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PRESENTACIÓN

La presente guía de estudio y antología de lecturas, denominada Temas selectos sobre derechos
humanos para la actualización profesional, corresponde a la fase de actualización permanente
del Programa de Capacitación y Formación del Servicio Profesional en Derechos Humanos (SPDH),

la cual  tiene como propósito fundamental proporcionar a las y los miembros del SPDH una herramien-
ta que les permita adquirir los conocimientos y las habilidades prácticas necesarias en los cursos
diseñados para dicha etapa.

La fase de actualización permanente representa una valiosa oportunidad para afianzar los conocimien-
tos adquiridos por las y los integrantes del SPDH en las fases precedentes del Programa de Capacitación
y Formación, y al mismo tiempo les permite realizar una importante tarea de actualización en diver-
sas temáticas y sobre aspectos relacionados con su quehacer práctico cotidiano.

La profesionalización de las y los servidores públicos de la Comisión de Derechos Humanos del Dis-
trito Federal (CDHDF) constituye uno de los fundamentos más importantes del Modelo de Gestión que
la institución busca consolidar a través de la implementación de una estrategia de alta formación en
derechos humanos. Con este fin, resulta de enorme importancia garantizar que la fase de actualiza-
ción permanente se consolide como un importante vehículo para la renovación institucional y la
vigencia de los conocimientos, con el objetivo de asegurar una protección eficaz de los derechos
humanos.

En este sentido, el material que ahora se presenta supone un importante esfuerzo institucional para
proporcionar al personal del SPDH aquellas herramientas de apoyo –teóricas, conceptuales y con una
vinculación práctica– que faciliten la realización de sus tareas, al tiempo que aseguren que su
aprovechamiento incida directamente en la calidad con que las desarrollan.
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Además de su utilidad como material de apoyo docente en el marco de los cursos presenciales, el pre-
sente material puede utilizarse como una valiosa herramienta de consulta a la cual se puede regre-
sar cada vez que se requiera examinar información relacionada con las temáticas que se abordan. 
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INTRODUCCIÓN

Esta herramienta pedagógica tiene por objeto facilitar a las y los miembros del SPDH la adquisi-
ción del conocimiento requerido para los cursos que integran la fase de actualización perma-
nente del Servicio Profesional en Derechos Humanos, mediante los siguientes objetivos:

OBJETIVOS

Objetivo general

Contribuir a la formación profesional del personal que labora en las áreas de defensa, promoción y
estudio de los derechos humanos, con el fin de mejorar sus capacidades y habilidades de manera per-
manente y sistemática a través de un esquema que brinde las herramientas necesarias para el mejor
desempeño de sus funciones.

Objetivo específico

Reforzar los conocimientos adquiridos por las y los miembros del SPDH en materia de defensa, promo-
ción y estudio de los derechos humanos a través del análisis de temas relevantes en la materia, con
el fin de estimular la utilización de técnicas que les permitan desarrollar mejores prácticas de traba-
jo y así fortalecer los servicios que brinda la Comisión.

Para términos prácticos, cada curso está compuesto de cuatro secciones principales: síntesis, mate-
rial de estudio (antología de lecturas), ejercicios y autoevaluación.

preliminares.qxp  7/22/2010  5:40 PM  Page 9



Síntesis

Con ella se busca contribuir a que las y los lectores se sitúen frente al tema y com-
prendan la relevancia de los contenidos. Para tal fin, se ha realizado la síntesis
del contenido de los cursos a partir de las lecturas que conforman la bibliografía
obligatoria de este material, en la cual se destacan los conceptos elementales de
cada tema. Esta síntesis no es exhaustiva, pues su intención es proporcionar un
marco conceptual que permita comprender mejor los temas.

Material de estudio

Ésta es la parte sustancial de la presente herramienta, una antología de lecturas
que comprende la bibliografía obligatoria correspondiente a los temas de estu-
dio. Esta antología constituye en sí misma un material importante. Su lectura es
la actividad más relevante de este mecanismo autodidáctico, por ello es necesa-
rio que las y los miembros del SPDH pongan particular interés en su desahogo.

Ejercicios

La tercera sección es una serie de ejercicios a través de los cuales se busca que, al
desarrollarlos, las y los miembros del SPDH ubiquen los aspectos más relevantes,
relacionen a los autores o teóricos con los argumentos que sostienen, e iden-
tifiquen las polémicas que surgen desde posiciones distintas o de diferentes
planteamientos en torno a los temas abordados.

Autoevaluación

La última parte de los cursos está integrada por una autoevaluación. Esta sec-
ción tiene un doble objetivo: por una parte, que las y los estudiantes se hagan una
idea clara del nivel de comprensión que han alcanzado sobre los temas tratados
o, en su caso, que identifiquen las áreas que requieren un estudio más profundo;
por otra, les permite familiarizarse con el tipo de evaluación que presentarán al
concluir las actividades de la guía. Esta sección incluye las claves de respuesta
que permitirían la revisión de los resultados de las autoevaluaciones para veri-
ficar los avances obtenidos.
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CURSO I.
Documentación de casos
con perspectiva de género

OBJETIVO ESPECÍFICO

• Brindar herramientas teóricas y prácticas para
la documentación de casos de violaciones a
derechos humanos, utilizando la perspectiva
de género.
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SÍNTESIS

Género, perspectiva de género y derechos humanos, algunas premisas
conceptuales

Para analizar los logros jurídicos que se han alcanzado en el derecho internacional de los derechos hu-
manos es necesario comprender aquellos conceptos fundamentales y sus principios básicos que han
realizado importantes aportaciones para la protección de los derechos de las personas.

El género, entendido como una construcción histórica, ha sido definido por diversos especialistas en
la materia. Destaca la explicación concebida por Alda Facio, quien afirma lo siguiente (García, p. 123):

En realidad, el género en el sentido de “gender” o género sexual, hace referencia a la dicotomía sexual que
es impuesta socialmente a través de roles y estereotipos, que hacen aparecer a los sexos como diametral-
mente opuestos. Es así que a partir de una exagerada importancia que se da a las diferencias biológicas
reales, se construyen roles para cada sexo. Peor aún, las características con que se define a uno y otro sexo
gozan de distinto valor y legitiman la subordinación del sexo femenino, subordinación que no es dada por
la naturaleza. Es decir, mientras que el concepto de “sexo” podría afirmarse que es fisiológico, el de género
es una construcción social. Esta distinción es muy importante, ya que nos permite entender que no hay nada
natural en los roles y características sexuales y que por lo tanto pueden ser transformados.

