición del recurso contencioso-administrativo, que la representación del 
recurrente ha de constar debidamente acreditada, por cualquiera de los medios 
previstos en el artículo 24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denegando el acce-
so al proceso en todos aquellos supuestos en que la voluntad del recurrente no 
constase debidamente acreditada o no se hubiese atribuido la representación 
procesal en los términos previstos en el mencionado artículo 24 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. En esta misma posición se ha situado la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional, señalando que 

Este Tribunal ha afirmado que es difícilmente rebatible la tesis de que para actuar 
en nombre de otro en un proceso resulta imprescindible el consentimiento expreso 
o inequívoco del representado, consentimiento habitualmente conferido a través 
del instrumento del poder notarial (ATC 276/2001, del 29 de octubre) o del poder 
apud acta (STC 205/2001, del 15 de octubre) (ATC 296/2006, del 6 de septiembre, 
F. J. 6o.). 

Con el fin de garantizar adecuadamente el cumplimiento del requisito de 
postulación, evitando que el extranjero pueda ver cerrado su acceso a la juris-
dicción, la modificación introducida exige a éste la formulación de una nueva 
solicitud de asistencia jurídica gratuita, pero ello implica la aplicación a los ex-
tranjeros de un tratamiento diferenciado, y más gravoso, que a los nacionales, 
en el procedimiento de reconocimiento de este derecho en la jurisdicción con-
tencioso-administrativa. 

El artículo 7 de la Ley 1/1996, del 10 de enero, de Asistencia Jurídica Gratui-
ta dispone que el reconocimiento del derecho se extiende, en el transcurso de 
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una misma instancia, a todos los trámites e incidencias, incluida la ejecución, y 
se mantiene para la interposición y sucesivos trámites de recursos contra aque-
llas resoluciones que pongan fin al proceso en la correspondiente instancia. La 
Ley no exige, por tanto, una nueva solicitud ni, en consecuencia, una nueva va-
loración de las circunstancias económicas del beneficiario, por lo que el trámite 
introducido en el precepto que se examina, supone la exigencia al extranjero de 
requisitos no aplicables a los nacionales en la citada Ley. Si bien cabría una in-
terpretación favorable del precepto examinado, partiendo de la consideración 
de que dicha exigencia opera en favor del afectado, en cuanto su finalidad no es 
otra que la de actuar como garantía del adecuado ejercicio por los extranjeros 
—especialmente en el supuesto de que carezcan de domicilio en España—, de 
los derechos que se integran en el ámbito de la tutela judicial efectiva, no puede 
ignorarse el hecho de que, en la medida en que se introduce para éstos una 
condición diferente o más gravosa que la exigida a los nacionales, se pone en 
cuestión el principio de igualdad de condiciones con los nacionales, en el reco-
nocimiento del derecho de asistencia jurídica gratuita, principio que ha sido rei-
teradamente señalado por la doctrina del Tribunal Constitucional (por todas, 
SSTC 95/2003 y 236/2007). 

Lo
s d

er
ec

ho
s f

un
da

m
en

ta
le

s d
e 

lo
s e

xt
ra

nj
er

os
 e

n 
el

 n
ue

vo
 

m
ar

co
 n

or
m

at
iv

o 
e 

in
te

rp
re

ta
tiv

o 
de

 la
 C

on
sti

tu
ci

ón
 e

sp
añ

ol
a 





Comentario legislativo 





        
            

   

           
          

            

              
    

             

           

         

             

              

  
            

            
           

             

 

  

C omentario legislativo 

La Carta de Zaragoza 

Luisa Fernanda Tello Moreno* 

La Exposición Internacional “Agua y Desarrollo Sostenible”, Zaragoza, 2008, 
vinculada con el trabajo de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) en 
materia de agua, contó con un espacio particular, llamado La Tribuna del Agua, 
conocido como el evento internacional más grande sobre la materia, en el que 
durante tres meses participaron distintas personalidades y actores internacio-
nales relacionados en diversos ámbitos de acción con los recursos hídricos, con 
la intención de “recopilar y sintetizar conocimiento universal para contribuir a 
reorientar y mejorar los modelos y sistemas vigentes en materia de agua y de-
sarrollo sostenible para el siglo XXI”,1 para lo cual se realizaron distintos eventos 
y reuniones. 

Como resultado de los trabajos al interior de la Tribuna del Agua, y a manera 
de sintetizar sus conclusiones, se emitió la Carta de Zaragoza,2 que si bien no 
es un documento que forme parte del orden jurídico internacional y, por lo tanto, 
no es vinculante, posee la fuerza ética, la calidad moral y el reconocimiento pro-
veniente de su fuente de creación, constituyéndose como un referente para el 
tratamiento futuro de los asuntos relacionados con el agua potable y con el de-
recho al agua. Las singulares características del documento hacen pertinente 
un análisis al respecto, por lo que en este texto nos referiremos a sus aspectos 
más sobresalientes. 

La Carta de Zaragoza se diferencia de los múltiples textos que en materia de 
agua existen en el ámbito internacional por distintos motivos. En principio, por-
que su elaboración no se debe a los representantes de los Estados o a miembros 
de sólo una asociación civil u organismo en particular, sino al trabajo, contribu-
ciones y reflexiones de muchísimos especialistas comprometidos con las nece-
sidades del sector y de la gente, provenientes de diversas partes del mundo; 
quizás a esto obedezca su estilo menos retórico y su enfoque en cuestiones 
concretas y urgentes. Otro de los aspectos que la distingue de declaraciones 
anteriores en la materia es, como veremos más adelante, su contenido. 

La estructura de la Carta se divide en tres partes. El preámbulo, titulado “Una 
nueva visión integrada del agua”, seguido de dos apartados de recomendacio-

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. 
1 http://www.expozaragoza2008.es/TribunadelAgua/QueeslaTribunadelAgua/secciion=663&idioma=es_ 

ES.do, 23 de agosto de 2008. 
2 Emitida el 14 de septiembre de 2008 en Zaragoza, España. 

[ 117 ] 

http://www.expozaragoza2008.es/TribunadelAgua/QueeslaTribunadelAgua/secciion=663&idioma=es
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nes; la primera de estas secciones se integra de recomendaciones de carácter 
universal, y la segunda de recomendaciones dirigidas tanto a los poderes públi-
cos como a los usuarios del agua y a los ciudadanos. 

El aspecto más relevante del documento se encuentra en el segundo consi-
derando del preámbulo y se refiere al establecimiento de lo que desde 1997 se 
ha intentado: que las declaraciones ministeriales de los foros mundiales del agua 
u otros textos de carácter internacional en la materia incluyan, sin que hasta el 
momento se hubiese logrado, el reconocimiento de que cuando menos el acce-
so a una cantidad mínima de agua por persona al día constituye un derecho 
fundamental.3 Por primera vez se establece de manera clara y precisa en un 
documento internacional tan representativo “que el acceso al agua potable y al 
saneamiento es un derecho humano que debe ser garantizado por los poderes 
públicos”.4 

Si bien este reconocimiento supone un gran avance al haber sido emitido por 
un numeroso y calificado grupo de expertos, no constituye la única aportación 
novedosa de la Carta, la riqueza del texto se deriva igualmente de su contenido 
propositivo. 

También en el preámbulo se mencionan temas que no son usualmente tra-
tados en este tipo de declaraciones. Específicamente se acepta que la deman-
da de agua seguirá creciendo, lo que puede implicar un aumento en la huella 
hídrica;5 se menciona que el cambio climático puede modificar tanto la dispo-
nibilidad como las necesidades de agua en el mundo, y se reitera que las tec-
nologías actuales permiten producir agua dulce a partir de la salada o de la 
niebla, además de la importancia de la regeneración y reutilización de los re-
cursos hídricos a precios razonables y con impactos ambientales menores. 
Sobresale el considerando 17, en el que se afirma que la intervención pública 
debe tomar la iniciativa en la promoción de las legislaciones y la estructuración 
de los derechos de agua. 

El primer apartado, relativo a las recomendaciones de la Tribuna del Agua con 
carácter universal, incluye pautas de cuidado y sostenibilidad en torno a los seres 
humanos y a todos los recursos naturales, incluidos especialmente los hídricos; 
entre ellas destaca la segunda recomendación, en la que se establece la ne-
cesidad de instituir prioridades y compromisos de interés general para toda la 
humanidad respecto del agua, fundadas en los principios de sostenibilidad, 
transparencia y equidad entre las generaciones y al interior de las mismas.6 

3 Diversos sectores sociales han cuestionado la posición del Consejo Mundial del Agua, que no obs-
tante manifestar su interés en asuntos relacionados con la materia, en sus reuniones internacionales ha 
evitado reconocer el acceso al agua como un derecho. Este tema fue motivo de disputa en el IV Foro 
Mundial del Agua, celebrado en la ciudad de México en marzo de 2006, cuando al no incluirse dicho re-
conocimiento en la declaración ministerial, los representantes de Bolivia, Cuba, Uruguay y Venezuela 
firmaron una declaración complementaria en la que asentaron que “el acceso al agua en calidad, canti-
dad y equidad constituye un derecho humano fundamental”. http://www.worldwaterforum4.org.mx/files/ 
Declaraciones/Declaracion_Complementaria, 8 de octubre de 2008. 

4 Véase Carta de Zaragoza, 14 de septiembre de 2008, Zaragoza, España, segundo considerando 
del preámbulo. 

5 Se denomina como huella hídrica al volumen de recursos hídricos necesarios para generar los pro-
ductos y servicios que se consumen en un país, industria o, incluso, los consumidos por una persona en 
lo individual. La huella hídrica de un país se ha considerado como un indicador útil de su demanda res-
pecto de los recursos hídricos del planeta. 

6 Se observa que si bien en este tipo de documentos siempre se hace referencia a la sostenibilidad 
con el fin de que las generaciones futuras también puedan beneficiarse de los recursos hídricos, es la 

http://www.worldwaterforum4.org.mx/files
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La recomendación señalada es determinante pues durante años se ha repe-

tido todo aquello que se pretende lograr o hacer en materia de agua (cuidarla, 
ahorrarla, distribuirla, no contaminarla, tratarla, almacenarla, etcétera), pero no 
se han establecido acciones prioritarias, imponiéndose enormes cargas y multi-
plicando las tareas de los Estados, lo que no en todos lados ha arrojado resulta-
dos satisfactorios, por lo que definir metas más moderadas, pero claras y precisas, 
puede fortalecer la construcción de resultados permanentes, al trabajarse etapa 
por etapa. 

La cuarta recomendación del apartado se refiere al establecimiento de com-
promisos y normas para mitigar los efectos negativos y fenómenos extremos 
causados por el cambio climático, lo que implica un recordatorio para enfrentar-
lo de manera global, respondiendo pronto y de la manera más coordinada posi-
ble a los nuevos retos que se suman a esta compleja problemática. 

La recomendación número ocho establece que al ser prioritarias las tareas 
de abastecimiento de agua potable, recolección y tratamiento de aguas residua-
les, las administraciones públicas deben garantizarlas con tarifas justas que 
aseguren la cobertura de los costes. La importancia de esta recomendación se 
manifiesta en dos sentidos, en la obligación estatal de abastecer de agua pota-
ble, así como de tratar las aguas residuales, tareas que por su complejidad en 
ocasiones no son asumidas directamente por los poderes públicos, y en la pre-
cisión respecto del establecimiento de tarifas justas que aseguren la cobertura 
de los costes. 

Tradicionalmente, una de las razones que los gobiernos han dado para jus-
tificar la imposición de tarifas altas en el pago por el servicio de agua se ha en-
focado a la necesidad de cubrir sus costos totales. En este sentido, la recomen-
dación exige la cobertura del costo total, pero también precios justos, de lo que 
se deriva la obligación de, en ocasiones, cubrir el costo total por el agua con otras 
aportaciones, de manera que las tarifas se mantengan con costos razonables. 
Para ello habrá que desarrollar programas especiales y adoptar tecnologías más 
eficientes que permitan dotar de agua a los sectores económicamente menos 
favorecidos mediante tarifas justas y aún así conseguir cubrir el costo total por 
el abastecimiento del agua. 

La recomendación más novedosa del apartado tiene que ver con el ámbito 
internacional, ya que se contempla la creación de una Agencia Mundial del Agua, 
entre cuyas funciones se encontrarían elaborar y presentar ante la ONU la Carta 
de Derechos y Responsabilidades de los Seres Humanos con el Agua; articular 
un marco normativo mundial del agua bajo un contexto de desarrollo sostenible 
(reconocido por los Estados); preparar e impulsar el desarrollo de la Convención 
Internacional sobre el Cambio Climático, Fenómenos Climáticos Extremos y 
Control de Riesgos; impulsar la aprobación del Protocolo Internacional para la 
Gestión Pacífica y Productiva de las Cuencas Transfronterizas en el mundo, y 
ayudar a los países que soliciten apoyo en materia de gestión integrada de los 
recursos hídricos. 

En efecto, la carencia de un organismo internacional especializado que mar-
que las pautas globales a seguir respecto del cuidado y gestión de los recursos 

primera vez que se hace referencia al tema específico de la justicia o equidad intergeneracional, que es 
un concepto mucho más completo y profundo sobre las obligaciones entre generaciones. 
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hídricos, así como de guiar la colaboración internacional en la materia, ha sido 
uno de los mayores obstáculos para obtener una gestión integrada global del 
agua. Consideramos que su creación sería uno de los mayores pasos dirigidos 
a conservar y cuidar el agua, así como a lograr un abastecimiento equitativo de 
los recursos a nivel mundial; sin embargo, para llegar a ello aún hay que vencer 
ciertas resistencias políticas estatales. 

Sin duda, el hecho de que la comunidad internacional suscriba una Carta de 
Derechos y Responsabilidades de los Seres Humanos con el Agua posibilitaría 
que en todos los países se tuviera una cultura del agua semejante y una visión 
de carácter colectivo sobre el recurso, lo que favorecería su cuidado y ahorro. 

El apartado B de la Carta, que comprende recomendaciones dirigidas a los 
poderes públicos, usuarios y ciudadanos, contempla aspectos relacionados con 
la gestión local de los recursos hídricos, las normas aplicables y las nuevas tec-
nologías, así como aspectos agrícolas relacionados con la cultura del agua. 

La segunda de estas recomendaciones plantea que las dotaciones de servi-
cios básicos de saneamiento y depuración de aguas residuales sean acordes 
con las realidades locales e incorporen niveles sanitarios de referencia mundial 
que aseguren la salud, la higiene y el bienestar, aspectos básicos para el desa-
rrollo social. 

Uno de los temas que más se relacionan con el tema de los derechos huma-
nos se encuentra en la tercera recomendación del apartado, que establece la 
necesidad de adoptar medidas que garanticen dotaciones básicas de agua po-
table en el interior de las viviendas o tan cerca de ellas como sea posible, preci-
sando que en situaciones de pobreza los gobiernos deben garantizar dotaciones 
mínimas de agua, aspecto completamente acorde a lo establecido por la Obser-
vación General Número 15, “El derecho al agua”, del Comité de Derechos Eco-
nómicos, Sociales y Culturales de la ONU.7 Desde la misma perspectiva, la 
cuarta recomendación contempla que las normas jurídicas consideren los de-
rechos ancestrales de las poblaciones. 

La recomendación siguiente establece la necesidad de someter al control 
público la gestión de los servicios públicos de agua y saneamiento, aspecto fun-
damental sobre todo al interior del debate que genera la participación privada 
en el sector del agua. Con la presente recomendación se protegen los intereses 
de las personas, independientemente de la naturaleza de los operadores direc-
tos de la gestión del agua, que siempre debe ser controlada o supervisada de la 
manera señalada. 

Con objeto de reducir el retraso en los sistemas rurales de abastecimiento, 
se contemplan intercambios de experiencias y modelos de gestión participativa, 
adaptados y asumidos por las poblaciones usuarias, así como el impulso y la 
aplicación de tecnologías que den pie al ahorro, la desalinización, la depuración, 
la regeneración y la reutilización del agua, todo ello con un consumo energético 
eficiente de bajo impacto ambiental y fomentando las energías sostenibles. 

Debido a que la agricultura es el ámbito en el que más agua suele utilizarse 
y, a su vez, desperdiciarse, existen muchas voces detractoras de los privilegios 
del sector respecto del agua; sin embargo, la Carta acentúa su importancia, de 

7 Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación General Número 15, “El de-
recho al agua”, Documento E/C.12/2002/11, párrafos 12, 15 y 27. 
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manera que teniendo en cuenta el crecimiento demográfico se le considere no 
sólo como un sector económico, sino estratégico, al ser la fuente principal en la 
producción de alimentos, por lo que también se recomienda que se estimulen y 
difundan medidas para hacer más eficientes a los sistemas de riego. 

Uno de los últimos puntos de esta sección de recomendaciones se refiere a 
la aplicación de criterios de racionalidad económica que promuevan la eficiencia 
y la sostenibilidad en el uso de los recursos hídricos e incorporen principios de 
justicia social y ambiental en su gestión, así como a la participación real de los 
ciudadanos en dicho proceso, acciones necesarias para el ahorro de agua, la 
protección de los recursos naturales y el bienestar de las personas. 

Sin duda, la Carta de Zaragoza marca un precedente importante en materia 
de justicia social; no sólo encara los retos más importantes a enfrentar a nivel 
global en materia de agua, sino que afirma y reconoce los derechos de las per-
sonas al respecto. Como resultado de la Expo Zaragoza, las conclusiones no 
pueden ser más que satisfactorias, pero para que las mismas trasciendan real-
mente en el ámbito material será necesario esperar a que su contenido sea asu-
mido por la comunidad y los organismos internacionales. El próximo año en 
Estambul se celebrará el V Foro Mundial del Agua, en él se tendrán que ver re-
flejados los esfuerzos de Zaragoza. 

Reconocer el derecho humano de acceso al agua potable y asumir su garan-
tía a cargo de los poderes públicos, así como crear una agencia mundial del agua 
que sustente un documento universal respecto de los derechos y deberes del 
hombre con el agua, sería una de las acciones más comprometidas que la co-
munidad internacional podría tener para con el género humano y el planeta. 
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Aplicabilidad de la Convención de Belém do Pará: 
desarrollo jurisprudencial en la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos 

Tania Espinosa Sánchez* 

La Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer, conocida también como “Convención de Belém do Pará”, fue 
adoptada por la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos 
en 1994, y ha conseguido 32 ratificaciones, siendo así el instrumento con el ma-
yor número de ratificaciones en la región de las Américas.1 

A partir de ello puede desprenderse que la prioridad para la región era y es 
terminar con el problema de la violencia contra la mujer, su relación con la dis-
criminación históricamente sufrida y la necesidad de adoptar estrategias inte-
grales para prevenirla, sancionarla y erradicarla, según lo establecido en el 
preámbulo de la misma Convención. 

Sin embargo, durante muchos años ello no se vio reflejado en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ya que fue 
hasta el 2006, en la sentencia del Caso Penal Castro Castro vs. Perú,2 que ese 
Tribunal se pronunció sobre violaciones al instrumento internacional que nos 
ocupa. Incluso el Juez Cançado Trindade al emitir su Voto Razonado manifestó 
su sorpresa respecto a que “a más de una década de la entrada en vigor de la 
Convención de Belém do Pará, la Comisión Interamericana no haya jamás, has-
ta [ese momento], buscado la hermenéutica de [la] Corte sobre dicha Conven-
ción, como esta última expresamente le faculta”.3 

Esta tardanza por parte de la Comisión Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) y de la Corte IDH se debió, en parte, a la falta de claridad en la re-
dacción del artículo 12 de la Convención de Belém do Pará respecto de la com-
petencia ratione materiae de la Corte IDH,4 al no referirse expresamente a la 

* Subdirectora de Enlace con Instituciones Públicas y Dependencias Federales. Unidad para la Pro-
moción y Defensa de los Derechos Humanos de la Secretaría de Gobernación. 

1 Cfr. Corte IDH, Caso DaCosta Cadogan vs. Barbados, sentencia del 24 de septiembre de 2009, 
Serie C, núm. 204, Voto Razonado del Juez Sergio García Ramírez, párrafo 7. 

2 Cfr. Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perú, sentencia del 25 de noviembre de 
2006, Serie C, núm. 160, párrafo 5 de la parte resolutiva. 

3 Ibid., Voto Razonado del Juez Antonio Cançado Trindade, párrafo 67. 
4 El artículo 12 de la Convención de Belém do Pará establece que cualquier persona o grupo de per-

sonas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o más Estados miembros de la Orga-
nización, puede presentar a la CIDH peticiones que contengan denuncias o quejas de violación del ar-
tículo 7 de la presente Convención por un Estado parte, y la CIDH las considerará de acuerdo con las 
normas y los requisitos de procedimiento para la presentación y consideración de peticiones estipulados 
en la CADH, en el Estatuto y en el Reglamento de la CIDH. 

[ 125 ] 
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posibilidad de llevar a cabo la tramitación de casos ante ese Tribunal. La des-
afortunada redacción del citado artículo 12 requirió interpretación del Tribunal,5 

lo cual sucedió de manera exhaustiva hasta el 2009 en la sentencia del Caso 
Campo Algodonero vs. México. 

La primera interpretación que al respecto realizó la Corte IDH, fue en el marco 
de la sentencia del ya citado Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perú, en la 
que la Corte IDH declaró la violación de derechos establecidos en la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en conexión con el artículo 7.b de 
la Convención de Belém do Pará.6 Aunque en esta sentencia el Estado peruano 
no interpuso excepción preliminar alguna sobre la competencia de la Corte IDH, 
los jueces Sergio García Ramírez y Antonio Augusto Cançado Trindade, en sus 
respectivos votos razonados buscaron fijar los motivos que la justificaran, bajo la 
lógica de que “sería inadmisible y extraordinariamente peligroso para las perso-
nas que un órgano jurisdiccional pretendiese ‘construir’ a partir de su voluntad, la 
competencia que le parezca pertinente”.7 

En lo que respecta al Voto Razonado del Juez Sergio García Ramírez, éste 
estableció cinco motivos por los cuales la Corte IDH es competente para pro-
nunciarse sobre la aplicabilidad y aplicación de la Convención de Belém do Pará, 
respecto del artículo 7 de la misma. Esos motivos son los siguientes:8 

1. “El Sistema Interamericano de Protección de Derechos Humanos opera a partir 
de un corpus juris en expansión, que se propone abarcar la más amplia protección de 
las personas...”9 

2. “La atribución de facultades a los órganos de protección internacionales […] 
no se sustenta en la simple voluntad de los órganos llamados a ejercerlas, sino en 
un marco normativo suficiente que constituye sustento de la función pública, ga-
rantía de seguridad para los participantes y límite al arbitrio de las autoridades”.10 

3. […] Ese corpus juris no se ha valido de una sola fórmula para atribuir faculta-
des de conocimiento a los órganos internacionales de control y supervisión, sino 
que ha utilizado textos diferentes que deben ser analizados a la luz del conjunto 
en el que se inscriben y del ordenamiento en el que figuran, tomando en cuenta el 
objeto y fin...11 

4. Para conocer el límite de conocimiento de un órgano en supuestos específi-
cos, “habría que considerar, en sus casos, las reservas o limitaciones a la compe-
tencia que hubiesen formulado los Estados”.12 

5. “La interpretación debe atender a las previsiones del artículo 29 de la CADH, 
acoger el criterio pro personae propio del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, favorecer la plena eficacia del tratado en atención a su objeto y fin y 

5 Cfr. Voto Razonado del Juez Antonio Cançado Trindade, párrafo 72. 
6 Este artículo establece que los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la 

mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, políticas orientadas a 
prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: b. actuar con la debida dili-
gencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer. 

7 Caso del Penal Miguel Castro Castro, Voto Razonado del Juez Sergio García Ramírez, párrafo 15. 
8 Ibid., párrafo 32. 
9 Ibid., párrafo 32, a. 
10 Ibid., párrafo 32, b. 
11 Cfr. ibid., párrafo 32, c. 
12 Cfr. ibid., párrafo 32, d. 

http:Estados�.12
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contribuir a la afirmación y fortalecimiento del Sistema Interamericano en esta 
materia”.13 

En este sentido, el Juez Cançado Trindade funda y motiva la competencia 
básicamente en las razones siguientes: 

1. Al igual que el Juez Sergio García Ramírez, se refiere a las diferentes fórmulas 
utilizadas en los distintos instrumentos interamericanos para atribuir competencia 
de pronunciamiento sobre las mismas a la Corte IDH, señalando que “las referidas 
Convenciones sectoriales interamericanas no son uniformes en sus respectivas 
cláusulas atributivas de jurisdicción, lo que no ha impedido a esta Corte de pronun-
ciarse, hasta la fecha, sobre dos de ellas: la Convención Interamericana contra la 
Tortura y la Convención Interamericana sobre la Desaparición Forzada de 
Personas”.14 

2. El artículo 12 de la Convención de Belém do Pará, explicando que el mismo 
procuró agregar que la CIDH considerará las peticiones de acuerdo con las normas 
y los requisitos de procedimiento para la presentación y consideración de peticio-
nes estipulados en la CADH y en el Estatuto y el Reglamento de la CIDH, de tal 
forma que entre las normas para la consideración de peticiones, se encuentra la 
establecida en el artículo 51.1 de la CADH, que prevé expresamente el envío por 
la CIDH de casos que no hayan sido solucionados por ésta, a la Corte IDH para su 
decisión.15 

3. A diferencia del Juez Sergio García Ramírez, el Juez Antonio Augusto Cança-
do Trindade hace referencia al necesario análisis de género, bajo la Convención 
de Belém do Pará, dándole a la misma el debido efecto útil.16 

Sin duda estas explicaciones, aunque limitadas, representaron un gran paso 
para el litigio de casos ante la Corte IDH, quedando sentado un precedente im-
portante para el futuro desarrollo de la jurisprudencia referente a violaciones de 
la Convención de Belém do Pará. 

Más adelante, la Corte IDH nuevamente realizó pronunciamientos sobre la 
Convención en comento, en los casos Ríos y otros, y Perozo y otros, ambos vs. 
Venezuela, en los cuales se estableció que “a pesar de que los representantes 
no alegaron la violación de la referida Convención de Belém do Pará en el mo-
mento procesal oportuno, la Corte se pronunciar[í]a acerca de es[e] alegato”.17 

En ambas sentencias, la Corte IDH no conoció de las violaciones alegadas a 
ese instrumento; sin embargo, ello sucedió así por la falta de aportación de prue-
bas por parte de los representantes de las víctimas, para acreditar violaciones 
a los derechos humanos de las mujeres y no por la falta de competencia de la 
Corte IDH. 

13 Ibid., párrafo 32, e. 
14 Caso del Penal Miguel Castro Castro, Voto Razonado del Juez Antonio Augusto Cançado Trinda-

de, párrafo 70. 
15 Cfr. ibid., párrafo 73. 
16 Idem. 
17 Corte IDH, Caso Ríos y otros vs. Venezuela, sentencia del 28 de enero de 2009, Serie C, núm. 194, 

párrafo 276, y Corte IDH, Caso Perozo y otros vs. Venezuela, sentencia del 28 de enero de 2009, Serie 
C, núm. 195, párrafo 290. 
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Como se mencionó supra, fue en noviembre de 2009, que la Corte IDH de-

sarrolló los criterios citados, establecidos tanto en la sentencia del Caso Penal 
Miguel Castro Castro como en sus votos razonados. Esto sucedió en virtud de 
la excepción preliminar ratione materiae interpuesta por el Estado mexicano en 
la Caso Campo Algodonero vs. México, en cuya respuesta la Corte IDH al dictar 
su fallo, además de reiterarse competente, desarrolló una profunda interpreta-
ción a partir del artículo 12 de la Convención citada, llegando a las siguientes 
conclusiones: 

I.	 La regla general de competencia expresa y el criterio literal 
de interpretación 

La Corte IDH estableció que de acuerdo con la redacción del artículo 12 de la 
Convención de Belém do Pará, al hacer alusión a las normas y requisitos de 
procedimiento para la presentación y consideraciones de peticiones estipulados 
en la CADH, en el Estatuto y en el Reglamento de la CIDH, en ningún momento 
se excluye de su aplicación las normas y requisitos de procedimiento para las 
comunicaciones individuales. En este sentido, la Corte IDH estipuló que: 

El artículo 51 de la Convención Americana y el artículo 44 del Reglamento de la 
Comisión se refieren expresamente al sometimiento de casos ante la Corte cuan-
do ocurre incumplimiento de las recomendaciones del informe de fondo al que se 
refiere el artículo 50 de la Convención Americana. Asimismo, el artículo 19.b del 
Estatuto de la Comisión establece que entre las atribuciones de la Comisión está 
la de “comparecer ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los ca-
sos previstos en la Convención”, por lo que parece claro que el tenor literal del ar-
tículo 12 de la Convención de Belém do Pará concede competencia a la Corte.18 

II. Interpretación sistemática 

Bajo el presente rubro, la Corte IDH realizó un análisis de las fórmulas de com-
petencia establecidas en la Convención Interamericana sobre Desaparición 
Forzada de Personas (CIDFP, artículo XIII)19 y en la Convención Interamericana 
para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST, artículo 8),20 respecto de las cuales 

18 Corte IDH, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia del 16 de noviem-
bre de 2009, Serie C, núm. 205, párrafo 40. 

19 El artículo XIII de la CIDFP establece que para los efectos de la presente Convención el trámite de 
las peticiones o comunicaciones presentadas ante la CIDH en que se alegue la desaparición forzada 
de personas estará sujeto a los procedimientos establecidos en la CADH, y en los Estatutos y Reglamen-
tos de la CIDH y de la Corte IDH, incluso las normas relativas a medidas cautelares. 