Por su parte, la perspectiva de género ha sido definida por Marcela Lagarde como el fundamento que
(García, p. 123):

permite analizar y comprender las características que definen a las mujeres y a los hombres de manera es-
pecífica, así como sus semejanzas y diferencias. Esta perspectiva de género analiza las posibilidades vitales de
las mujeres y los hombres: el sentido de sus vidas, sus expectativas y oportunidades, las complejas y diver-
sas relaciones sociales que se dan entre ambos géneros, así como los conflictos institucionales y cotidianos
que deben enfrentar y las maneras en que lo hacen.
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La perspectiva de género introduce principalmente la mirada del género femenino para lograr el des-
mantelamiento de los mecanismos y formas que asumen los sistemas de dominación, pero no como
su fuera la contrapropuesta de la perspectiva androcéntrica. No busca establecer la del género fe-
menino como la única mirada válida e invisibilizar al género masculino; lo que quiere es visualizar y
poner en el centro del análisis las relaciones de poder entre los géneros con el fin de que en todo dis-
curso exista una perspectiva involucrada. Asimismo, la perspectiva de género debe incluir a la visión
masculina, mas no androcéntrica, con el objetivo de visibilizar la experiencia e intereses de los hom-
bres como grupo específico para lograr una mirada más amplia y concreta que analice integralmente
los fenómenos sociales.

La perspectiva de género se puede definir como “el enfoque o contenido conceptual que le damos al
género para analizar la realidad y fenómenos diversos, evaluar las políticas, la legislación y el ejerci-
cio de derechos, diseñar estrategias y evaluar acciones, entre otros” (García y Torres, p. 26). Se carac-
teriza por ser inclusiva, permite observar y comprender cómo opera la discriminación, cuestiona el
androcentrismo y el sexismo, y hace visibles las experiencias, perspectivas, intereses, necesidades y
oportunidades de las mujeres para que se puedan mejorar sustancialmente las políticas, programas
y proyectos institucionales, y las acciones dirigidas a construir sociedades equitativas, justas y demo-
cráticas. De igual manera, aporta las herramientas teóricas, metodológicas y técnicas que son nece-
sarias para llevar al empoderamiento a las mujeres (García y Torres, pp. 26 y 27).

Si bien la doctrina de los derechos humanos es enfática cuando señala que éstos son universales, irre-
nunciables, jurídicamente exigibles, integrales, interdependientes, indivisibles e inherentes a toda
persona, existe una gran brecha entre las normas que lo establecen y la práctica, entre la igualdad
de jure y la igualdad de facto.

La discriminación hacia las mujeres ha sido parte de la historia de la humanidad, por lo que a través
de la perspectiva de género se puede comprender por qué la doctrina de los derechos humanos –en
constante evolución y desarrollo– ha contemplado ampliaciones conceptuales y reconocimientos ex-
plícitos de los derechos de las mujeres. La Declaración y el Programa de Acción de Viena, aprobados
por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en 1993, señalan expresamente que “los derechos
humanos de la mujer y la niña son parte inalienable e indivisible de los derechos humanos universa-
les”; y que la plena participación de la mujer, en condiciones de igualdad, en la vida política, econó-
mica, social y cultural, así como la erradicación de todas las formas de discriminación basadas en el
sexo, son objetivos prioritarios de la comunidad internacional (García y Torres, pp. 23-24).

La aplicación de la perspectiva de género en la determinación de violaciones
a derechos humanos

Poseer una perspectiva de género enriquece la manera de mirar la realidad y de actuar sobre ella. En
materia de derechos humanos permite, entre otras cosas, visualizar aquellas inequidades construidas
socioculturalmente y detectar de mejor manera la especificidad en la protección que necesitan quie-
nes sufren desigualdad o discriminación (García y Torres, pp. 30 y 31).

Aplicar una perspectiva de género en la investigación de violaciones a derechos humanos implica re-
conocer que hombres y mujeres resultan afectados de manera diferente, pues ayuda a identificar que
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las causas y las consecuencias de tales violaciones son distintas, dependiendo si las personas involu-
cradas son hombres o mujeres. Asimismo, permite comprender el concepto de violencia de género,
que es la violencia motivada específicamente por el género de las víctimas (Mantilla, p. 156).

Julissa Mantilla refiere que con la integración de la perspectiva de género en el desarrollo del dere-
cho internacional de los derechos humanos diversos conceptos tradicionales comenzaron a analizarse
a través de perspectivas diferentes; además, se han empezado a tomar en cuenta las consecuencias
específicas y diferenciadas que tienen las violaciones a derechos humanos para hombres y mujeres
(Mantilla, p. 157). En el sistema interamericano de derechos humanos, tanto en la Comisión como en
la Corte, se han revisado casos que, al ser abordados desde una perspectiva de género, han puesto de
relieve las diferentes afectaciones que conllevan violaciones similares a derechos para hombres y
para mujeres.

Un ejemplo de lo anterior es la sentencia del caso Castro Castro vs. Perú, donde la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH), aplicó una perspectiva de género para analizar las violaciones
a la integridad personal de las internas afectadas, con lo que se dejó de lado una aproximación neu-
tral a los hechos. Tomó como referencia de interpretación la Convención Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará) con el fin de
dejar en claro, entre otros puntos, que en el caso de las mujeres embarazadas el impacto de las situa-
ciones suscitadas fue especialmente grave al experimentar un sufrimiento adicional, ya que “además
de haber visto lesionada su propia integridad física, padecieron sentimientos de angustia, deses-
peración y miedo por el peligro que corría la vida de sus hijos” (Mantilla, pp. 161 y 162).

Soledad García e Isabel Torres señalan que para llevar a cabo una defensa activa y eficaz de los dere-
chos humanos de las mujeres se debe prestar mucha atención a la especificidad de las violaciones
que sufren las víctimas y utilizar, con base en la perspectiva de género, las herramientas jurídicas
disponibles (García y Torres, p. 34).

Igualdad y no discriminación

Las conductas discriminatorias se sustentan en valoraciones negativas hacia determinados grupos o
personas, lo cual tiene consecuencias en su trato e incluso afecta negativamente el ejercicio de sus
derechos y la realización de sus capacidades. Ante ello se torna importante impulsar la vigencia de
los derechos humanos con base en los principios de no discriminación y de equidad.

En cuanto a la igualdad, Soledad García e Isabel Torres señalan que este principio no se define a par-
tir de un criterio de semejanza sino de justicia, ya que otorga el mismo valor a personas distintas. Se
trata de una importante convención social que reconoce como iguales a quienes pertenecen a dis-
tintos sexos, razas, etnias, clases sociales, etc. Por lo tanto, “la reivindicación de la igualdad como
principio normativo y como derecho, se sustenta en el principio ético de la justicia: no es justa la
convivencia en la desigualdad y tampoco la competencia en la desigualdad” (García y Torres, p. 36).

Por su parte, el principio de equidad permite el reconocimiento de las desigualdades y de la dispari-
dad en las posibilidades que tienen los seres humanos para acceder a las oportunidades que les ayu-
den a mejorar sus vidas.
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Instrumentos internacionales de protección a los derechos humanos de las mujeres

Ante el panorama de violencia y discriminación hacia las mujeres, en el ámbito internacional se han
desarrollado instrumentos y mecanismos que las protegen, tanto en la esfera pública como en la pri-
vada, de las violaciones que pudieran producirse en su contra.