20 El artículo 8 de la CIPST establece que “los Estados partes garantizarán a toda persona que de-
nuncie haber sido sometida a tortura en el ámbito de su jurisdicción el derecho a que el caso sea exami-
nado imparcialmente. Asimismo, cuando exista denuncia o razón fundada para creer que se ha cometi-
do un acto de tortura en el ámbito de su jurisdicción, los Estados partes garantizarán que sus respectivas 
autoridades procederán de oficio y de inmediato a realizar una investigación sobre el caso y a iniciar, 
cuando corresponda, el respectivo proceso penal. Una vez agotado el ordenamiento jurídico interno del 
respectivo Estado y los recursos que éste prevé, el caso podrá ser sometido a instancias internacionales 
cuya competencia haya sido aceptada por ese Estado”. 

http:Corte.18


          

 
            

 
           

             

 
            

            
              

             

             

          

           
              

 

 
          

           
           

            

  
 

 

 

 

 

 

se ha pronunciado sobre su violación, utilizando los trabajos preparatorios ante 
la posible ambigüedad de los textos. Al respecto, la Corte IDH manifestó que:21 129 

1. “La Convención Belém do Pará hace mención aún más explícita que la CIPST 

a la jurisdicción de la Corte, puesto que alude expresamente a las disposiciones 
que permiten a la Comisión enviar dichos casos a la Corte”.22 

2. “Nada en el artículo 12 apunta hacia la posibilidad de que la Comisión Intera-
mericana aplique el artículo 51 de la Convención Americana de manera fragmen-
tada [...]. Ninguna norma de la Convención Americana ni el artículo 12 de la Con-
vención Belém do Pará prohíben que un caso sea transmitido al Tribunal, si la 
Comisión así lo decide. El artículo 51 es claro en este punto”.23 

3. “La competencia asignada a la Comisión por el inciso f del artículo 41 conven-
cional abarca los diversos actos que culminan en la presentación de una demanda 
ante la Corte para recabar de ésta una resolución jurisdiccional. Este artículo se 
refiere a un ámbito en el que se actualizan las atribuciones tanto de la Comisión 
como de la Corte, en sus respectivos momentos”.24 

4. “El Tribunal reitera que haber conferido competencia a la Corte según la Con-
vención Americana es garantizar que en los eventos en los que se establezca un 
sistema de peticiones, de ser pertinente, se garantice el control judicial de la Corte 
en la materia”.25 

III. Interpretación teleológica 

La Corte IDH analizó el propósito de las normas involucradas, determinando 
para ello el objeto y fin del tratado. En ese sentido, señaló que el objeto y fin de 
los tratados internacionales de derechos humanos es, por un lado, la protección 
de los derechos humanos de los individuos y, por el otro, significa la creación de 
un orden legal en el cual los Estados asumen obligaciones en relación a los in-
dividuos bajo su jurisdicción.26 

En cuanto al propósito de las normas determinó que 

[...] el fin del sistema de peticiones consagrado en el artículo 12 de la Convención 
Belém do Pará es el de fortalecer el derecho de petición individual internacional a 
partir de ciertas precisiones sobre los alcances del enfoque de género [...]. En con-
secuencia, la existencia de un sistema de peticiones individuales dentro de una 
convención de tal tipo, tiene como objetivo alcanzar la mayor protección judicial 
posible, respecto a aquellos Estados que han admitido el control judicial por parte 
de la Corte.27 

21 Cfr. Caso González y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, párrafo 53. 
22 Ibid., párrafo 52. 
23 Ibid., párrafo 54. 
24 Ibid., párrafo 55. 
25 Ibid., párrafo 57. 
26 Cfr. ibid., párrafo 62. 
27 Ibid., párrafo 61. 
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IV. Principio del efecto útil 

En la presente sentencia la Corte IDH reiteró lo establecido en su primer fallo 
sobre el fondo, es decir, en el caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, especí-
ficamente en su párrafo 30, señalando que es una finalidad inherente a todo 
tratado alcanzar el efecto útil. “Ello es aplicable a las normas de la Convención 
Americana relacionadas con la facultad de la Comisión de someter casos a la 
Corte [siendo] ésta una de las normas a la que remite la Convención Belém do 
Pará”.28 

V. Criterio complementario de interpretación: los trabajos 
preparatorios de la Convención Belém do Pará 

Después de desarrollar las reglas generales de interpretación establecidas en 
el artículo 31 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados 
(Convención de Viena), la Corte IDH llevó a cabo el desarrollo de los medios 
de interpretación complementarios establecidos en el artículo 32 del mismo 
instrumento. 

Toda vez que el mencionado artículo 32 señala la utilización de los medios 
de interpretación complementarios cuando el resultado de la aplicación del ar-
tículo 31 de la Convención de Viena hubieren dejado un sentido ambiguo u os-
curo o hubiere conducido a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable, 
la Corte IDH señaló que no era necesario recurrir a los mismos, es decir, para 
esta Corte bastó con la aplicación de los medios generales para confirmar su 
competencia. 

Sin embargo, de igual forma señaló que llevaría a cabo el desarrollo de los me-
dios de interpretación complementarios, específicamente el análisis de los tra-
bajos preparatorios de la Convención de Belém do Pará a fin de dar respuesta 
a los alegatos del Estado mexicano. 

De ahí que después de analizar los trabajos preparatorios del Tratado para 
confirmar el sentido resultante de la aplicación del artículo 31 de la referida Con-
vención de Viena, la Corte concluyó que dichos trabajos “son completamente 
insuficientes como fundamento sólido para desechar la interpretación realizada 
al artículo 12 de la Convención de Belém do Pará”.29 

Fue así como la Corte IDH dio un paso histórico en lo que respecta a la justi-
ciabilidad del derecho de las mujeres de la región a vivir libres de violencia, plas-
mando en la jurisprudencia la competencia expansiva que le otorga el artículo 
12 de la Convención de Belém do Pará, en relación con el 7. 

Es de resaltar como una cuestión novedosa, que en la sentencia del Caso 
Campo Algodonero vs. México, la Corte IDH no sólo haya reiterado y profundi-
zado sobre la evolución de su competencia material, sino que también la haya 
limitado. Los representantes de las víctimas solicitaron a la Corte IDH conocer 
de violaciones a la Convención de Belém do Pará, respecto del artículo 7 en co-
nexión con los artículos 8 y 9 del instrumento, argumentando “la relación direc-

28 Ibid., párrafo 65. 
29 Ibid., párrafo 73. 
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ta del artículo 9 con el artículo 7 de [la] Convención, en razón de una interpreta-
ción pro personae del artículo 12 y del principio del efecto útil”.30 

En ese contexto la Corte IDH aceptó parcialmente la mencionada excepción 
preliminar interpuesta por el Estado mexicano, declarándose incompetente para 
conocer de las violaciones a los artículos 8 y 9, manifestando que “a partir del 
principio de interpretación más favorable no se puede derivar un enunciado nor-
mativo inexistente [como] la integración de los artículos 8 y 9 al tenor literal del 
artículo 12”.31 

Como se ha demostrado, el caso mexicano abrió la puerta a la Corte IDH para 
desarrollar el sentido y el alcance de una norma tan relevante como lo es el ar-
tículo 12 de la Convención de Belém do Pará, mismo que brinda seguridad jurí-
dica a las mujeres de la región respecto de la exigibilidad de respeto y garantía 
a sus derechos en un contexto libre de violencia por motivo de su sexo, ante la 
falta de justicia al interior de sus países, considerando “que la mayoría de los 
actos de violencia contra las mujeres quedan en la impunidad, perpetuando la 
aceptación social de este fenómeno”.32 

Resulta cuestionable que la Corte IDH no hubiere realizado este desarrollo 
con anterioridad, teniendo oportunidad para ello tres años antes en la sentencia 
del multicitado Caso del Penal Miguel Castro Castro. Aunque ello se pudiera 
explicar bajo la falta de cuestionamiento del Estado peruano sobre la compe-
tencia de la Corte IDH para realizar el pronunciamiento respectivo, se conside-
ra que no bastó con que la Corte se pronunciara sobre violaciones a la Conven-
ción de Belém do Pará para dejar clara su competencia sobre dicho 
instrumento, prueba de ello es el posterior cuestionamiento por parte del Estado 
mexicano. 

Es por ello que se aplaude la claridad y contundencia con la que se pronunció 
en el Caso Campo Algodonero, siendo ya evidentes los beneficios que trae con-
sigo el comportamiento progresivo de la Corte IDH en la conformación de su 
jurisprudencia. Éstos han sido evidentes en el litigio del Estado mexicano ante 
la Corte IDH, ya que en la audiencia pública del Caso Valentina Rosendo Cantú, 
celebrada en mayo de 2010, México externó su voluntad de retirar la excepción 
preliminar que hubiere interpuesto respecto de la incompetencia de la Corte IDH 
para conocer sobre violaciones a la Convención de Belém do Pará, fundamen-
tando su decisión en los estándares ya fijados por la Corte IDH en el Caso Cam-
po Algodonero. 

El papel de la Corte IDH, como máximo órgano impartidor de justicia en ma-
teria de derechos humanos en el continente, comprende el romper paradigmas 
y no dejar lugar a dudas sobre la posibilidad que ofrece el Tribunal, en este caso 
a las mujeres, para pasar de una igualdad de jure a una igualdad de facto, de tal 
forma que los derechos establecidos en el cuerpo de un tratado internacional 
pasen a formar parte de una realidad del Estado en contra del cual se dicta la 
sentencia, y de la región, al fijarse los más altos estándares en la materia. 

30 Ibid., párrafo 78. 
31 Ibid., párrafo 79. 
32 CIDH, Informe de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre el Acceso a la Justicia 

para Mujeres Víctimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II., Doc. 68, 20 de enero de 2007, pá-
rrafo 294. 
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Son las sentencias de la Corte IDH uno de los caminos a través de los cuales 

se logra transformar las estructuras sociales y avanzar al interior de los Estados 
en pro de los derechos humanos y de los derechos de las mujeres, pudiendo 
éstas constituirse como una forma de presión para los Estados a fin de apresu-
rar la superación de situaciones violatorias a los derechos humanos, muchas de 
ellas documentadas incluso en los informes realizados y publicados por la CIDH, 
a través de la reparación integral del daño. 

La Corte IDH tiene sin duda un gran reto ante el largo periodo de tiempo que 
tomó el adelanto expuesto en el presente trabajo, es decir, superar la falta de 
claridad relativa a su competencia respecto de la Convención de Belém do Pará, 
se espera que en los casos que le sean presentados en lo sucesivo con alto con-
tenido de género, adopte una postura progresista en los novedosos temas para 
la Corte IDH, que aquejan cotidianamente a las mujeres de las Américas. La 
ocasión en que se podrá verificar esta progresividad será en las próximas sen-
tencias de los casos Inés Fernández Ortega y Valentina Rosendo Cantú, ambos, 
vs. México, en las que por vez primera el Tribunal se pronunciará sobre casos 
de violación sexual. 
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GODA, Norman J. W., El  oscuro  mundo  de 
Spandau.  Barcelona, Crítica, 2008, 626 pp. 

1. Los desiguales efectos 
de los juicios internacionales 

Se ha escrito demasiado sobre los Juicios 
de Nuremberg como un hito en la historia 
del ius gentium. Sin embargo, poco se ha di-
cho sobre sus efectos inmediatos. En el 
cine la película Judgment at Nuremberg, 
dirigida por Stanley Kramer en 1961, fue 
una feliz excepción. Al final de tal filme se 
ilustraba cómo en los albores de la Guerra 
Fría se fue perdiendo el interés en enjuiciar 
a los criminales de guerra de la Alemania 
nazi, las prioridades habían cambiado ante 
las actitudes de Stalin en la Europa Cen-
tral. De hecho, se pone el dedo en la llaga 
cuando se muestran cifras en torno al cum-
plimiento de sentencias de prisión. Luego 
del primer gran juicio se celebraron más 
procesos, tanto en Nuremberg como en 
Dachau. 

En lo que fueran los barracones de los 
SS del ya liberado campo de concentra-
ción bávaro, se estableció un tribunal para 
crímenes de guerra. Uno de los casos de 
mayor resonancia fue el de la masacre 
de Malmedy. Como breve paréntesis, bas-
ta recordar que se trató de una ejecución 
sumaria de soldados estadounidenses per-
petrada por militares alemanes, en el seno 
de la batalla de las Ardenas (diciembre de 
1944). El Tribunal de Guerra de Dachau, 
dictó fuertes penalidades a los responsa-
bles del hecho, desde penas de muerte a 
cadenas perpetuas.1 Pero ya con el surgi-
miento de la Guerra Fría, se conmutaron 

1 Vid. Michel Herubel, La batalla de las Arde-
nas, trad. de Miquel R. Salarich. Barcelona, Inédi-
ta Ediciones, 2006, pp. 269-275. 

las penas, e incluso, se redujeron senten-
cias. Este ejemplo viene a colación pues 
esto permitió que el Oberstgruppenführer 
de las SS, Sepp Dietrich, responsable de 
la masacre de Malmedy, así como de la 
infame noche de los cuchillos largos, ter-
minara por morir en su cama en 1966.2 En 
contraste, los sentenciados a purgar una 
pena de privación de la libertad luego del 
primer gran juicio de Nuremberg, encara-
ron sus responsabilidades en las gravísi-
mas condiciones de la prisión internacional 
de Spandau. 

2. Siete números, siete sentencias 

El caso de la prisión de Spandau es tan 
sorprendente como aberrante. Era una cár-
cel de dimensiones desproporcionadas 
para el número de internos que albergó: 
siete. De hecho serán los “famosos siete”, 
quienes luego de la sentencia dictada el 
primero de octubre de 1946, liberados de 
la pena capital, estarían condenados a pe-
nas de privación de la libertad. Los ahora 
presos no podrán utilizar sus nombres, sino 
su número, además de sólo poder comu-
nicarse con sus custodios (y eso, en casos 
excepcionales). Así las cosas, el número 
1 correspondió a Baldur von Schirach, 
quien encabezara las Juventudes Hitleria-
nas entre 1933 y 1940 y fungiera como 
Gauleiter del Partido Nazi en Viena entre 
1938 y 1945, su pena fue de 20 años de 
prisión; el número 2 correspondió al Almi-
rante Karl Dönitz, quien tras dirigir a las 

2 Vid. Alex Kershaw, El largo invierno. México, 
Debate, 2006, pp. 304-310. 
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misiones submarinas fue el desafortunado 
sucesor nombrado por Adolfo Hitler y me-
recedor de una pena de 10 años; el núme-
ro 3 fue para Constantin von Neurath, mi-
nistro de Exteriores entre 1933 y 1938 y 
que fue acreedor a una pena de 15 años; 
el 4 correspondió a Erich Raeder, coman-
dante de la Marina alemana entre 1928 y 
1943, quien fuera sentenciado a purgar 10 
años; el 5 fue uno de los números más co-
nocidos, fue otorgado a Albert Speer, el 
refinado arquitecto de Hitler y Ministro de 
Armamento y Munición entre 1942 y 1945. 
Speer fue sentenciado a una pena de 20 
años; el número 6 fue para Walther Funk, 
Ministro de Economía y presidente del Rei-
chsbank entre 1938 y 1945, con una injus-
tificada cadena perpetua, y el 7 para el 
inquilino más célebre de Spandau: Rudolf 
Hess.3 

3. Los absurdos de la justicia 
de los vencedores 

Hess fue lugarteniente de Adolfo Hitler en 
el Partido Nazi prácticamente desde sus 
inicios. Luego del fallido putsch de Munich 
en 1923, Hess fungió como secretario de 
Hitler en la prisión de Landsberg, el resul-
tado sería el borrador de la obra Main Kam-
pf, uno de los pocos textos que depositaron 
el ideario del Nacionalsocialismo. A los 
93, el solitario prisionero se privó de la vida 
misteriosamente. Era el año de 1987 y para 
entonces el mismísimo Simon Wiesenthal 
había propuesto liberarle. Durante 20 años 
Hess fue el único interno, implicando impor-
tantes gastos para las potencias aliadas. 