Los primeros instrumentos específicos de derechos humanos centrados en las mujeres fueron adop-
tados a mediados del siglo pasado y giraron en torno a la nacionalidad y al reconocimiento de sus
derechos civiles y políticos. Posteriormente, los sistemas internacionales de derechos humanos han
identificado en la discriminación y en la violencia los dos ejes temáticos principales para desarrollar
una protección específica hacia las mujeres (García y Torres, p. 37).

Entre los instrumentos que en este sentido se han creado en el contexto internacional podemos men-
cionar los siguientes (García y Torres, pp. 38, 39, 86 y 87):

• Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convención de Belém do Pará):1

– Artículo 1°: “[…] debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier acción o conduc-
ta, basada en su género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a
la mujer, tanto en el ámbito de los público como en el privado”.

– Artículo 6°: “El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros [...]
el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminación”.

– Artículo 10: Uno de los mecanismos de protección de la Convención es el deber de los Esta-
dos Parte de presentar informes periódicos para su examen por parte de la Comisión Inter-
americana de Mujeres (CIM), con el fin de informar sobre los progresos y medidas adoptadas
para prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra las mujeres en sus territorios.

– Artículo 11: También ha previsto la posibilidad de que los Estados Parte y la CIM soliciten opi-
niones consultivas sobre la interpretación de la Convención a la Corte IDH.

Probablemente uno de los mayores logros de este instrumento sea que al ratificarla, los Esta-
dos aceptan su responsabilidad con respecto a la violencia de toda índole que sufre la mujer
en cualquier ámbito, con lo cual permite la protección de sus derechos en las esferas públi-
ca y privada.

• Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés):2 Artículo 1°: “[…] la expresión ‘discriminación contra la mujer’ denota-
rá toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
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2 Adoptada y abierta a la firma y ratificación, o adhesión, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución
34/180 del 18 de diciembre de 1979.
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las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cual-
quier otra esfera”.

• Protocolo Facultativo de la CEDAW:3 Instaura un mecanismo de quejas individuales para las mu-
jeres que han sido víctimas de violaciones a los derechos humanos consagrados por la Conven-
ción, que es el Comité CEDAW. El protocolo también prevé la posibilidad de investigar violaciones
graves o sistemáticas en Estados Parte que hayan aceptado esta competencia.

Alda Facio destaca la enorme importancia de la definición de discriminación que hace la CEDAW con
base en tres razones fundamentales: a) la discriminación es entendida como resultado y no sólo como
propósito, de tal forma que una acción, ley o política sin intención de discriminar puede ser discrimi-
natoria si ése fuera su efecto; b) es la definición que se incorpora en la legislación interna de los paí-
ses ratificantes, y c) no plantea una división entre la discriminación que se produce en el ámbito
público y aquélla generada en el ámbito privado sino que comprende ambas, lo cual queda claro
cuando establece “en cualquier otra esfera” (García, p. 132).

La CEDAW exige a los Estados Parte condenar cualquier tipo de discriminación y adoptar medidas legis-
lativas con el fin de erradicarla, así como realizar reformas de índole política, social, económica y cul-
tural tendientes a asegurar la igualdad real entre hombres y mujeres (García, p. 132).

A pesar de que algunos otros instrumentos no fueron estrictamente elaborados para proteger especí-
ficamente los derechos de las mujeres, sí los reflejan y pueden ser útiles para su defensa; éstos son
(García, pp. 126-130):

• Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948): artículos 1° y 2° (igualdad y no discri-
minación), artículo 7° (igualdad ante la ley) y artículo 25.2 (atención especial de la maternidad
y la infancia).

• Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966): artículo 2.1 (no discriminación en el
disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto), artículo 3° (igualdad en el goce de los dere-
chos que el Pacto reconoce por parte de mujeres y hombres), artículo 4.1 (no discriminación al
establecer limitaciones a los derechos en estados de excepción), artículo 6.5 (no aplicación de
la pena de muerte a mujeres en estado de gravidez), artículo 23.4 (igualdad de los cónyuges en
el matrimonio) y artículo 26 (igualdad ante la ley y no discriminación).

• Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966): artículo 2.2 (no dis-
criminación en el disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto), artículo 3° (igualdad entre
mujeres y hombres en el goce de los derechos que consagra el Pacto), artículo 7° (no discrimi-
nación de la mujer en cuanto a condiciones satisfactorias y equitativas de trabajo) y artículo
10.2 (especial protección a las madres).

• Convenio 111 de la Organización Internacional del Trabajo (1958): artículo 1.1a): el término dis-
criminación comprende “cualquier distinción, exclusión o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religión, opinión política, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupación”.

• Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948): artículo II (igualdad ante
la ley y no discriminación), y artículo VII (protección a la maternidad y a la infancia).
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• Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969): artículo 1.1 (no discriminación), ar-
tículo 17.4 (igualdad de derechos de los cónyuges), artículo 24 (igualdad ante la ley) y artícu-
los 27.1 y 27.2 (prohibición de la discriminación por suspensión de garantías y prohibición de
suspender, entre otros, el artículo 17 de esta Convención).

• Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) (1988): artículo 3° (obliga-
ción de no discriminación), artículo 6.2 (compromiso de los Estados Parte de ejecutar y fortalecer
“programas que coadyuven a una adecuada atención familiar, encaminados a que la mujer pue-
da contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo”), artículo 9.2 (derecho
a que la seguridad social cubra licencia retribuida por maternidad antes y después del parto) y
artículo 15.3a) (atención y ayudas especiales a la madre).

Es importante destacar que también es amplia la existencia de doctrina y jurisprudencia internacional
a favor de la igualdad de derechos, la cual se refleja en tratados, declaraciones, directivas y observa-
ciones generales del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y en las resoluciones de la
Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas, entre otras. Asimismo, es fundamental que tan-
to en el sistema interamericano como en el universal de derechos humanos existan mecanismos de
protección tales como las relatorías sobre los derechos de la mujer.

Mención aparte merece el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en el cual la dimensión de
género se encuentra reflejada tanto en la tipificación de los crímenes que serán competencia de la Corte
como en la propia estructura y funcionamiento de ésta. Para los efectos del Estatuto, el término género
se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad (García, p. 142).

La investigación y documentación de violaciones a derechos humanos
con perspectiva de género

Aplicar una perspectiva de género en la investigación de las violaciones de derechos humanos, implica
reconocer que hombres y mujeres resultan afectados de manera diferente. Esta perspectiva nos ayuda a
identificar que las causas y consecuencias de dichas violaciones van a variar según sean hombres o mujeres
las personas involucradas. Asimismo, nos permitirá entender el concepto de “violencia de género”, esto es,
violencia que se da específicamente por el género de las víctimas [Mantilla, p. 156].