Por si fuera poco, la cárcel era la man-
zana de la discordia en el Berlín de la Gue-
rra Fría. Aunque situada en la parte britá-
nica, las cuatro potencias practicaban 
rotaciones para la vigilancia de los reclu-
sos. Goda explica la curiosa problemática 
que ocasionaba el gobierno de la prisión: 

La cárcel tenía muchos aspectos in-
congruentes que es imposible repro-
ducir. Después de los juicios de Nu-
remberg, albergó únicamente a siete 
prisioneros. Posteriormente a seis, 

3 Sobre las sentencias, vid, James A. Owen, 
Nuremberg. El mayor juicio de la historia. Barce-
lona, Crítica, 2006, pp. 378-391. 

cinco, cuatro, tres, y durante más de 
dos décadas, a uno. Estaba bajo el 
control de un contingente aliado pre-
ocupado porque nadie confiaba en 
las acciones del prójimo, en especial 
en lo tocante al destino deAlemania. 
Si observamos aspectos como la co-
mida, la escritura de cartas, las visi-
tas o el secretismo que reinaba en 
aquellas dependencias, la cárcel se 
regía por unas normas cuando me-
nos extrañas. A partir de 1948, des-
apareció el cuerpo directivo, y sólo 
después de unas tortuosas negocia-
ciones internacionales la prisión se 
adaptó a una nueva situación. Asi-
mismo, carecía de mecanismos para 
gestionar la libertad condicional, los 
indultos, las visitas al hospital o qué 
había que hacer a la muerte de los 
prisioneros. Hoy sería imposible ins-
taurar un régimen penitenciario como 
el que existía en Spandau.4 

4. Más preguntas que respuestas 

El libro en comento aborda aquellos años 
y la complejidad no sólo de la administra-
ción de la cárcel sino también de la convi-
vencia cotidiana de los internos. Desde 
luego, fue el propio Hess quien marcó la 
nota, pues ya paranoico sus gritos solían 
despertar a los demás durante las noches. 
Otro caso curioso fue el del refinado Speer, 
quien clandestinamente fue preparando el 
manuscrito de sus memorias y de un diario 
de la vida en Spandau. Pero más allá de lo 
anecdótico, Goda hace del libro sobre 
Spandau, una oportunidad para reflexionar 
sobre la naturaleza del derecho interna-
cional humanitario, los tribunales inter-
nacionales y las sanciones justas a un cri-
minal de guerra y/o de lesa humanidad. En 
efecto, el autor pone el dedo en la llaga al 
advertir los abusos de los vencedores so-
bre los vencidos (sobre todo del caso so-
viético), así como poner en evidencia las 
incongruencias procesales de muchos jui-
cios que terminaron por ser más espec-
taculares que jurídicos (como el caso del 
proceso a Eichmann en Israel). Goda hace 
más preguntas que las respuestas que pu-

4 Norman J. W. Goda, El oscuro mundo de 
Spandau. Barcelona, Crítica, 2008, p. 21. 



      
       

        
     

 
      

       
        

      

       
       

        
      

        

  

diera ofrecer a los estudiosos del derecho 
internacional. Pero esto hace a la obra en 
comento un libro particularmente intere-
sante puesto que, además de hacer pa-
tente la realidad de que la justicia del ven-
cedor casi siempre es un linchamiento 
legal, también muchos de los juicios inter-
nacionales dividen a la opinión pública que 
ve en algunos de los procesados a verda-
deros mártires de una causa justa. 

La obra está rigurosamente documen-
tada, pero la narración es dramática y casi 
con un tono de novela que atrapa al lector 

desde el primer capítulo. Como obra real, 
no tiene un final feliz, sino un punto de par-
tida de plantearse la justicia de las sancio-
nes a los criminales de estado, dejando un 
sabor de boca de que la justicia humana 
es limitada, falible y que al final del todo 
deja más insatisfacción que sentido de que 
se hizo lo correcto, tanto por parte de las 
víctimas como de los victimarios. 

RIGOBERTO GERARDO ORTIZ TREVIÑO 
Centro Nacional de Derechos 

Humanos de la CNDH 
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C omentario bibliográfico 

GONZÁLEZ  MARTÍN,  Nuria  y  Odalinda 
Chávez Sánchez, Dos temas torales para los dere-
chos humanos: acciones positivas y justiciabilidad.  
México,  Comisión  Nacional  de  los  Derechos 
Humanos, 2008, 205 pp. 

El libro de Nuria González Martín y Oda-
linda Chávez Sánchez versa, como ya lo 
dice el título, sobre dos temas torales de 
derechos humanos. Pero esta obra no sólo 
se refiere a las acciones positivas y los de-
rechos sociales económicos y culturales 
(DESC), sino que inevitablemente toca 
otros temas inherentes a éstos, como son: 
el reequilibro de estructuras sociales, la 
redistribución de beneficios y la justicia, ya 
sea resarcitoria o compensatoria. 

Respetar el derecho a la no discrimi-
nación es uno de los mayores retos del 
mundo actual, tanto por su complejidad 
como por sus implicaciones en todos los 
ámbitos. De ahí la importancia de las ac-
ciones positivas y la justiciabilidad como 
medidas de reequilibrio de la estructuras 
sociales y la redistribución de los benefi-
cios. No en vano se ha publicado ya, en 
agosto de 2009, la primera reimpresión de 
este libro en comento, el cual explora dos 
medidas claves para la reivindicación de 
los derechos humanos. Vale la pena enfa-
tizar, además, que Nuria González ha sido 
premiada por el capítulo dedicado a las 
acciones positivas con el Galardón Anual 
de Investigación Jurídica Ignacio Manuel 
Altamirano. 

El primer tema se refiere al principio de 
igualdad y a la no discriminación, centrán-
dose en las acciones positivas, herramien-
tas para crear oportunidades auténticas a 
los miembros de un conglomerado huma-
no. En tanto que el segundo analiza la jus-
ticiabilidad de los DESC, tema íntimamen-
te ligado con las acciones positivas y la 
igualdad de oportunidades, con el que com-
parte, además, el denominador de ser de-
manda urgente de la sociedad mexicana. 

En la primera parte, Nuria González, 
investigadora del Instituto de Investigacio-
nes Jurídicas de la Universidad Nacional 
Autónoma de México y miembro del Siste-
ma Nacional de Investigadores, nos pre-
senta un panorama completo de las accio-
nes positivas. Inicia con el concepto y los 
elementos de estas estrategias temporales 
destinadas a establecer la igualdad de 
oportunidades. Este apartado se conside-
ra especialmente importante, ya que las 
principales críticas que se realizan a la apli-
cación de acciones positivas es que al 
crear “oportunidades artificiales” se discri-
mina en sentido contrario. Sobre este pun-
to, la autora se refiere a la temporalidad y 
a los sistemas de control de estadísticas 
(applicant flow, applicant pool), como ele-
mentos de dichas medidas; enfatizando el 
alcance de estas estadísticas para demos-
trar que se han obtenido los niveles de 
igualdad deseados. 

Posteriormente, realiza una distinción 
sumamente esquemática respecto de la 
gran confusión terminológica que existe 
entre acciones positivas o afirmativas y 
medidas de discriminación positiva o in-
versa. Nuria González define a las accio-
nes positivas como la instauración de me-
didas temporales que, con el objetivo de 
generar la igualdad de oportunidades en 
la práctica, permitan cambiar la mentalidad 
de las personas o corregir situaciones re-
sultado de prácticas o de sistemas sociales 
discriminatorios. En tanto que clasifica a 
la discriminación positiva como un tipo de 
acción positiva que se caracteriza por dos 
elementos: no sólo es desigual sino tam-
bién es discriminatoria y se produce res-
pecto de bienes escasos. 

[ 139 ] 
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Posteriormente analiza el contenido y 

alcance del derecho a la no discriminación 
y el principio de igualdad, en el ámbito uni-
versal. Asimismo, realiza un estudio sobre 
si las reglamentaciones y procedimientos 
existentes en nuestro país son garantes 
de igualdad de trato o si tienen el efecto 
contrario. 

Con este notable análisis es fácil darse 
cuenta de cómo una política de protección 
y preferencia, bien ejecutada, no descarta, 
por un lado, identificar a un grupo, y por 
otro, proteger y dar oportunidades a ese 
grupo en situación de vulnerabilidad ya 
amparado. 

La autora realiza un recorrido que tran-
sita de la igualdad de trato a la prohibición 
de discriminación, de ahí a la igualdad de 
oportunidades y de ésta, a políticas de ac-
ción positiva en las que se igualen las con-
diciones del punto de partida. Esto último 
se traduce en la idea de ir más allá de una 
simple obligación de no hacer del Estado, 
si no en establecer un principio de igualdad 
de oportunidades con una doble vertiente: 
una subjetiva que prohíba discriminaciones 
directas e indirectas; y otra objetiva con 
acciones positivas dirigidas a la obtención 
de la igualdad real. 

De especial interés resulta el panorama 
comparado que nos presenta Nuria Gon-
zález. Revisa los orígenes de las acciones 
positivas en los Estados Unidos de Améri-
ca, como primer sistema en aplicar políticas 
de acción positiva; del mismo modo, en el 
sistema anglosajón estudia dicha imple-
mentación en Inglaterra; analiza también 
las acciones positivas en la Unión Europea 
y en el Consejo de Europa y, por último, se 
refiere al ámbito latinoamericano; así como 
a dos casos puntuales: Noruega e Italia. 
Ejemplificando de manera clara y precisa 
cómo la interpretación de las acciones po-
sitivas no es la misma en el sistema anglo-
sajón que en el sistema civilista. 

Ante el horizonte descrito la autora des-
cribe las modalidades que pueden adoptar 
las medidas de acción positiva, mismas que 
no son uniformes, sino que, por el contrario, 
cambian para alcanzar el objetivo principal. 
Sin perder de vista que cada una de estas 
modalidades tendrán que ser congruentes 
y ajustarse a un contexto particular. Nuria 
González desarrolla en este apartado tres 
modalidades principales: aquellas medidas 
dirigidas a eliminar las causas subyacentes 

de las menores posibilidades de empleo por 
sexo, raza, etcétera; aquellas que favorez-
can cierto equilibrio entre las responsabili-
dades familiares y profesionales, discrimi-
nación por género, y las basadas en la idea 
de que la acción positiva debería procurar 
compensar las desventajas de pasado. 

Finalmente, concluye con propuestas 
para la implementación de las acciones 
positivas, tales como programas que fo-
menten capacitación laboral, incentivos 
fiscales para empresas que establezcan 
medidas activas, sistemas de becas edu-
cativas, cotejo con el derecho comparado 
con la finalidad de avanzar en este ámbito, 
así como el establecimiento de presupues-
tos con perspectivas de género. 

Así pues, a lo largo de esta primera par-
te, Nuria González expone el porqué las 
acciones positivas no son solamente una 
vía para lograr la igualdad de oportunida-
des (discriminación positiva) y la igualdad 
de resultados (sistema de cuotas), sino 
además para mejorar la aplicación e inter-
pretación de los derechos civiles y políti-
cos; así como para mejorar los derechos 
económicos sociales culturales, y esto úl-
timo nos lleva a la segunda parte que inte-
gra la obra en comento. 

Odalinda Chávez Sánchez, doctora en 
Derecho, parte de la premisa de que tanto 
en el ámbito nacional como en el interna-
cional el goce de los DESC es uno de los 
mayores retos del mundo actual. De tal 
manera que en este trabajo, presenta no 
solamente un análisis de dichos derechos 
en el plano teórico, sino además un estudio 
empírico, mismo que enfoca en mayor me-
dida en el derecho a la protección de la 
salud, elemento primordial para el desa-
rrollo económico y social. 

Así, la doctora Chávez organiza su obra 
en seis apartados. Primero, realiza el itine-
rario histórico de los DESC, basándose en 
el planteamiento de que, al igual que todos 
los derechos humanos, aquellos son pro-
ducto de reivindicaciones sociales o en pa-
labras de Luigi Ferrajoli: “Siempre los de-
rechos fundamentales […] se han afirmado 
como leyes del más débil como alternativa 
a la ley del más fuerte que tenía vigencia y 
seguiría teniéndola si aquellos faltaran”.1 

1 Luigi Ferrajoli, “Iuspositivismo crítico y demo-
cracia constitucional”, Isonomía. Revista de Teoría 
y Filosofía del Derecho. México, núm. 16, abril de 



     
    

 
       

 

        

       
     

    
      

    

    

        
      

      

 
      

      
     

  
       

    
      

     
   

      

      
 

        

     
      

    

      

      

        

      

      
     

     
 
 

    
     

    
      

 
       
       

      
        

    
 

   
 

En el segundo apartado aborda algunas 
consideraciones al concepto de justicia, 
como hilo conductor del trabajo en comen-
to: justiciabilidad y exigibilidad. Articulando 
la primera en el sentido de poder invocar 
los derechos, específicamente los DESC 
en este caso, ante los tribunales. En tanto 
que la noción de exigibilidad, aún no reco-
gida ni en los diccionarios de la lengua es-
pañola ni en los diccionarios jurídicos, im-
plica una noción más amplia de tutela que 
da cabida a medidas políticas, legislativas, 
administrativas y sociales, además de ju-
diciales. 

Posteriormente revisa el Pacto Inter-
nacional de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC), así como algu-
nos otros instrumentos internacionales en 
materia de DESC. En cuarto lugar analiza 
cada una de las dificultades que se esgri-
men para no dar a estos derechos el ver-
dadero carácter de exigibles; asimismo, 
recurre al derecho internacional y compa-
rado para analizar experiencias exitosas 
de justiciabilidad. 

En un quinto apartado aborda las im-
plicaciones específicas que conlleva el de-
recho a la protección de la salud, así como 
las vías judiciales que en México pueden 
iniciarse al conculcarse este derecho y su 
eficacia. Derecho que si bien con la refor-
ma constitucional al artículo 4o. constitu-
cional sentó las bases para jurídicas para 
dar viabilidad a su protección, aún tiene 
muchas limitaciones que se traducen en 
una implementación fragmentada. 

En el último apartado estudia los ele-
mentos esenciales de la tutela de los DESC 
en el Sistema de Naciones Unidas y en el 
Sistema Interamericano. Por lo que se re-
fiere al mecanismo previsto por el PIDESC 
se cuenta únicamente con la protección 
que da el procedimiento de informes pe-
riódicos de los Estados parte. Sin embargo, 
no se cuenta con un mecanismo de denun-
cias individuales, de ahí la necesidad que 
se ha planteado en varios foros internacio-

nales de adoptar un Protocolo Facultativo 
al PIDESC para aumentar la protección de 
los derechos previstos en el mismo. En lo 
que respecta al Sistema Interamericano, 
la autora revisa la aplicación de los ins-
trumentos regionales por la Comisión y la 
Corte Interamericanas de Derechos Hu-
manos, a través del análisis de algunos 
casos paradigmáticos. 

Una de las aportaciones más importan-
tes de esta segunda parte del libro en co-
mento es el análisis del papel del juez en 
el desarrollo de la exigibilidad de las obli-
gaciones derivadas de los DESC, al aplicar 
e interpretar el derecho vigente, aun cuan-
do en México el Poder Judicial “ha tenido 
una actuación más retórica que efectiva”. 
Odalinda Chávez pugna por una reorien-
tación del discurso jurídico desde una visión 
garantista del derecho en los tribunales, 
donde se equilibren las obligaciones para 
con la sociedad. No obstante, la autora no 
deja a un lado el papel de los ciudadanos, 
quienes, debido al desconocimiento de la 
operación de sus derechos, ven afectado 
su empoderamiento para exigir el cumpli-
miento de deberes que se trasladan en me-
didas positivas. 

De esta forma, Odalinda Chávez retor-
na al tema analizado en la primera parte 
de libro por Nuria González: las medidas de 
acción positiva, cerrando así el círculo de es-
tos dos temas torales de derechos huma-
nos.Ambas autoras entretejen en esta obra 
una red en la que los elementos de sus 
temas de estudio no pueden deslindarse, 
debido a denominadores comunes como 
la justicia y la igualdad sustancial; pero so-
bre todo, a que estos dos temas se encon-
trarán siempre unidos de manera nuclear 
por la marginación, la desigualdad y la po-
breza. 

VERÓNICA DE LA ROSA JAIMES 
Universidad Nacional 
Autónoma de México 
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2002, pp. 7-20, p. 17, citado por Odalinda Chávez 
Sánchez, obra en comento, p. 117. 





     
 

 
     
      

 

        

       
       

      

      

       
      

   
      

     

       
      

       
        

     

    
     

 

       

   
 

     
       

      

 
      

        
  

      
      

       

  
     

        
       

     

      
       

      

     

   

C omentario bibliográfico 

KOURI,  EMILIO, coord., En  busca  de  Molina 
Enríquez: cien años de los grandes problemas nacio-
nales.  México, El  Colegio de México, 2009,
333 pp. 

 

En septiembre de 2008, el Centro de Es-
tudios Mexicanos Friedrich Katz de la 
Universidad de Chicago convocó a un co-
loquio para reflexionar sobre el pensa-
miento de Andrés Molina Enríquez, con 
motivo de la proximidad del centenario de 
la primera edición de su obra más impor-
tante: Los grandes problemas nacionales.1 

Resultado de esa discusión fue la publica-
ción de un libro que reúne en seis ensayos 
lo más importante de la relectura del pen-
samiento del intelectual, nacido en Jilote-
pec, Estado de México, en 1868, y fallecido 
en Toluca en 1940. La importancia de este 
libro que reseñamos es porque hace un 
recuento de la obra de uno de los intelec-
tuales del periodo porfirista cuya obra es 
considerada como fundamental en la for-
ma en cómo se desarrolló el sistema polí-
tico mexicano surgido de la Revolución de 
1910-1917, específicamente en lo relacio-
nado al tema de los llamados derechos 
humanos de segunda generación, es decir 
los derechos económicos, sociales y cul-
turales. 

Otro aspecto fue el rescate en la ideo-
logía propalada por el nuevo Estado, de la 
importancia que le dio nuestro autor al 
mestizaje como elemento para el desarro-
llo nacional. Sobre este tema central de la 
definición de lo mexicano a partir de lo que 
se considera mestizaje abrevarían poste-
riormente José Vasconcelos, Samuel Ra-
mos y Octavio Paz. Recientemente se ha 
demostrado cómo esta tendencia de las 
políticas públicas del Estado posrevolucio-

1 Andrés Molina Enríquez, Los grandes pro-
blemas nacionales. México, A. Carranza e Hijos, 
1909. 

nario llevaron al etnocidio, es decir, a la 
pérdida de varias culturas indígenas mexi-
canas, así como al debilitamiento de mu-
chas otras. 

Hemos escuchado muchas veces de-
cir que uno de los aportes más importantes 
de la Revolución mexicana fue la Consti-
tución de 1917, una de las más avanzadas 
del mundo en su momento, sobre todo por 
la incorporación, al lado de los derechos 
civiles y políticos que ya habían sido con-
sagrados desde la Constitución liberal de 
1857, de otros derechos, como los esta-
blecidos en los artículos 3o., 27 y 123. Y 
fue precisamente en el segundo de estos 
artículos, el número 27, que tiene que ver 
con la cuestión de la tierra y la situación 
de corporaciones como los pueblos, con-
gregaciones y tribus ligadas a formas an-
cestrales de tenencia y que habían sido 
despojados en el siglo anterior de muchas 
de ellas. 

Aunque no se trata de un libro leído 
masivamente, la lectura y el uso que hicie-
ron de los conceptos vertidos en Los gran-
des problemas nacionales algunos actores 
revolucionarios lo hicieron famoso al grado 
que a lo largo del siglo XX fue recordado 
por algunos que lo leyeron y citado por 
otros que no lo leyeron, al grado de con-
vertirse en un libro leyenda. 

Aunque una parte del mismo había 
aparecido en entregas en el periódico ca-
tólico El Tiempo, A. Carranza e Hijos fue el 
sello editorial que publicó el libro de Molina 
Enríquez en 1909. Sin saberse a ciencia 
cierta de cuantos ejemplares constó la pri-
mera edición, parecía destinado al olvido, 
frente a otro texto como La sucesión pre-
sidencial de 1910 de Francisco I. Madero, 

[ 143 ] 
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publicado en Coahuila a finales de 1908,2 

que sí tuvo una mayor lectura y difusión 
política, y estableció el reclamo por el res-
peto a los derechos humanos de primera 
generación de los mexicanos, es decir, el 
respeto al voto y la existencia de libertades 
políticas, dentro de otros, y se convirtió en 
el programa de lucha del coahuilense. 

Sería un amigo suyo, el revolucionario 
Luis Cabrera, quien rescataría el libro de 
Molina del olvido al insertarlo en los deba-
tes en torno a la cuestión agraria al triunfo 
de la revolución maderista a finales de 
1912, tratando de encontrar respuesta a 
la cuestión agraria. Fue en la tribuna de la 
Cámara de Diputados cuando Cabrera pre-
sentó una propuesta de ley de reforma 
agraria, en la cual expresaría que el libro 
de Molina contenía una nueva manera de 
ver el problema de la tierra en México y 
que servía de base al mencionado proyec-
to que abogaba por la reconstitución de los 
ejidos de los pueblos de manera colectiva 
e inalienable, otorgándoles las tierras que 
les habían sido despojadas durante la im-
plementación de las leyes desamortizado-
ras del siglo anterior. Aunque la iniciativa 
no fue aprobada, poco después, cuando 
Cabrera redactó la ley agraria del 6 de ene-
ro de 1915, que emitiría el presidente Ca-
rranza, la argumentación de Molina Enrí-
quez en Los grandes problemas nacionales 
sería la principal fuente de apuntalamiento 
del mencionado decreto. Más adelante, y 
respaldado por Cabrera, Molina participó 
en la Primera Comisión Nacional Agraria 
y en el comité de redacción del nuevo ar-
tículo 27 que emanaría del Congreso Cons-
tituyente de Querétaro en febrero de 
1917. 

Terminada la fase armada, el libro de 
Molina Enríquez influyó de manera notable 
entre los mexicanistas estadounidenses, 
como Hebert Ingram Priestley, Ernest 
Gruening, Anita Brenner, Frank Tan-
nenbaum y otros que estudiaron los efec-
tos sociales de la Revolución mexicana 
recién concluida, y de ahí fue reproducién-
dose una especie de culto por la obra, por 
vía indirecta muchas veces, en autores 
mexicanos como Humberto Hiriart, Jesús 
Silva Herzog, Moisés T. de la Peña, Juan 

2 Francisco I. Madero, La sucesión presidencial 
en 1910. México, INEHRM, 1999 (edición facsimi-
lar de la de1908). 

Comas y Guillermo Bonfil Batalla, cada uno 
fue dando una propia interpretación de la 
importancia del libro. 

Sin embargo, como mencioné antes, 
Los grandes problemas nacionales no es 
una obra leída masivamente. Se reeditó 
por primera vez hasta 1953 en un suple-
mento de Problemas Agrícolas e Industria-
les de México y luego en 1964 hizo lo pro-
pio el Instituto Nacional de la Juventud 
Mexicana (SEP), y la edición más contem-
poránea es la de 1978 de Era, con un en-
sayo introductorio deArnaldo Córdova que 
influyó en la percepción de la obra en las 
últimas décadas del siglo XX. 

El enfoque del libro que resultó de esa 
reunión en Chicago evaluando la obra de 
Molina Enríquez es multidisciplinario, ya 
que contiene diversas perspectivas desde 
el derecho, la historia, la antropología, la 
sociología y la ciencia política. 

El primer ensayo, de Mauricio Tenorio 
Trillo, analiza cómo desde una perspectiva 
sustentada en las teorías evolucionistas de 
Comte y Spencer, y en el debate que se 
tenía en el México de finales del siglo XIX, 
Molina Enríquez creó una interpretación de 
la historia nacional en la que la viabilidad 
para el progreso era un pueblo, una nación 
y un Estado mestizos; que la mezcla mes-
tiza es la mejor selección natural para el 
desarrollo mexicano, confrontando a los 
criollos o blancos y recuperando a sus her-
manos indígenas. Los mestizos consuma-
rán la absorción de los indígenas, y harán 
la absorción de los criollos, de los extranje-
ros residentes, a su propia raza; una vez 
que así sea, no sólo resistirá el inevitable 
choque de la raza americana del norte sino 
que en ese choque vencerá, diría Molina. 

Contrariamente a muchos escritores de 
su tiempo que ven en el mestizaje una for-
ma de corrupción de la pureza racial, el 
mestizaje en Molina se convertiría en la 
base del desarrollo del país. Este concep-
to sería fundamental recuperado por el Es-
tado posrevolucionario en su política indi-
genista hasta las últimas décadas en que 
se transformó; pero durante todas esas 
décadas del siglo XX las políticas públicas 
buscarían incorporar a los pueblos indios, 
haciéndoles perder sus formas de organi-
zación cultural. 

El segundo ensayo, de Claudio Lom-
nitz, establece 11 tesis sobre Molina Enrí-
quez dentro de las cuales destaca la que 



      

 
       

      
 

     

      
    
 

     

      
       
      

       
       

     
      

       
      

  

      
      

     
      

     

        

     

      

    
       

     
       
      

       

      
     

     

         
         

     
        

    

      

      
       
        

        

   

      

      

      
     

     

      
        

     

     
       

      
       
       

       

         
       

afirma que el ideólogo mexiquense fue exi-
toso porque fue el escritor que más clara-
mente adjuntó la cuestión del reparto de la 
tierra a la formación de un sujeto histórico 
de la mexicanidad: el mestizo. La defensa 
del campesinado representa al mismo tiem-
po la defensa del patrimonio nacional. 

Así, a diferencia del discurso marxista 
y el de los liberales decimonónicos, la cues-
tión de los derechos del hombre aparece 
no como estos últimos de manera abstrac-
ta, en palabras de libertad, igualdad y fra-
ternidad, sino de manera concreta, critican-
do que el error de la Reforma fue no haber 
entregado la tierra a la clase mestiza. 

En el tercer ensayo, deAntonioAzuela, 
se realiza un análisis de los efectos reales 
del libro de Molina sobre las decisiones 
jurídicas que se tomaron una vez que la 
cuestión de la tierra quedó definida en el 
artículo 27 constitucional. El autor destaca 
que el argumento más importante del libro 
en cuestión radicó en que afirmó que había 
una relación entre las formas de propiedad 
de la tierra y el estado evolutivo de las ra-
zas que conformaban la sociedad mexica-
na: la propiedad privada era considerada 
como la culminación de un largo proceso 
evolutivo y la propiedad comunal de los 
pueblos indígenas como una forma atra-
sada que habría de protegerse hasta que 
estos pueblos tuvieran el nivel de desarro-
llo suficiente para que pudieran disponer 
de manera privada de sus tierras; caso 
contrario seguirían siendo presa de depre-
dadores que con engaños, por su ignoran-
cia o por la fuerza se las arrebatarían, tal 
y como acababa de acontecer en el porfi-
riato. Con ello, Molina apuntaba a una suer-
te de pluralismo jurídico. 

No obstante, Azuela hace una crítica al 
antifeminismo reflejado en la obra de Mo-
lina Enríquez, cuando afirma que: 

El absurdo feminismo norteamerica-
no ha producido en la familia mexi-
cana una perturbación tan profunda 
que no se necesita un gran talento de 
observación para ver que hay algo 
que ha desarrollado más a la sobra de 
ese feminismo, que el bienestar de la 
mujer, y es su prostitución (Los gran-
des problemas nacionales, p. 409). 

En el ensayo que sigue, correspondien-
te a Alejandra Núñez Luna, se analiza uno 

de los puntos centrales del artículo 27 
constitucional, el relativo al primer párrafo, 
que establece la propiedad originaria de 
las tierras y las aguas a la nación, el sus-
tento de la propiedad de la tierra en el paso 
del dominio del rey a la nación y en una 
evaluación del desarrollo histórico de Méxi-
co, en el que era necesario un poder con 
facultades dictatoriales para mantener la 
unidad de un pueblo “invertebrado” como 
México, poder que era análogo al ejercido 
por la Corona durante la Colonia, aunque 
ahora depositado no en una persona, sino 
en un órgano que actuara bajo el imperio 
de la Constitución y de las leyes. Ésta es 
otra de las influencias que se le asignan a 
Molina en la conformación de un régimen 
estatal profundamente intervencionista del 
Estado y el peso de la cuestión agraria. 

La autora cuestiona la principal inter-
pretación tradicional de la obra de Molina 
Enríquez. Nos referimos a la que sostiene 
que el régimen colonial mantuvo la inte-
gración de la sociedad, estamental e injus-
ta, pero equilibrada y con una autoridad 
real incontestable, por medio del sistema 
jurídico de la propiedad patrimonial de la 
Corona española sobre tierras y aguas, 
que sólo podían otorgarse a particulares 
por medio de mercedes y concesiones pri-
mitivas. 

De esta creencia, nos dice, se han con-
cluido cosas como la siguiente: que Molina 
se separó de los liberales de su época, que 
defendían la propiedad absoluta, dando al 
Estado un papel minimalista; que el inter-
vencionismo estatal que permea el artícu-
lo 27 constitucional, inspirado en el pen-
samiento de Molina Enríquez, hizo posible 
el estado social y el poder dictatorial del 
presidente de la República, y, en tercer lu-
gar, que el artículo representa un retorno 
al precedente colonial en el sentido de que 
las tierras y aguas pasaron de la propiedad 
del rey al de la nación. 

Por el contrario, la autora llega a una 
interpretación alternativa a la más conoci-
da visión de la obra de Molina. A través de 
una relectura de un proyecto de Ley de 
Aguas Federales de 1906, elaborado por 
Molina Enríquez y que ha sido poco estu-
diado por quienes han escrito sobre el in-
telectual, muestra que el pensamiento de 
Molina debe situarse dentro del pensa-
miento jurídico liberal de su tiempo, pro-
ducto del transplante a México de la codi-
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ficación francesa. Primero, porque la tesis 
patrimonial que se le atribuye, el concepto 
fundacional de la propiedad rescatado 
de la propiedad del rey traspasado a la 
propiedad de la nación, no representa un 
retorno al precedente colonial, sino que 
constituye una defensa del derecho de pro-
piedad privada en el contexto mexicano, 
en el que la propiedad colonial quedó, al 
menos en teoría, protegida a través de la 
noción de derechos adquiridos plasmada 
en el Código Civil de 1872. 

Por su parte, la quinta colaboración del 
libro, de Fernando Escalante Gonzalbo, 
se encamina a realizar un análisis del len-
guaje subyacente en el artículo 27 consti-
tucional. Encuentra que a diferencia de 
otros artículos del capítulo I, título primero, 
de nuestro máximo ordenamiento, referido 
a las garantías individuales, no sólo es el 
más grande, el más extenso de la Consti-
tución, seguido sólo del recientemente re-
formado artículo 2o. relativo a los derechos 
de los pueblos indígenas. Pero ni aún así, 
este último sólo llega a representar poco 
menos de la mitad de las cuatro mil pala-
bras y de las 20 fracciones (de las cuales 
seis se encuentran derogadas) del artícu-
lo 27. 

Escalante argumenta que todo ello es 
sustancial porque, además, en ningún otro 
artículo las referencias a la nación apare-
cen tantas veces como en él (14 ocasio-
nes), y sólo aparecen dos veces en los 
demás artículos del capítulo. Esto es así, 
sostiene, porque el artículo tiene un valor 
simbólico al haber sido durante décadas 
el lugar privilegiado para la definición del 
nacionalismo revolucionario, es decir, la 
articulación concreta, jurídica, de la nación, 
el Estado y la revolución, y del papel del 
campo en la vida nacional. 

Para fundamentar sus argumentos 
hace también un análisis de lo que era el 
artículo antes y lo que es a partir de la re-
forma salinista de 1992, que dio por con-
cluido el reparto agrario en México. 