El uso de la perspectiva de género en el análisis ha contribuido de manera fundamental al desarro-
llo de las investigaciones en materia de derechos humanos a nivel internacional y local. Asimismo,
ha enriquecido los conceptos tradicionales de derechos humanos, permitiendo una aplicación real y
efectiva así como la producción de nuevos tratados y resoluciones internacionales que protejan los
derechos humanos (Mantilla, p. 171).

Si bien aún no se ha generalizado la documentación de violaciones y el tratamiento de casos desde
una perspectiva de género, diversas instancias gubernamentales u organismos civiles ya han desarrolla-
do protocolos de investigación y actuación en esa línea, los cuales han logrado relevar la especificidad
de las violaciones que afectan a hombres y mujeres de distinta forma con el fin de impulsar la protec-
ción de derechos de manera diferenciada pero con igualdad de oportunidades de acceder a la justicia.
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EJERCICIOS

11. De acuerdo con Soledad García Muñoz, ¿qué implica la definición de generización de los dere-
chos humanos?

12. Complete el siguiente cuadro señalando cuáles artículos de los instrumentos que se le presentan
pueden utilizarse para la defensa de los derechos de las mujeres.

Declaración Universal
de los Derechos Humanos

Convención Americana
sobre Derechos Humanos

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Políticos
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13. Enuncie una de las definiciones de perspectiva de género que sea aplicable al trabajo que reali-
za la CDHDF en su labor cotidiana.

14. Señale uno de los logros que caracterizan a la Convención de Belém do Pará.

15. A partir de los textos obligatorios, desarrolle el concepto de género.

16. Mencione dos instrumentos internacionales de protección específica de los derechos humanos de
las mujeres.

17. Enuncie dos mecanismos que han sido creados a nivel internacional para la protección de los
derechos humanos de las mujeres.
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18. Mencione por lo menos uno de los logros de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
1993 respecto de la protección de las mujeres contra la violencia.

19. Señale en qué consiste la violencia de género.

10. Identifique por qué se considera importante la adopción de la perspectiva de género en la
creación y funcionamiento de la Corte Penal Internacional.
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AUTOEVALUACIÓN

11. Instauró en 1999 la posibilidad de presentar quejas individuales por violaciones a los dere-
chos de las mujeres consagrados en la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas
de Discriminación contra la Mujer:

a) La Convención de Belém do Pará
b) El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales
c) El Protocolo de San Salvador
d) El Protocolo Facultativo de la CEDAW

12. ¿Cuál de los siguientes instrumentos de protección de los derechos humanos se caracteriza
por definir a la violencia contra la mujer como cualquier acción o conducta, basada en su gé-
nero, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a la mujer, tanto en
el ámbito de lo público como en el privado?

a) La Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer
b) La Convención Americana sobre Derechos Humanos
c) La Convención de Belém do Pará
d) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos

13. ¿Cuál de los siguientes instrumentos de protección internacional de los derechos humanos se
caracteriza por ser el primero en utilizar el concepto específico de discriminación contra la
mujer?

a) La Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer
b) La Convención Americana sobre Derechos Humanos
c) La Convención de Belém do Pará
d) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos
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14. Tiene entre sus facultades hacer recomendaciones y propuestas al Consejo Económico y Social
(Ecosoc, por sus siglas en inglés) para lograr la igualdad real de derechos entre mujeres y
hombres:

a) La Corte Interamericana de Derechos Humanos
b) La Comisión Interamericana de Mujeres
c) La Comisión de la Condición Jurídica y Social de la Mujer
d) La Corte Penal Internacional

15. Es un criterio de justicia que otorga el mismo valor a personas diversas, el cual permite que
hombres y mujeres tengan las mismas oportunidades:

a) Principio pro persona
b) Principio de igualdad
c) Principio de progresividad
d) Principio de integralidad

16. Este concepto hace referencia a la dicotomía sexual que es impuesta socialmente a través de
roles y estereotipos, los cuales hacen aparecer a los sexos como diametralmente opuestos; es
entendido como una construcción social:

a) El género
b) La identidad
c) La misoginia
d) El sexismo

17. Este principio permite reconocer las desigualdades, la diversidad y la disparidad en las posibi-
lidades que tienen los seres humanos para acceder a las oportunidades que les ayuden a me-
jorar sus vidas:

a) La homofobia
b) La discriminación
c) La justiciabilidad
d) La equidad

18. Este mecanismo de Naciones Unidas tiene el mandato principal de buscar y recibir informa-
ción sobre la violencia que sufren las mujeres, con atención a sus causas y efectos, debiendo
dar eficaz respuesta a dicha información. También debe recomendar medidas orientadas a
acabar con la violencia contra la mujer, a erradicar sus causas y a reparar sus consecuencias:

a) El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
b) El Comité CEDAW

c) La Relatora Especial de la Comisión de Derechos Humanos sobre la Violencia Contra la Mujer,
con inclusión de sus Causas y sus Consecuencias

d) La Comisión Internacional de Justicia
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19. Se define como el enfoque o contenido conceptual que se le da al género para analizar la
realidad y los fenómenos diversos; evaluar las políticas, la legislación y el ejercicio de los
derechos; diseñar estrategias y evaluar acciones:

a) La discriminación directa
b) La igualdad
c) El género
d) La perspectiva de género

10. Tiene como principal mandato analizar e informar en qué medida las leyes y prácticas de los
Estados miembros relacionadas con los derechos de la mujer observan las obligaciones con-
signadas en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos:

a) La Relatoría sobre los Derechos de la Mujer de la Comisión Interamericana de Derechos Hu-
manos

b) El Comité CEDAW

c) La Relatora Especial de la Comisión de Derechos Humanos sobre la Violencia Contra la Mujer,
con inclusión de sus Causas y sus Consecuencias

d) La Comisión Interamericana de Mujeres
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CURSO II.
Curso práctico
de argumentación jurídica

OBJETIVO ESPECÍFICO

• Desarrollar en las y los miembros del SPDH las
habilidades para resolver problemas jurídicos,
esgrimir argumentos jurídicos sólidos y hacer
una interpretación adecuada del derecho con el
objetivo de incidir en la defensa, promoción y
estudio de los derechos humanos.
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SÍNTESIS

Paradigmas de interpretación judicial

La teoría de los paradigmas desarrollada por Thomas S. Kuhn se ha extendido por todos los ámbitos
de la ciencia y ha llegado al ámbito jurídico.

Probablemente el término paradigma sea objeto de críticas y cuestionamientos; sin embargo, es cier-
to que existen modelos desde los cuales se describe, prescribe y crítica la interpretación jurídica
cumplida especialmente por parte de las y los jueces, y que resultan ser una matriz disciplinar de la
actividad de las y los intérpretes jurídico-judiciales, al grado de que el esfuerzo de éstos se presente
como posible y legitimado en tanto se sujeten a este modelo (Vigo, p. 198).