En el ensayo final, Emilio Kouri realiza 
otro aporte crítico a la lectura de la obra de 
Molina Enríquez muy importante. Éste se 
refiere a tomar por dados ciertos datos e 
informaciones contenidas en el libro para 
la interpretación del porfiriato. Éste corres-
ponde a la afirmación de que durante es-
te periodo mexicano se produjo el mayor 
despojo de tierras comunales a los cam-

pesinos mexicanos, dentro de ellos los 
campesinos indígenas y generó las mayo-
res injusticias en el ámbito rural. Y que es-
tas condiciones fueron el catalizador de la 
Revolución mexicana. 

Sin embargo, aunque esto fue cierto, 
la mayor parte de los estudiosos no han 
demostrado, salvo hasta fechas más re-
cientes en que se empiezan a producir es-
tudios regionales del proceso desamorti-
zador de las tierras de los pueblos, cómo 
aconteció este proceso y qué modalidades 
tomó. Haciendo un análisis de la evolución 
del concepto pueblo, trata de demostrar la 
necesidad de avanzar en estudios concre-
tos que permitan ver cómo se dio la des-
amortización en el interior del país. Por lo 
general los autores que investigaron estos 
hechos recuperaron los argumentos fun-
damentales de Molina Enríquez, quien se 
aparta de la idea de su tiempo de que el 
corporativismo de las comunidades cam-
pesinas era la causa de su atraso. 

Según Molina, la desamortización im-
pulsada por los liberales, a causa de ciertas 
características culturales de los pueblos, 
generaron ineluctablemente el despojo de 
sus tierras. Para poner fin a ese calamitoso 
proceso habría que reconstituir a los pue-
blos restituyéndoles la tierra perdida. Pero 
esto sólo lo podría lograr un gobierno cen-
tral fuerte, y con plena posesión de los vas-
tos poderes de dominio territorial hereda-
dos de la Corona española. 

Los revolucionarios triunfantes tomaron 
esta explicación, la pusieron en sus leyes 
y la hicieron oficial; los estudiosos de la 
vida rural porfiriana aceptaron esta inter-
pretación y no hurgaron más, llegando has-
ta la actualidad esa interpretación. Sólo 
hasta hace poco la historia regional de la 
desarmotización nos empieza a dar datos 
sobre esa interpretación dominante desde 
la culminación de la lucha armada. 

Coda 

Sin duda alguna, la lectura de En busca de 
Molina Enríquez: cien años de los grandes 
problemas nacionales representa para 
quienes están interesados en los derechos 
económicos, sociales y culturales, de los 
que la Constitución de 1917 sigue siendo 
un modelo de estudio, así como en la im-
portante discusión en torno a mestizaje 



     

        
     

       

 
    

       

      
 
 

       
       

 

        
      

      

   
       

       

      

       

      

      

      
       
      

 
     

      

      
       

      
     

   

     
        

      
        

mexicano que llevó a prácticas entocidas, 
una vía de fácil acceso desde distintas ver-
tientes disciplinarias. Se trata de un análi-
sis cien años después de un libro que se 
volvió clásico para el pensamiento social 
mexicano. 

Sin embargo, como los clásicos, cuya 
voz resuena a través de los tiempos, como 
dijera Héctor Aguilar Camín recientemen-
te,3 también son un campo fértil para inter-
pretaciones que pueden ser encontradas, 
ya que quienes recurren a ellos hallan ahí 
lo que buscan. 

Con esta interpretación, fiel a su tiempo, 
Molina Enríquez no sólo expresó posiciones 
contrarias al feminismo que luchaba por 
darle espacios a la mujer en una sociedad 
patriarcal, salir del silencio y de los lugares 
reservados a la vida privada y familiar. Tam-
bién su propia concepción del mestizo como 
el modelo a seguir esconde una considera-
ción en favor del respeto a las culturas de 
los pueblos indígenas que vivían en nuestro 
país en ese momento, muchas de las cua-
les desaparecerían por las políticas inte-
gracionistas que buscaban precisamente 
crear un país mestizo. Y todavía más, su 
propia concepción de la necesidad de re-
constituir los pueblos indígenas que se res-
cata en la ley de dotaciones y restituciones 
del 6 de enero de 1915 y el artículo 27 cons-
titucional, sólo era una medida pasajera. Ya 

reconstituidos los pueblos, las tierras per-
derían su carácter comunal y deberían ser 
repartidas de manera individual. 

La medida de restituir las tierras era 
una acción que se buscaba para resolver 
el problema de la injusticia cometida hacia 
los pueblos indígenas en virtud de su nivel 
de desarrollo cultural inferior al resto del 
país. Ya reconstituidos podrían ser propie-
tarios, como el resto de los mexicanos. Y 
en esta interpretación también se atentaba 
contra las formas de organización de los 
pueblos. 

No obstante, el propio proceso de re-
parto llevaría a abandonar un poco esta 
disposición inicial, por lo que a pesar de 
todo las tierras que los pueblos habían con-
servado como tierras comunales, y de las 
que fueron dotados como tierras ejidales, 
lograrían sobrevivir hasta las medidas pri-
vatizadoras impulsadas por el presidente 
Salinas en 1992, cuando se decretó el fin 
del reparto agrario, que como recordamos 
fue una de las causas contra las que se 
levantó el movimiento zapatista en ese 1 
enero de 1994 de hace de una década y 
media. 

MOISÉS JAIME BAILÓN CORRES 
Centro Nacional de Derechos 

Humanos de la CNDH 
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3 HéctorAguilar Camín, “Hobbes aquí y ahora”, 
en Milenio. México, miércoles 30 de junio de 2010. 





Comentarios hemerográficos 





      
        

      

 

    

       
    

       

     
    
       

       

      

  
 
 

      
 

  

     
 

        
 

     

   
   

 

 

     
    

    

     
   

  

      
       

       

     
    

    
     

      
        
      

      
      

     

 
 

       
      

        
        

    

C omentario hemerográfico 

XAVIER, Philippe, “Sanctions for Violations of In-
ternational Humanitarian Law: The Problem of the 
Division of Competences between National Authori-
ties and between National and International Autho-
rities”, International Review of the Red Cross. Ginebra, 
vol. 90, núm. 870, junio de 2008, pp. 359-370. 

El artículo en comento explora algunas de 
las razones por las que las sanciones a las 
violaciones del derecho internacional hu-
manitario (DIH) son tan difíciles de poner 
en práctica. El fondo del articulo es en rea-
lidad sobre la eficacia del derecho, inter-
nacional y municipal, para sancionar a res-
ponsables de violaciones al derecho 
humanitario. 

El autor considera que si bien la falta 
de voluntad política para implementar mu-
chas de las sanciones del DIH puede ser 
una de las razones principales para no ha-
cerlo, existen, sin embargo, cuestiones del 
orden técnico-jurídico que es importante 
tomar en cuenta, como lo es la complejidad 
de la materia, la falta de capacitación de 
los operadores del derecho, por ejemplo, 
jueces y fiscales, la diversidad y grado de 
desarrollo de los sistemas legales de los 
Estados, entre otros aspectos. 

El autor considera que existe una per-
cepción generalizada de inefectividad de 
las sanciones por violaciones graves del 
DIH. En su opinión, el marco jurídico inter-
nacional es bastante claro en cuanto a 
quién se debe castigar y por qué actos, in-
cluso, señala, muchos Estados han imple-
mentado en su legislación nacional sancio-
nes adecuadas por dichas violaciones; sin 
embargo, el problema radica en su falta de 
aplicación. 

La obligación primaria para implemen-
tar sanciones radica en los Estados, quie-
nes por lo general son omisos en la materia. 
Al respecto es importante recordar que, por 
ejemplo, el preámbulo del Estatuto de 
Roma indica que: 

Recordando que es deber de todo 
Estado ejercer su jurisdicción penal 
contra los responsables de crímenes 
internacionales, 

Destacando que la Corte Penal 
Internacional establecida en virtud 
del presente Estatuto será comple-
mentaria de las jurisdicciones pena-
les nacionales, 

Si bien se han creado instituciones in-
ternacionales para sancionar a los respon-
sables de violaciones del DIH éstas vienen 
a llenar un vacío dejado por los Estados. 
En este sentido, la obligación de los Esta-
dos de respetar y hacer respetar toda la 
normativa relativa a crímenes internacio-
nales (DIH, derecho internacional de los 
derechos humanos —DIDH— y derecho 
penal internacional) incluye obviamente el 
castigo de los responsables de violaciones 
de dicha normativa. 

Gran parte de la eficacia del derecho 
estriba no sólo en la creación de un sistema 
jurídico adecuado sino en la necesidad de 
que cuando dicho sistema se ve violentado 
las consecuencias que de ello derivan sean 
eficazmente aplicadas, de otra forma se 
pierde credibilidad y respeto por el dere-
cho. 

El autor sugiere que quizá una de las 
razones por las que estas sanciones no son 
impuestas es debido a que las mismas no 
son suficientes o bien son solamente una 
parte de un contexto más amplio en el que 
se aplican. Es decir, que en los lugares en 
los que se cometen violaciones al DIH se 
requiere de acciones comprehensivas que 

[ 151 ] 



  
    

      

 
 

      
 

       
      
       

      

      
      

        

     
        

      
       

     

      
     

    
        

      
 

        
       

152
Lu

is 
B

en
av

id
es

 
impliquen la reconciliación y, en su caso, 
reconstrucción nacional. Esto no significa 
la creación de amnistías o de situaciones 
que generen impunidad, pero sí de respues-
tas integrales que atiendan diferentes as-
pectos en sociedades de posconflicto. Di-
chas respuestas integrales comprenden sí 
la sanción de violaciones del DIH pero van 
mas allá de eso y pudiera no ser lo más im-
portante en todos los casos. 

Asimismo, en el artículo en comento se 
indica la necesidad de establecer expec-
tativas más realistas en cuanto a la sanción 
de violaciones de DIH que sean acordes 
con la sociedad en la cual se presentan. 
En esa medida se podría pensar en un de-
recho mucho más efectivo y con menos 
decepciones. 

En opinión del autor un sistema efecti-
vo de sanciones por violaciones al DIH 
debe de cumplir no sólo con el respeto de 
normas de DIDH sino que además contri-
buye a: a) la búsqueda de la verdad, b) la 
reparación de la violación y c) la recons-
trucción de la sociedad. 

Finalmente, el autor hace un llamado 
a un debate serio sobre la eficacia de las 
sanciones por violaciones de DIH que im-
plique el análisis de aspectos quizá meta 
jurídicos, pero que tienen un efecto real en 
la implementación del derecho. 

En conclusión, el artículo en comento 
resulta un documento interesante porque 
aborda, sin entrar en un profundo análisis, 
un tema particularmente complejo para el 
derecho internacional que es el de su efi-
cacia. Si bien el estudio únicamente abor-
da lo referente a las sanciones por viola-
ciones al DIH, lo anterior es sólo el botón 
de muestra de un problema mucho más 
complejo. El autor plantea muchas pregun-
tas durante todo su artículo a las cuales no 
tiene respuesta en la mayoría de los casos; 
es tarea de los estudiosos del tema el tra-
tar de satisfacer dichas interrogantes. 

LUIS BENAVIDES 
Centro Nacional de Derechos 

Humanos de la CNDH 



     

        
     

    
   

     
      
      

 
       

   

     
     

      

      
 

   
     

       

     
 
 

 

      
 

 
   

  
      

 
 
 

    
 

    
        

      
  

     

 
 

    
 
 

     

 
      

 
 

       
    

      

C omentario hemerográfico 

PAIGE,  Arthur,  “How  ‘Transitions’  Reshaped 
Human  Rights:  A  Conceptual  History  of 
Transitional  Justice”, Human Rights  Quar-
terly.  Baltimore,  vol.  31,  núm.  2,  mayo  de 
2009, pp. 321-367. 

Una transición democrática le genera, a 
cualquier país que la vive, altos costos po-
líticos, económicos, sociales y hasta cul-
turales. Nunca ha sido fácil ponerle fin a un 
régimen, especialmente si se trata de 
aquellos de tipo totalitario, unipartidista, 
dictatorial o bien, dictatorial-militar. Sin em-
bargo, la Historia reciente demuestra que, 
en todos los casos, los derechos humanos 
han jugado un papel fundamental. No sólo 
se han argumentado para desterrar las per-
versas prácticas de los autoritarismos es-
tatales, sino que se han convertido en uno 
de los sustentos ideológicos más impor-
tantes de las recién instauradas democra-
cias modernas. No obstante, agotada la 
algarabía generada durante el periodo de 
transición, esas nuevas sociedades “de-
mocráticas” se enfrentan a problemas no 
poco menores, entre ellos, ¿qué hacer con 
los miembros del régimen derrocado?

Ésta es una de las tantas interrogantes 
que Paige Arthur formula en su artículo 
“How ‘Transitions” Reshaped Human 
Rights:AConceptual History of Transitional 
Justice”, publicado en Human Rights Quar-
terly en mayo de 2009. En su estudio, la au-
tora presenta los antecedentes; el surgi-
miento; la formulación conceptual y los 
actores que detonaron el nacimiento de 
todo un nuevo campo de especialización 
dentro del derecho internacional de los de-
rechos humanos: la justicia transicional. A 
continuación se referirán brevemente al-
gunos aspectos relevantes de su ensayo. 

I 

lebración, en noviembre de 1988, de la 
conferencia internacional “Crímenes de Es-
tado: Castigo o Perdón” (“State Crimes: 
Punishment or Pardon”), organizada por el 
Instituto Aspen y patrocinada por la Funda-
ción Ford. El evento académico se celebró 
precisamente cuando llegaban a su fin las 
dictaduras militares en América Latina y 
cuando los países de la región enfrentaban 
—subraya Arthur— un dilema importante: 
reconciliar los legítimos reclamos de justicia 
de las víctimas, por un lado, con las no me-
nos importantes demandas de estabilidad 
y paz sociales, por el otro. Por esta misma 
razón, destacados latinoamericanos de paí-
ses como Argentina, Brasil, Chile, Guate-
mala y Haití figuraron entre los principales 
protagonistas de la Conferencia, sin que 
este hecho haya convertido el encuentro 
en un “foro regional”, pues a él también con-
currieron representantes de Corea del Sur, 
Filipinas, Sudáfrica y Uganda. Los grandes 
ausentes, no obstante que enfrentaban pro-
blemas similares, fueron la Unión Soviética, 
Polonia, Checoslovaquia y China. De esta 
forma, lo que se había imaginado simple-
mente como un espacio académico para 
intercambiar experiencias surgidas duran-
te la vigencia de los regímenes autoritarios 
y los problemas o desafíos que implicaban 
los consecuentes periodos de transición, 
con el paso del tiempo, se convirtió en el 
evento que marcó el inicio de una nueva 
disciplina dentro del derecho internacional 
de los derechos humanos. 