Entre los principales paradigmas de interpretación jurídico-judicial podemos encontrar:

1) Paradigma dogmático o racionalista. Confía en que la o el juez opere sometido a las exigen-
cias propias de la razón teórica o científica exacta, de manera que desde la ley deduzca la
solución del caso tal como la quiso el legislador.

2) Paradigma irracionalista o arracionalista. Reconoce que sobre la decisión judicial opera inevi-
tablemente un sinnúmero de factores extrarracionales que la tornan incontrolable en términos
de objetividad y racionalidad. Este paradigma conlleva a consolidar la presencia e importan-
cia de la o el juez como fuente del derecho (Vigo, p. 199).

3) Paradigma político o negativista. En éste, el derecho se encuentra subordinado a la lucha que
se desarrolla en torno al poder, y afirma que aquellas personas encargadas de aplicar y ejercer
el derecho únicamente se benefician o actúan políticamente.

4) Paradigma herculeano. Ronald Dworkin propone el modelo de un juez filósofo llamado Hércu-
les debido a que posee una habilidad, erudición, paciencia y perspicacia sobrehumana (Vigo,
p. 200). Con base en este perfil, recae sobre las y los jueces la responsabilidad política de des-
cubrir la respuesta correcta para cada caso (Vigo, p. 200). En su teoría Dworkin rechaza la idea
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de la discrecionalidad judicial y considera importante que las y los jueces encuentren una
única solución posible para los conflictos jurídicos.

5) Paradigma funcionalista o pragmático. En éste, el derecho se convierte en una herramienta ca-
paz de aportar al funcionamiento estable y pacífico de la sociedad, y es visto únicamente como
un servicio que se presta al sistema social y político de una comunidad. Roscoe Pound consi-
dera al derecho como una obra de ingeniería social tendiente a realizar las aspiraciones y sa-
tisfacer las necesidades del presente (Vigo, p. 201).

6) Paradigma procedimentalista. Se enfoca en el procedimiento que debe seguir el razonamien-
to, de manera que un resultado será válido y quedará legitimado en la medida en que se haya
seguido este procedimiento. Dicho de otra forma, no importa el contenido de lo que se conclu-
yó jurídicamente, sino el medio a través del cual se alcanzó dicho resultado (Vigo, p. 202). Di-
versas teorías apoyan este paradigma, entre ellas la teoría de Chain Perelman, referente a que
la argumentación debe persuadir a cualquier auditorio al que vaya dirigida. Por su parte,
Jürgen Habermas propone planteamientos éticos fundados en el diálogo y preocupados por la
exigencia formal o procedimental de la argumentación. Asimismo, la teoría de Aulis Aarnio
sobre la aceptabilidad racional o la ideología de la seguridad jurídica se fundamenta en la va-
lidez formal de la decisión, su efectividad y un consenso representativo sobre el sistema de
valores, que son la base del sistema legal (Vigo, p. 202).

7) Paradigma dialéctico. Tiene como base una dimensión procedimentalista apoyada por aspec-
tos sustanciales del iusnaturalismo clásico. Sostiene que la naturaleza del derecho no sólo se
encuentra en el ámbito de lo humano, sino también en el mundo de lo físico y de lo animal.
Por otra parte, considera que el derecho no se encuentra únicamente en las reglas pues, de ser
así, estaríamos frente a un moralismo jurídico dedicado a establecer modelos de conducta
pero no aspectos de justicia. De ahí que para Michel Villey, el derecho sea un objeto de conoci-
miento teórico que se quiere encontrar, que se expresa mediante enunciados indicativos y que,
al estar dentro de la naturaleza, es susceptible de investigación por medio de la dialéctica.

8) Paradigma hermenéutico. La hermenéutica concibe a la interpretación como un proceso de
encuentro, esclarecimiento y desarrollo entre la norma y el caso real (Vigo, p. 203). En este
paradigma, la o el juez construye un caso real jurídico tomando en cuenta un acontecimien-
to del mundo exterior y apoyándose en la norma. Además, la lectura de las normas se hace
desde un contexto; es decir, el trabajo de interpretación de la norma que hace la o el juez
nunca es totalmente puro u objetivo sino que parte de una comprensión previa, de prejuicios
o de expectativas de sentido.

9) Paradigma analítico. Se construye desde una teoría del lenguaje que asume a éste como un
sistema de símbolos mediante los cuales los seres humanos convienen representar la realidad
y comunicarse entre sí, de manera que no existe relación natural alguna entre los símbolos y
las cosas. El método analítico estudia las disputas terminológicas para describirlas apropia-
damente o estipular un uso conveniente de los términos (Vigo, p. 204). En este paradigma la
interpretación de las normas consiste en analizar los problemas sintácticos y semánticos que
puedan existir en ellas; sin embargo, también pueden surgir problemas para las y los intérpre-
tes, tales como las contradicciones, las redundancias o las lagunas normativas. Es por ello que
para Herbert Hart, los poderes legislativos de las y los jueces son intersticiales y sujetos a
muchas restricciones; sin embargo, éstas y éstos pueden ejercer su poder de creación del dere-
cho aunque no de manera arbitraria (Vigo, p. 204).
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10) Paradigma prudencial-retórico. El conocimiento jurídico no tiene por objeto la contemplación,
pues su finalidad es dirigir o valorar la conducta humana en la que aparece comprometida la
justicia. Por ello, la prudencia jurídica debe especificar y mandar lo que por razón de justicia
debe hacerse o no hacerse en ese tiempo y lugar. La tarea prudencial judicial abocada a deli-
berar, juzgar e imperar sobre lo justo debe estructurarse con la forma global de un silogismo
prudencial. La o el juez, al esclarecer una conducta justa para determinado sujeto, no se basa
únicamente en una norma jurídica sino en la totalidad del derecho. Este paradigma pretende
que el ordenamiento jurídico no se reduzca únicamente a normas sino que incluya los princi-
pios jurídicos y los valores.

El carácter argumentable del derecho

Durante mucho tiempo ha existido la idea de que el carácter argumentable del derecho se contrapone
con los valores de certeza y seguridad jurídica, indispensables en todo Estado de derecho. Hasta cier-
to punto, la idea de este carácter argumentable parece ser una amenaza para dichos valores; sin
embargo, el Estado de derecho ha sido indebidamente considerado como asegurador de la certeza
jurídica pues, gracias a la evolución que se ha vivido, lo que resulta más deseable o alcanzable es la
construcción de una certeza derrotable en donde no existan verdades absolutas (MacCormick, p. 209).