II 

Para Arthur, el punto de partida para el sur- Muchas veces, la formación de una nueva 
gimiento de la justicia transicional fue la ce- disciplina entraña la acuñación de una de-
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nominación conceptual diferente, que no 
sólo le sirve para identificarla, sino para 
distinguirla del resto de las demás. Este 
aspecto no le pasa desapercibido a Paige 
Arthur, quien en su ensayo detalla preci-
samente la forma cómo surgió el “campo 
de acción” de la justicia transicional. La 
autora observa dos aspectos relevantes. 
Primero: “el campo [de acción] de la justicia 
transicional (red internacional de individuos 
e instituciones cuya coherencia interna la 
sostienen conceptos comunes, objetivos 
prácticos y reclamos de legitimidad) co-
menzó a manifestarse en respuesta a la 
aparición de nuevos dilemas prácticos 
[transiciones políticas] y al intento de sis-
tematizar aquel conocimiento que había 
sido útil para resolverlos”. Segundo: “dicho 
campo surgió a partir de interacciones en-
tre activistas de derechos humanos, abo-
gados, académicos, diseñadores de polí-
ticas públicas, donadores, periodistas y 
politólogos, todos preocupados por los de-
rechos humanos y por las dinámicas de 
transición a la democracia ocurridas a fi-
nales de los años ochenta” (p. 324). Dichas 
interacciones se lograron gracias a tres con-
ferencias llevadas a cabo en diferentes 
partes del mundo y en las que coincidieron 
siempre los mismos actores: la del Institu-
to Aspen, “Crímenes de Estado: castigo o 
perdón” (Wye, Maryland,1988); la de la 
Fundación Capítulo 77, “Justicia en tiem-
pos de transición” (Salzburgo, Austria, 
1992), y la del Instituto para la Democracia 
en Sudáfrica (IDASA), “Lidiando con el pa-
sado” (Somerset West, Ciudad del Cabo, 
1994). 

Lo que Arthur destaca de estas tres 
conferencias es el hecho de haber sido 
estructuradas de la misma forma, esto es, 
para analizar una serie de medidas cuyo 
objetivo era proporcionar justicia a las víc-
timas y facilitar la transición en cuestión. 
Dichas medidas fueron: 1) acusaciones 
(prosecutions), 2) declaración de la verdad 
(truth-telling), 3) restitución o reparación 
(restitution or reparation) y 4) reforma a 
instituciones estatales autoritarias (reform 
of abusive state institutions). Las conferen-
cias —subraya Arthur— “optimizaron” la 
posibilidad de analizar los dilemas transi-
cionales, desde una perspectiva compa-
rativa (p. 325). 

III 

Un aspecto de gran interés del trabajo de 
PaigeArthur es la exhaustiva precisión con 
la que la autora se refiere a los diferentes 
actores involucrados en el surgimiento de 
la justicia transicional. Estos personajes no 
sólo fueron los autores intelectuales de mu-
chas de las propuestas que se discutieron 
en las conferencias, sino que, en su mo-
mento, fueron los responsables de llevarlas 
a cabo en sus respectivos países. Así, vin-
culados con la primera conferencia, en el 
texto figuran los nombres de José Zala-
quett, quien posteriormente encabezó la 
Comisión Nacional de Verdad y Reconci-
liación de Chile; Jaime Malamud-Goti, “ar-
quitecto principal” —junto con Carlos 
Nino— de la política de acusaciones (pro-
secutions policy) implementada por el pre-
sidente Raúl Alfonsín de Argentina; Juan 
Méndez, un exiliado argentino en Washing-
ton, D. C., y director, a principios de los años 
ochenta, de Americas Watch, hoy Human 
Rights Watch, y el sacerdote Luis Pérez Agui-
rre, de la organización uruguaya Servicio 
Paz y Justicia, entre otros distinguidos la-
tinoamericanos. Dentro de los académicos 
y activistas radicados en Estados Unidos, 
destacaron:Alice Henkin (Instituto Aspen), 
Aryeh Neier (Human Rights Watch), Diane 
Orentlicher (Universidad de Columbia), 
Lawrence Weschler (The New Yorker), Ro-
nald Dworkin (Universidad de Nueva York) 
y John Herz (Universidad de la Ciudad de 
Nueva York), por sólo mencionar algunos. 
De la presencia de estos personajes se 
desprende, pues, que la discusión estuvo 
marcadamente referenciada a lo que vivía 
Latinoamérica en los años ochenta. 

En contraste, la segunda conferencia 
se caracterizó por la participación de fun-
cionarios, activistas y académicos euro-
peos, especialmente, de países de Europa 
del Este, pues como se señaló líneas arri-
ba, el evento ocurrió en 1992, unos cuan-
tos años después de la caída del Muro de 
Berlín y justo cuando comenzaban a surgir 
a la vida independiente las antiguas repú-
blicas socialistas soviéticas. En esa parte 
del continente se vivían periodos de tran-
sición importantes, con dilemas similares 
a los surgidos durante el fin de las dictadu-
ras latinoamericanas, pero, al mismo tiem-



    
    

     

    
     

      
    

     
      

   
      

     

     
 

     
    

     
     

  
     

    

     
    

      

    
    

       
    

    

     
     

        
 

     
 

     

     
     

      

   

    

    
  

     
    

    
 

 

    

     
     

     

      
   

    

      

      
      

     

 
       

 
     

    
      

    
 

    
     

   

   

     

po, dichos periodos planteaban nuevos 
retos con particularidades muy específicas. 
De esta forma, figuraron entre los partici-
pantes de esa segunda conferencia:Adam 
Michnik (miembro del Parlamento de Po-
lonia), Adras Sajo (asesor legal del presi-
dente de Hungría), Kurt Biedenkopf (pre-
sidente de Sajonia, Alemania), Pavel 
Bratinka (miembro de la asamblea federal 
de Checoslovaquia) y Vojen Güttler (juez de 
la Corte Constitucional de Checoslovaquia), 
entre otros. También destacó la presencia 
del propio Raúl Alfonsín, ex presidente de 
Argentina; de Roberto Garretón, del Minis-
terio de Relaciones Exteriores de Chile; de 
Fernando Rodrigo, de la Fundación Ortega 
y Gasset de España, y de algunos nortea-
mericanos como Robert Goldman y Clau-
dio Grossman (ambos de la Universidad 
Americana de Washington), Samuel Hun-
tington (Universidad de Harvard) y Stephen 
Holmes (Universidad de Chicago), entre 
otros. 

En la conferencia “Lidiando con el pa-
sado” —celebrada en 1994—, también se 
discutieron los dilemas planteados en sus 
predecesoras, pero, como bien señala Pai-
ge Arthur, las transiciones del continente 
africano plantearon otros desafíos muy 
particulares: rectificar los abusos de la ex-
plotación colonial. En este evento destacó 
la presencia de los ya conocidos Juan Mén-
dez,Aryeh Neier, Lawrence Weshler y José 
Zalaquett, pero también contó con la par-
ticipación de un nutrido grupo de especia-
listas sudafricanos como Heribert Adam, 
Alex Boraine, Nomonde Calata, Lourens 
du Plessis, André du Toit, entre otros. De 
este grupo destacó particularmente Alex 
Boraine, pues tiempo después fue vice Di-
rector de la Comisión de la Verdad y Re-
conciliación de Sudáfrica y cofundador del 
Centro Internacional para la Justicia Tran-
sicional. 

Las conferencias tuvieron un gran im-
pacto. Así lo revela el hecho de que hoy 
por hoy, la voz justicia transicional es am-
pliamente conocida en todas partes del 
mundo. La propia Arthur explica que el vo-
cablo justicia transicional fue utilizado por 
primera vez por un periodista del Boston 
Herald, quien había escrito un reportaje 
dando cobertura a la conferencia celebra-
da en Salzburgo, en 1992. Sin embargo, 

Arthur precisa que no fue sino hasta la pu-
blicación, en 1995, del compendio en cua- 155 
tro volúmenes de Neil Kritz, Justicia tran-
sicional: cómo las democracias emergentes 
lidian con los antiguos regímenes (Transi-
tional Justice: How Emerging Democracies 
Reckon with Former Regimes) cuando el 
vocablo apareció con más frecuencia en 
algunas revistas especializadas. Ya para 
el año 2000, su uso logró extenderse has-
ta alcanzar periódicos importantes del 
mundo anglosajón, como el Washington 
Post, Los Angeles Times, la revista Foreign 
Affairs y The Guardian. 

IV 

“Los cambios de regímenes políticos, es-
pecialmente aquellos que terminaron con 
los gobiernos autoritarios, fueron los cru-
ciales ‘nuevos desarrollos’ de los años 
ochenta”, observa Paige Arthur (p. 336). 
Esta declaración es importante, pues le 
permite a la autora establecer el contex-
to histórico-político bajo el cual surge el 
paradigma “transición”: las transiciones 
democráticas ocurridas enAmérica Latina. 
Arthur reconoce, no obstante, que el vo-
cablo podría encapsular también transicio-
nes a otros sistemas políticos, como podría 
ser, del capitalismo al socialismo; de la dic-
tadura militar al gobierno civil; del autorita-
rismo a la democracia; del comunismo a 
la democracia liberal o del comunismo al 
libre mercado. Sin embargo, la percepción 
dominante —afirma Arthur— es que el pa-
radigma transición implica la transición de-
mocrática. Esto se debe a que “la reforma 
democrática era la ‘meta deseada’ por im-
portantes segmentos de la población de 
aquellos países que atravesaban cambios 
políticos en esta época” (p. 337). Arthur 
proporciona además otras razones para 
la adopción de la transición democrática 
como nuevo paradigma: 1) la idea de que 
una democracia puede establecerse en 
cualquier país, sin necesidad de alcanzar 
previamente —como anteriormente se 
creía— determinadas condiciones de cre-
cimiento económico y social; 2) la reivin-
dicación en el propio uso del vocablo transi-
ción, pues durante mucho tiempo mantuvo 
una fuerte connotación marxista (la tran-
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sición social del capitalismo al socialismo, 
y luego al comunismo), y 3) la declinación 
global de la izquierda radical, ocurrida en 
los años setenta, con el concomitante cam-
bio ideológico en favor de los derechos hu-
manos. En el fondo, lo que subyace detrás 
de la instauración de una democracia, es 
que se haga justicia a quienes padecieron 
los abusos del régimen anterior. 

No obstante las razones anteriores, Pai-
ge Arthur no desconoce las dificultades de 
su argumento, pues destaca que el para-
digma transición, como equivalente a tran-
sición democrática, enfrenta dificultades 
importantes en los países africanos, pues 
no todos buscan precisamente establecer 
la democracia como forma de gobierno. 
Esto se debe —la propia Arthur lo subra-
ya— a que el gran costo del colonialismo 
africano no fue político sino económico, por 
lo que las transiciones en esos países —a 
diferencia de las latinoamericanas— deben 
lidiar con sufrimientos sociales profundos 
y no sólo con las violaciones de derechos 
humanos per se. Este hecho no debilita el 
trabajo deArthur, por el contrario, le otorga 

una perspectiva mucho más crítica y pone 
de relieve su enorme conocimiento del 
tema. 

Cabe subrayar que el ensayo deArthur 
no sólo se limita a narrar la forma en que 
fueron presentándose una serie de acon-
tecimientos cuya culminación ha resultado 
ser toda un área de conocimiento nuevo 
dentro del derecho internacional de los de-
rechos humanos. Por el contrario, la auto-
ra va más allá y de todos estos aconteci-
mientos, recoge los elementos necesarios 
que le permiten presentar una estructura, 
clara y bien definida, de la justicia transi-
cional. Dicha estructura la basa en dos ob-
jetivos normativos. El primero es alcanzar 
la meta de “hacerles justicia” a aquellos 
que padecieron los abusos estatales de 
regímenes represivos. El segundo implica 
también alcanzar una meta: facilitar la sa-
lida del autoritarismo estatal y apuntalar 
regímenes democráticos frágiles. 

DIEGO GARCÍA RICCI 
Centro Nacional de Derechos 

Humanos de la CNDH 



      

       
     

     

      
       

  
     

     

      

      
     

     
       

 
      

     
        

         
   

      

  

        

    

 

         

       
        

     
       

       
    

     
 

     
         

       

         

 
      

 

 
       

      
 

      
      

     
       

 

     

C omentario hemerográfico 

BHABHA,  Jaqueline,  “Arendt’s  Children:  Do 
Today  Migrant  Children  Have  a  Right  to  Have 
Rights?”, Human Rights  Quarterly.  Baltimore, 
The  Johns  Hopkins  University  Press,  vol.  31, 
núm. 2, mayo de 2009, pp. 410-451. 

Con base en las reflexiones de Hannah 
Arendt sobre la falta de protección que pa-
decen las personas que quedan fuera de la 
tutela de su Estado de origen, casos en los 
que los “derechos inalienables no son exigi-
bles”, Jaqueline Bhabha —directora del Co-
mité de Estudios sobre Derechos Humanos 
de la Universidad de Harvard y experta en te-
mas de protección a refugiados, migración y 
asilo— explora la realidad de niños y niñas 
migrantes que, independientemente de su na-
cionalidad, llegan a ser “apátridas funcionales”; 
y señala diversas causas del incumplimiento 
de los derechos humanos, de los que, en prin-
cipio, son titulares. 

La referencia del título del artículo a la fi-
lósofa alemana HannahArendt obedece a su 
anticipada consideración de los derechos fun-
damentales como el gran reto contemporáneo; 
a pesar de su inalienabilidad característica 
resultan no exigibles tratándose de personas 
que carecen de un Estado que las reconozca 
formalmente como sus nacionales (p. 411). 

La autora adopta el término de los niños 
de Arendt, para señalar a todos los niños y 
niñas que por sus circunstancias particulares 
no gozan de la protección de su Estado de 
origen o de aquel en el que se encuentran, y 
viven como apátridas de facto, sin los bene-
ficios que el reconocimiento formal de apá-
trida conlleva conforme a la Convención de 
la materia. 

Con este término se refiere a niños y jó-
venes menores de 18 años de edad, que se-
parados de sus padres o tutores, o en riesgo 
de estarlo, prácticamente no tienen un Esta-
do al cual llamar patria,1 ya sea porque no 

1 Aunque formalmente sean nacionales de al-
gún Estado en particular, la autora se refiere a la 

son ciudadanos o no son nacionales del país 
en el que se encuentran, o porque sus padres 
tampoco lo son (p. 413). 

En este sentido, el concepto comprende 
a niños y niñas en las siguientes situaciones: 
niños migrantes que han viajado a través de 
distintas fronteras; menores, ciudadanos de 
primera generación, cuyos padres (no ciu-
dadanos ni nacionales, generalmente migran-
tes ilegales) han sido deportados; nacionales 
o migrantes con estatus migratorio mixto,2 y 
niños no registrados o apátridas funcionales 
que viven en su país de origen y cuyos padres 
son nacionales de otro país. El término tam-
bién puede abarcar a menores que viven en 
su Estado de origen y cuyos padres son re-
fugiados en otro país, por lo que no gozan de 
protección familiar o estatal efectiva. 

La autora establece que esta categoría 
contempla grupos de población dispares y no 
opera como sinónimo de otras relativas a me-
nores migrantes, como la de niños no acom-
pañados o separados de sus familias, sino 
que es más amplia y puede abarcar distintos 
grupos de niños, ya sean nacionales, ilegales 
o apátridas; además de ser más inclusiva que 
la de menores solicitantes de asilo o refugia-
dos (p. 414). 

Considera que la combinación de las ca-
racterísticas de pertenencia a este grupo con-
lleva una carencia de derechos en potencia. 
La separación de sus familias aunada al 

imposibilidad de hacer operar sus mecanismos 
para poder ejercer sus derechos y ser beneficiados 
con la protección estatal. 

2 El término de estatus migratorio mixto desig-
na a familias cuyos miembros poseen distintas si-
tuaciones migratorias entre sí, como ciudadanos, 
residentes legales y migrantes irregulares. 
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abandono estatal, exacerba su situación de 
vulnerabilidad y el riesgo de enfrentarse a 
peligros sociales, económicos y psicológicos; 
a la privación de los medios elementales para 
sobrevivir y del goce de sus derechos huma-
nos, condiciones que facilitan su sometimien-
to a abusos y explotación. 