El derecho es una disciplina argumentativa en la cual las tesis jurídicas son siempre argumentos sobre
éste o sobre las cuestiones de hecho, de prueba o de opinión. De este modo, tener y estar de hecho
íntimamente familiarizado con un gran conjunto de conocimientos jurídicos es esencial tanto para el
que crea como para el que evalúa argumentos de gran calidad en el derecho.

El proceso de evaluación de la fuerza relativa de los argumentos en conflicto debe ser forzosamente
una cuestión de grado, de opinión, que necesita ser juzgada. La difícil tarea de establecer qué argu-
mento es más fuerte no siempre puede realizarse mediante argumentos demostrativos donde la
aceptación de las premisas como verdades contingentes permita derivar de ellas una conclusión
establecida. En el derecho, la convicción subjetiva a veces es posible cuando para alguien un determi-
nado entramado de argumentos apunta firmemente hacia una conclusión, y todos los contraargumen-
tos expuestos o los que podrían pensarse parecen fatalmente débiles en comparación (MacCormick,
p. 210).

El Estado de derecho

Dentro de los valores que puede asegurar todo Estado de derecho, ningunos son tan importantes
como la certeza jurídica, la seguridad de expectativas jurídicas y la seguridad de las y los ciudadanos
frente a la injerencia arbitraria de los Estados y de sus agentes (MacCormick, p. 212).

La certeza jurídica dentro del Estado de derecho no sólo garantiza a las y los ciudadanos que su con-
ducta será juzgada de manera correcta por quienes ocupan posiciones oficiales apegados a derecho,
sino que también les permite cuestionar los actos estatales que afecten a sus intereses y exigir una
justificación jurídica clara de la actuación oficial o la anulación de los actos no justificados.
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No obstante, la certeza jurídica es posible siempre y cuando exista un sistema jurídico compuesto de
reglas enunciadas con claridad y expresadas de forma general. Dichas reglas deberían establecer
exigencias de conducta realmente alcanzables y que formen en conjunto algún modelo coherente
(MacCormick, p. 212).

Teorías argumentativas

Teorías retóricas

La tesis del caso especial, propuesta por Robert Alexy, señala que toda argumentación jurídica debe
adecuarse a las condiciones de racionalidad y razonabilidad, es decir, toda afirmación debe estar
acompañada de una razón. Cualquier afirmación puede ser cuestionada; en este caso, deberá ofrecer-
se una razón a favor de lo que se afirma, sin importar si es una pretensión normativa o una cuestión
de hecho. En este contexto, el análisis únicamente se limitará a considerar qué es racionalmente
argumentable. No obstante, y a pesar de dicha limitación, la misma idea sobre lo argumentable del
derecho inmediatamente nos hace considerar el carácter retórico de la argumentación jurídica, pues
donde exista un proceso de argumentación pública también habrá retórica (MacCormick, p. 213).

De este modo, Theodor Viehweg, tomando como base a Aristóteles, considera la relevancia de los
topoi o “lugares comunes” en los argumentos retóricos. Así como en el derecho existen máximas y
principios establecidos desde hace mucho tiempo, también existen formas de argumentos común-
mente aceptadas, tales como argumentum a fortioiri, argumentum a maiori ad minus, argumentum
per analogiam, etc. De ahí que un argumento que parte o va hacia un topos reconocido, está espe-
cialmente diseñado para ser persuasivo en su propio contexto.

Es importante que se tome en cuenta lo establecido por Josef Esser acerca de las precomprensiones,
es decir, las presunciones asumidas por cualquier juicio en torno a lo que es aceptable en el marco
de la argumentación jurídica y en la preferencia, en un caso específico, de un método de argumen-
tación sobre otro (MacCormick, p. 215). Una vez que se han establecido las premisas y el modo de
argumentar, surge un nuevo problema, el cual consiste en la elección razonable de dichas premisas
y el método a utilizar; este problema puede ser resuelto mediante el estudio de las precomprensiones.

Para Chaim Perelman, los argumentos son dirigidos a un auditorio, por lo que su persuasividad depen-
derá del auditorio que los reciba. Sin embargo, desde el punto de vista de la racionalidad práctica, la
persuasividad inmediata y concreta de un argumento no necesariamente equivale a su corrección; lo
importante no es que un argumento persuada únicamente a una o un juez o a un jurado en particu-
lar, sino que convenza a cualquier agente racional. Es por ello que Perelman postula la idea de un
auditorio universal, que es quien tendrá la última palabra; que un argumento será correcto cuando
logre convencer a dicho auditorio, integrado por un conjunto de personas inteligentes y responsables
que evalúen las cuestiones sin algún interés particular (MacCormick, p. 215).

No obstante, esta teoría ha sido debatida por algunos críticos, ya que si un argumento lograra per-
suadir a un auditorio universal y éste lo considerara correcto, no se tendría ninguna garantía de que,
de existir tal consenso, éste fuera correcto.
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El problema no es defender correctamente un caso discutible a expensas de un caso manifiestamente
más débil. Más bien se trata de un asunto de elección entre dos casos fuertemente discutibles y
defendibles en una situación dialéctica en la que cada argumento de cada una de las partes es firme-
mente rebatido por un buen argumento propuesto por la otra. De esta manera tal vez sólo se pueda
llegar a una decisión absolutamente justificada al hacer referencias a consideraciones ideológicas
distintas al derecho (MacCormick, p. 216).

Teorías procedimentales

Existen diferentes aproximaciones procedimentales relacionadas con el razonamiento práctico; sin
embargo, todas ellas comparten el interés en la comprensión de las limitaciones de tal razonamien-
to, las cuales deben reconocerse para llegar a conclusiones razonablemente aceptables en un con-
texto interpersonal (MacCormick, p. 217).

Jürgen Habermas argumenta que las proposiciones prácticas pueden comprobarse mediante referen-
cia a los intereses, sentimientos y opiniones de todas las personas que, de algún modo, se ven afec-
tadas por o se relacionan con ellas. Por ello, Habermas propone un test por referencia al diálogo en
una “situación ideal de habla”, en la cual todas las formas de coerción, poder o dominación interper-
sonal son rechazadas para conseguir los propósitos de guiar el discurso interpersonal.

Aún existen reservas sobre si la aproximación procedimental elimina completamente las referencias
a los sentimientos personales o a las intuiciones subjetivas. El método que examina procedimental-
mente los argumentos no puede ser infinitamente regresivo. Sin embargo, el hecho de posponer y li-
mitar las alusiones al instinto y a la intuición permite examinar las pretensiones acerca de lo que es
razonable a la luz de las limitaciones reconocidas del discurso racional (MacCormick, p. 218).

Derechos

Hasta este punto se han analizado las teorías pertenecientes a la denominada “nueva retórica” que
pueden brindar la posibilidad de un esquema racional aceptable para la argumentación del derecho;
no obstante, dentro del ámbito jurídico la idea de coherencia tiene una particular y obvia relevancia.
La solución que se ofrezca debe basarse en alguna proposición jurídica, y ésta debe mostrarse cohe-
rente con el derecho (MacCormick, p. 219).