No hay estadísticas respecto del número 
de niños bajo estas circunstancias en el mun-
do, sin embargo, establece que en los Estados 
Unidos de América, existen aproximadamen-
te un millón ochocientos mil menores con si-
tuación migratoria irregular que no podrán 
acceder a una educación universitaria debi-
do a dicha condición; mientras que en Euro-
pa habitan alrededor de cien mil niños y niñas 
no acompañados. 

Alo largo del artículo muestra circunstan-
cias similares que ocurren bajo distintas va-
riantes en el mundo: niños gitanos en Europa, 
y africanos en España o en el Reino Unido, por 
ejemplo, y llama la atención respecto del de-
recho que tienen a ejercer sus derechos, por 
lo que intenta precisar el tipo de protección y 
de servicios sociales de los que son titulares 
conforme a las políticas públicas y las leyes 
de los Estados. 

Refiere la inexistencia de un consenso 
político sobre la determinación real de sus 
derechos, a pesar de que en abstracto los 
instrumentos internacionales en materia de 
derechos humanos los reconocen. Conside-
ra que se ha abandonado la concepción libe-
ral sobre la inclusión social y desde distintos 
ámbitos de los gobiernos se mantiene una ac-
titud de exclusión que cuestiona el derecho de 
estos niños a obtener beneficios sociales. 

Demuestra cómo distintas autoridades 
gubernamentales y políticas de diferentes 
Estados —desarrollados en su mayoría— los 
califican como agentes indeseables, proble-
máticos o incluso, como ladronzuelos; no re-
conocen la igualdad en la nacionalidad de 
los ciudadanos de primera generación res-
pecto a los demás habitantes; pretenden di-
suadir la llegada a sus fronteras negándoles 
beneficios sociales o ejercen violencia extre-
ma en su contra (pp. 416-417). 

Sin embargo, reivindica la titularidad de 
los niños de Arendt sobre los derechos hu-
manos internacionalmente reconocidos tan-
to en la Declaración Universal como en la 
Convención sobre los Derechos del Niño, que 
los protege a todos, sin discriminación de nin-
gún tipo. No obstante, reconoce que gobier-
nos de distintos Estados han promovido am-

plias reservas a este último instrumento, lo 
que los exonera de aplicar artículos en favor 
de niños no nacionales en sus países. 

Manifiesta que la mayoría de las violacio-
nes a los derechos de los menores deriva 
de la falta de figuras de custodia y servicios de 
representación adecuados, lo que anula su 
derecho a recibir un trato especial derivado 
de su edad y situación específica, con lo que 
el reconocimiento del resto de sus derechos 
tiende a desvanecerse. 

Refiere una realidad poco homogénea 
en cuanto a dichos servicios; mientras Esta-
dos Unidos no posee ninguno de ellos, el Rei-
no Unido prevé el derecho la representación 
legal, pero no cuenta con servicios de custo-
dia, y en Alemania, Bélgica, España y Francia, 
a pesar de que se regula el sistema de cus-
todia, su impacto real es desigual e inconsis-
tente (p. 427). 

Señala prácticas contrarias al interés su-
perior de los niños en los procedimientos de 
determinación de edad y en los de entrevista. 
Indica que en la mayoría de los casos los 
mecanismos para determinar la edad ignoran 
la variabilidad física derivada de diversas 
condiciones sociales, económicas y étnicas, 
limitándose a procedimientos de medición 
ósea y dejan de lado los procedimientos ho-
lísticos que sí toman en cuenta esas condi-
ciones. En cuanto a las entrevistas, mencio-
na que suelen ser realizadas en lugares con 
ciertas particularidades que cohíben a los 
menores, como los centros de detención. 

Considera que la falta de sistemas ade-
cuados de custodia y representación generan 
consecuencias nefastas en la atención de 
sus necesidades, lo que aunado al creciente 
clima de desconfianza hacia ellos en países 
desarrollados genera la inobservancia de sus 
derechos, así como la negativa en sus soli-
citudes de asilo y su consecuente deporta-
ción, sin tomarse en cuenta su superior inte-
rés. 

Ante realidades de este tipo, niños y niñas 
suelen alejarse de las autoridades y terminan 
siendo detenidos —cuando no sometidos a 
la trata de personas—, lo que también conlle-
va efectos devastadores para sus vidas, ge-
nerados por la incertidumbre y el abandono 
a los que se ven sometidos. 

Considera que la extrema carencia de 
derechos lleva a estos niños a vivir en verda-
deros estados de excepción, que rigen su 
situación ya sea en centros de detención en 
las periferias europeas, en el desierto esta-



      

        
       

    
     

      
      

       
        

      
   

    

       

       

    
         

      
     

     
        

   

     
      

       
     

      

    
    

    
         

      
  
       

       
     

     
       

 
       

 
       

  
        
      

    
     

     
  

     
      

      
         

       
     

  
 

 

    

dounidense, en campos de refugiados o en 
las calles; expresa que aun cuando habiten 
al interior de las fronteras de los Estados, su 
realidad virtual los ubica en un espacio fuera 
de los mismos, un lugar fuera de la ley. 

Ante ello, reivindica el reconocimiento y 
la recuperación de sus derechos mediante 
el litigio basado en instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, cuyo éxito les 
otorgaría la posibilidad de exigir sus derechos 
frente a violaciones a los mismos. En este 
sentido, menciona el caso de una niña, en el 
que la Corte Europea de Derechos Humanos 
determinó que el abuso en su detención con-
llevó un trato inhumano por parte de las au-
toridades, en contravención del Convenio 
Europeo de la materia (pp. 432-434). 

Por otra parte, aunada a la violación de 
los derechos civiles y políticos de los meno-
res en estas condiciones, hace énfasis en la 
discriminación de que son objeto al negárse-
les todo tipo de protección social y económi-
ca, aun cuando trabajen para sobrevivir. 

Establece que los Estados tienen la obli-
gación de otorgar los derechos a la salud y a 
la educación en todo tipo de circunstancia. 
No obstante, aporta suficientes ejemplos para 
demostrar que esto generalmente no sucede, 
ya que para tener acceso a la educación, en 
ocasiones, hay que pagar (p. 441); y es co-
mún que la atención básica de salud se limi-
te a casos de atención urgente o a la existen-
cia del riesgo de perder la vida. 

Concluye que los derechos de los niños 
no son derechos humanos efectivos en di-
versas esferas geográficas, socioeconómicas 
y normativas, pues los menores se encuen-
tran en una situación de descuido y desven-
taja desproporcionadas en relación con los 
adultos en condiciones similares (p. 445) y 
que las leyes de migración no los consideran 
como entes autónomos; por ello, establece 
la necesidad de dedicar una mayor reflexión, 

afán y voluntad política para que estos dere-
chos funcionen como instrumentos que con-
sigan los fines para los que fueron creados. 

Con ejemplos de casos suficientemente 
documentados, la autora expone realidades 
sobre las que es preciso tomar conciencia 
y actuar; sobre todo en esta época en la que 
la migración se ha convertido en un fenóme-
no global de proporciones nunca antes vistas. 
En México, por ejemplo, es fundamental ac-
tuar en favor de los inmigrantes en nuestro 
territorio para poder exigir un trato justo y 
humano para los connacionales que migran 
al extranjero. 

Si bien resulta predecible la reivindicación 
de los derechos de los menores mediante el 
litigio en materia de derechos humanos plan-
teado por la autora, al que un promedio mí-
nimo de los niños de Arendt tendrán acceso 
real, la virtud principal del trabajo radica en 
una excelente labor de investigación y en la 
demostración de cómo las políticas migrato-
rias de diversos Estados dejan de lado los 
derechos humanos de los niños y las niñas. 

Situaciones migratorias como las expues-
tas en el presente artículo traen a la mente 
las aportaciones de Ferrajoli respecto del re-
conocimiento de una ciudadanía universal, 
en contraposición a la ciudadanía tradicional 
como condición de privilegio, “que conlleva 
derechos no reconocidos a los no ciudada-
nos”,3 como consecuencia de la dicotomía 
existente entre los derechos del hombre y 
los derechos del ciudadano; pero sobre todo 
ponen el dedo en la llaga en relación con la 
situación de miles, quizá millones de niños y 
niñas en situación de extrema vulnerabilidad 
y la responsabilidad de los Estados, al res-
pecto. 

LUISA FERNANDA TELLO MORENO 
Centro Nacional de Derechos 

Humanos de la CNDH 
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3 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantías. La ley 
del más débil. 3a. ed. Madrid, Trotta, 2002, p. 
119. 
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Humanos. Los derechos de las personas 
de la tercera edad. Fascículo 3 
ISBN: 978-970-644-292-5 
México, CNDH, 2010, 88 pp. 

■ Prevención de la Violencia, Atención 
a Grupos Vulnerables y los Derechos 
Humanos. Los derechos de los 
pacientes. Fascículo 4 
ISBN: 978-970-644-293-2 
México, CNDH, 2010, 120 pp. 

■ Prevención de la Violencia, Atención 
■ Constitución Política de los Estados a Grupos Vulnerables y los Derechos 

Unidos Mexicanos (decimoquinta Humanos. Los derechos de las personas 
edición) detenidas. Fascículo 7 
ISBN: 978-607-7888-38-3 ISBN: 978-970-644-296-3 
México, CNDH, 2010, 320 pp. México, CNDH, 2010, 96 pp. 
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■ Programa de Defensa y Protección 
de los Derechos Humanos de las Niñas 

■ Programa de Defensa y Protección de los 
Derechos Humanos en la Adolescencia. 

y los Niños. Niños Promotores. 2a. Fase. 
Manual de aplicación 
ISBN: 978-970-644-523-0 

Secundaria. Adolescentes Promotores. 
Programa y Manual de Aplicación 
ISBN: 978-970-644-527-8 

México, CNDH, 2010, 16 pp. México, CNDH, 2010, 32 pp. 

■ Programa de Defensa y Protección 
de los Derechos Humanos de las Niñas y 
los Niños. Niños Promotores. Manual de 
aplicación 
ISBN: 978-970-644-498-1 
México, CNDH, 2010, 16 pp. 

■ Programa para el Fortalecimiento de la 
Familia. Sensibilización y Difusión de los 
Derechos Humanos. Taller de Derechos 
Humanos para Padres de Familia. 
Programa 
ISBN: 978-970-644-535-3 
México, CNDH, 2010, 20 pp. 

■ Programa de Defensa y Protección de los 
Derechos Humanos de las Niñas y los 
Niños. Niños Promotores 

■ Armonización de la Legislación de las 
entidades federativas respecto de 
los Instrumentos Internacionales 

ISBN: 978-970-644-499-8 de Derechos Humanos 
México, CNDH, 2010, 16 pp. ISBN: 978-607-7888-39-0 

México, CNDH, 2010, 64 pp. 
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■ Programa para el Fortalecimiento de la 
Familia. Sensibilización y Difusión de los 
Derechos Humanos. Taller de Derechos 
Humanos para Padres de Familia. 
Derechos Humanos 
de la Familia, sesiones 2 y 3 
ISBN: 978-970-644-537-7 
México, CNDH, 2010, 24 pp. 

■ Programa para el Fortalecimiento de la 
Familia. Sensibilización y Difusión de los 
Derechos Humanos. Taller de Derechos 
Humanos para Padres de Familia. 
Derechos Humanos de la Niñez, sesión 4 
ISBN: 978-970-644-538-4 
México, CNDH, 2010, 36 pp. 

■ Programa para el Fortalecimiento de la 
Familia. Sensibilización y Difusión de los 
Derechos Humanos. Taller de Derechos 
Humanos para Padres de Familia. 
Derechos Humanos del Adulto Mayor, 
sesión 6 
ISBN: 978-970-644-540-7 
México, CNDH, 2010, 24 pp. 

■ Programa para el Fortalecimiento de la 
Familia. Sensibilización y Difusión de los 
Derechos Humanos. Taller de Derechos 
Humanos para Padres de Familia. 
Derechos Humanos del Discapacitado, 
sesión 7 
ISBN: 978-970-644-541-4 
México, CNDH, 2010, 16 pp. 

■ Programa para el Fortalecimiento de la 
Familia. Sensibilización y Difusión de los 
Derechos Humanos. Taller de Derechos 
Humanos para Padres de Familia. 
Derechos Humanos de la Mujer, sesión 5 

■ Programa de Defensa y Protección de los 
Derechos Humanos de las Niñas y los 
Niños. Niños Promotores. Guiones para 
el espacio de los derechos de la niñez. 
Primero a Tercero de Primaria 

ISBN: 978-970-644-539-1 ISBN: 978-970-644-500-1 
México, CNDH, 2010, 24 pp. México, CNDH, 2010, 32 pp. 
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■ Programa de Defensa y Protección de 
los Derechos Humanos de las Niñas 
y los Niños. Niños Promotores. Guiones 
para el espacio de los derechos de la 
niñez. Segunda fase. Segundo y Tercero 
de Primaria 
ISBN: 978-970-644-524-7 
México, CNDH, 2010, 24 pp. 

■ Programa de Defensa y Protección de los 
Derechos Humanos de las Niñas y los 
Niños. Niños Promotores. Guiones para 
el espacio de los derechos de la niñez. 
Segunda fase. Quinto y Sexto de Primaria 
ISBN: 978-970-644-525-4 
México, CNDH, 2010, 36 pp. 

■ Programa de Defensa y Protección de los 
Derechos Humanos de las Niñas y los 
Niños. Niños Promotores. Guiones para 
el espacio de los derechos de la niñez. 
Cuarto a Sexto de Primaria 
ISBN: 978-970-644-501-8 
México, CNDH, 2010, 36 pp. 

■ Programa de Defensa y Protección de los 
Derechos Humanos en la Adolescencia. 
Secundaria. Adolescentes Promotores. 
Guiones para el espacio de los derechos 
humanos en la adolescencia 
ISBN: 978-970-644-528-5 
México, CNDH, 2010, 56 pp 




	Cupón de suscripción
	Comité Asesor
	Comité Editorial de la CNDH
	Contenido
	Presentación
	Artículos
	La reparación del daño a víctimas de violaciones a los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
	La víctima en los sistemas jurídicos indígenas
	Sobre la distinción entre derechos fundamentales y derechos humanos
	Los derechos fundamentales de los extranjeros en el nuevo marco normativo e interpretativo de la Constitución española

	Comentario legislativo
	Comentario jurisprudencial
	Comentarios bibliográficos
	GODA, Norman J. W., El oscuro mundo de Spandau. Barcelona, Crítica, 2008, 626 pp.
	GONZÁLEZ MARTÍN, Nuria y Odalinda Chávez Sánchez, Dos temas torales para los dere-chos humanos: acciones positivas y justiciabilidad. México, Comisión Nacional de los Derechos Humanos, 2008, 205 pp.
	KOURI, EMILIO, coord., En busca de Molina Enríquez: cien años de los grandes problemas nacio-nales. México, El Colegio de México, 2009,333 pp.

	Comentarios hemerográficos
	XAVIER, Philippe, “Sanctions for Violations of In-ternational Humanitarian Law: The Problem of the Division of Competences between National Authorities and between National and International Authorities”, International Review of the Red Cross. Ginebra, vol. 90, núm. 870, junio de 2008, pp. 359-370.
	PAIGE, Arthur, “How ‘Transitions’ Reshaped Human Rights: A Conceptual History of Transitional Justice”, Human Rights Quar-terly. Baltimore, vol. 31, núm. 2, mayo de 2009, pp. 321-367.
	BHABHA, Jaqueline, “Arendt’s Children: Do Today Migrant Children Have a Right to Have Rights?”, Human Rights Quarterly. Baltimore, The Johns Hopkins University Press, vol. 31, núm. 2, mayo de 2009, pp. 410-451.

	Bibliografía
	Nuevas adquisiciones
	Nuevas publicaciones