Las y los argumentadores y decidores jurídicos basan y justifican su actuación en el contexto de una
gran cantidad de material que sirve para guiar y justificar decisiones. Éste puede estar integrado por
constituciones, tratados, leyes y decisiones judiciales, entre otros.

Desde la perspectiva del Estado de derecho ideal, debe entenderse como el material en bruto de un
sistema jurídico, que se encuentra organizado en conjuntos inteligibles de material relevante para
abordar asuntos humanos particulares y que no es ni puede imaginarse como autointerpretable y
autoaplicable (MacCormick, p. 220).
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El Estado que gobierna a través del derecho tiene cuidado en prever los textos de las reglas que jus-
tifican las intervenciones públicas en las vidas privadas, ya sean instadas por autoridades públicas o
por litigantes privados. En este sentido, la seguridad para las y los ciudadanos que se garantiza de
esta manera, consiste en que la aplicación de determinada regla que exija la previa existencia de
hechos específicos que ejemplifiquen hechos operativos y que sean merecedores de una consecuen-
cia normativa. Asimismo, se requiere la existencia de alguna específica y rebatible acusación o
declaración y que ésta se base en un procedimiento abierto en el que la parte acusada pueda refu-
tar las pruebas, así como ofrecer contrapruebas (MacCormick, p. 221).

La posibilidad por la cual las y los ciudadanos pueden cuestionar las alegaciones de hechos y de dere-
cho en las que se basan los órganos estatales para amenazar con la intervención coercitiva en sus
vidas o asuntos constituye un rasgo incorporado a un marco constitucional que se traduce en el
carácter dialéctico o argumentativo de los procedimientos jurídicos.

Así, la indeterminación jurídica se presenta no sólo como el resultado de que los Estados comuniquen
sus materiales jurídicos en lenguajes “oficiales” y que éstos se vean afectados por la ambigüedad y
vaguedad, sino que también deriva del reconocimiento de los derechos de defensa en cada fase del
proceso penal o civil (MacCormick, p. 222).

Aunque se acepte el silogismo de que a determinado hecho operativo corresponde una consecuencia
normativa, cualquier caso puede ser discutido y rebatido mediante las siguientes formas (MacCormick,
p. 223):

1) Problema de prueba. Cuando ninguno de los hechos operativos alegados por la acusación ha
sido probado.

2) Problema de caracterización, clasificación o calificación. Cuando aquello que ha sido alegado
constituye en sí un hecho operativo determinado.

3) Problema de interpretación. Cuando la interpretación realizada es incorrecta y existe una inter-
pretación jurídicamente más aceptable.

4) Problema de relevancia. Surge cuando las alegaciones son relevantes debido a los hechos ale-
gados, pero la norma correspondiente no puede ser entendida adecuadamente a partir de los
materiales aducidos.

De esta manera, si existiese alguna duda sobre cuestiones de hecho o de derecho dentro de un proce-
so, o cuando parezca haber en juego una cuestión relevante de justicia o de orden público, la acusa-
ción o la o el demandante tendrán razones para buscar en los materiales jurídicos alguna disposición
que, fundamentada en una cierta interpretación razonablemente defendible, justifique la acción o la
acusación.

Sin embargo, surge el problema en torno a la correcta interpretación de materiales jurídicos, y sobre
la correcta extracción y valoración de las pruebas. En conjunto, estos aspectos representan un ele-
mento mediante el cual el Estado de derecho debe ofrecer una apropiada justificación jurídica para
todos los actos que se realicen.
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Logros y carencias de la teoría de la argumentación jurídica

La teoría de la argumentación jurídica no es un tema estudiado recientemente; sin embargo, es posi-
ble señalar que su principal aportación al ámbito jurídico consiste en hallar canales fructíferos para
solucionar muchas de las artificiosas dicotomías que se presentan en la aplicación del derecho, así
como el establecimiento de un nuevo modelo de racionalidad para medir críticamente las decisiones
jurídicas el cual, si bien existe, no ha alcanzado una elaboración suficientemente precisa como para
servir de instrumento analítico y crítico de esas decisiones (García Amado, p. 227).

La lógica en el derecho

El papel de la lógica en el derecho ha sido objeto de diversas críticas, que van desde considerarla como
una garantía de racionalidad en la decisión jurídica hasta aquellas que afirman que la lógica nada
tiene que ver con el frío formalismo jurídico. 

El formalismo metodológico puede resumirse con las siguientes características:

1. Considera al sistema jurídico como un sistema completo en el cual no existen lagunas, es siem-
pre coherente y sin antinomias. Sostiene que es un sistema sin dudas interpretativas o que
posee vías seguras para hallar la interpretación verdadera de cualquier norma.

2. Las y los jueces no ocupan un lugar como fuente creadora de derecho, pues únicamente reali-
zan silogismos o meras subsunciones entre manifestaciones fácticas y un modelo ideal que co-
rresponde a un concepto (García Amado, p. 229).

3. Rechaza la idea de que la lógica pueda resolver problemas de aplicación del derecho, ya que
dichas valoraciones lógicas se encuentran excluidas del sistema porque éste es perfecto. La
aplicación del derecho se torna entonces problemática y perfectamente determinada (García
Amado, p. 228).

Con el paso del siglo XIX al XX los críticos del formalismo metodológico anterior mostraron que el sis-
tema jurídico no poseía, ni podía poseer, los caracteres de perfección que ese formalismo le atribuía
y que; por tanto, la lógica no bastaba para justificar plenamente las decisiones de la o el juez, ya que
la interpretación resultaría siempre necesaria porque las normas pueden tener significados diversos
en cada momento y ante cada caso. En este sentido, no es la lógica la que resulta cuestionada sino
el sistema, el cual pretendía asegurar que la o el juez no necesitaba más que las reglas de la lógica
para dictar su fallo. A pesar de todo esto, se mantuvo la idea de que la lógica nada tenía que ver en
el razonamiento judicial.

Es así como la actual teoría de la argumentación jurídica ha logrado romper con la dicotomía que
existe entre materia y forma del razonamiento jurídico. Jerzy Wróblewski realiza una distinción entre
la justificación interna –que tiene que ver con la corrección formal del razonamiento decisorio– y la
justificación externa –que se relaciona con la justificación de los contenidos materiales de las pre-
misas del mismo–. Además, Arend Soeteman sostiene que la función de la lógica nada tiene que ver
con la elección de las premisas de dicho razonamiento, pues ésta requiere de aspectos normativos y
justificaciones para que no se torne arbitraria. La lógica sólo ayudará en detectar si las premisas son
o no suficientes para sostener una cierta conclusión.
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Por lo tanto, se concluye que el razonamiento jurídico decisorio tiene una estructura deductiva, por
lo menos si se pretende racionalidad, y que ello no significa en absoluto que la o el juez no haga más
que deducciones (García Amado, p. 231).

La razón en el derecho

Es cierto que la aplicación del derecho que lleva a cabo la o el juez depende de una serie de opciones
decisorias o valoraciones de las cuales depende la decisión final. El trabajo de la o el juzgador consis-
te en seleccionar la norma aplicable, la interpretación y aplicación de una consecuencia jurídica en
un grado u otro, la selección de hechos y la consideración de si han sido o no probados. Es decir, el
fallo es producto de una larga cadena de razonamientos valorativos (García Amado, p. 232).

De este modo, surge una nueva dicotomía entre teorías que se contraponen. Por un lado se encuentra
la teoría de los irracionalistas, quienes afirman que todo juicio de valor carece de cualquier contenido
de verdad y que consiste únicamente en una opinión caracterizada de subjetividad o manifestación
del interés de quien lo emite. Por otra parte, se halla la teoría de los racionalistas, quienes señalan
que sí existen referencias fiables para que la o el juez pueda conocer qué decisión es la correcta. Esta
teoría se basa en una idea iusnaturalista, pues considera que el patrón de justicia se encuentra graba-
do en nuestra propia naturaleza y que basta con que seamos congruentes con ella para poder cono-
cerlo. No obstante, hay autores, que aún apegándose a esta teoría, consideran la posibilidad de un
conocimiento objetivo de valores alcanzado por medio de la reflexión y la intuición; así como quienes
apuntan hacia la prudencia por la cual la subjetividad de la o el juzgador no es arbitrio libre, ya que
por oficio propio debe hallar la justicia y lograr un equilibrio en cada circunstancia (García Amado,
pp. 232 y 233).

Las teorías de la argumentación jurídica parten, como ya lo establecía Perelman, de que el criterio de
lo justo sólo puede ser alcanzado mediante el debate intersubjetivo. Además, podemos encontrar las
propuestas realizadas por Habermas, Alexy y Aarnio, dentro de las teorías argumentativas. Sin embar-
go, las teorías de argumentación actuales buscan lograr un equilibrio entre las ya señaladas, y parten
de la idea de una racionalidad práctica por la cual la racionalidad de una decisión valorativa estará
basada no sólo en su contenido sino también en la manera como se hayan sentado dichos contenidos.

En este sentido, la racionalidad jurídica establece que el elemento clave de la decisión jurídica racio-
nal no es el qué determina como producto –es decir, su contenido– sino el cómo se justifica ese con-
tenido mediante razones; de modo que se considera irracional toda sentencia que no se encuentre
debidamente motivada y justificada con argumentos normativos, valorativos y fácticos.

Argumentación y racionalidad judicial

Indudablemente las teorías de la argumentación judicial analizadas anteriormente son importantes
para un proceso judicial en que, por lo menos, dos partes argumentan frente a un tercero imparcial
(juez) con base en una serie de normas que garantizan equilibrio e igualdad entre ambas. Sin embar-
go, es necesario considerar cómo puede ser argumentativamente correcta la sentencia de la o el juez
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más allá de estar fundamentada en las mejores razones. En este sentido, es necesario tocar el tema
de la eficacia de la argumentación judicial y no sólo el de su racionalidad.

Jürgen Habemas y Klaus Günther afirman que la teoría de Alexy podría funcionar muy bien en cues-
tiones legislativas, ya que la decisión legislativa resultaría legítima y racional en tanto que habría sido
adoptada mediante un consenso en el cual se respetaron los derechos argumentativos de todos y a
causa de un interés general. A esto Habermas y Günther lo denominan el discurso de fundamentación
de las normas, es decir, que la norma que emana de una actividad discursiva es la norma racional-
mente válida (García Amado, p. 235).

No obstante, a la o el juez las normas válidas le son dadas por el sistema en el que se encuentra, pero
esto no significa que la o el juez no cree derecho sino todo lo contrario, pues es quien otorga per-
files precisos a las normas legales para convertirlas de generales y abstractas a normas aplicables a
un caso concreto. Sin duda, las y los legisladores no pueden prever una solución precisa para cada
caso concreto, por lo que la argumentación jurídica de la o el juez se tornaría entonces en la correc-
ta adecuación de la norma al caso concreto. Lo anterior es denominado discurso de aplicación de las
normas.

Tanto Habermas como Günther consideran que la compatibilidad entre ambos discursos puede darse
a partir de la idea de las normas jurídicas legales; y señalan que la o el juez al decidir la adecuación
de un caso concreto a una determinada norma, la está precisando y marcando un trazo, pero con el
propósito de mantener un criterio idéntico para un caso futuro de la misma índole (García Amado,
p. 236). En este sentido, ya no se trata únicamente de convencer a un auditorio sobre la aplicación
de una norma, sino de que dicha aplicación se realice de la mejor manera para hacer justicia al caso
concreto.

Alexy responde a estos señalamientos afirmando que cuando dos normas colisionan por ser aplica-
bles al mismo caso pero con consecuencias contrapuestas, y a la luz de la concreta situación, se de-
clara aplicable una sola. Con ello se está añadiendo una excepción al enunciado general de la norma
no aplicable, pero esta acción requiere de un discurso de fundamentación, pues no basta únicamente
con el de aplicación. 

Asimismo, rechaza lo debatido por Günther y sostiene que es falso que en el discurso de funda-
mentación se utilicen únicamente casos genéricos, pues las y los legisladores cuentan con la expe-
riencia y la posibilidad de imaginarse todo tipo de casos. Alexy reconoce que pueden surgir situaciones
imprevistas al momento de crear la norma; sin embargo, si la respuesta que la nueva situación exige
es una modificación de la norma, no bastará únicamente con un discurso de aplicación sino que será
necesario un discurso de fundamentación (García Amado, pp. 237 y 238).
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juridica-logros-y-carencias.pdf>, página consultada
el 30 de junio de 2010.
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EJERCICIOS

11. Explique cuál es la dimensión argumentable del derecho.

12. De acuerdo con la lectura de Neil MacCormick, la certeza jurídica garantiza a las y los ciudadanos
dos aspectos principales. Enúncielos.

1)

2)

13. Explique brevemente en qué consiste la teoría del caso especial de Robert Alexy.
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14. Defina el concepto de precomprensiones según la teoría de Josef Esser.

15. ¿A qué se refiere Chaim Perelman con la idea de un auditorio universal?

16. Explique brevemente en qué consiste la teoría de la situación ideal de habla propuesta por Jürgen
Habermas.

17. Enuncie dos características de cada uno de los siguientes paradigmas de interpretación jurídico-
judicial.

Paradigma Características

Dogmático o racionalista

Irracionalista o arracionalista

Político o negativista

Herculeano

Funcionalista o pragmático
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Paradigma Características

Procedimentalista

Dialéctico

Hermenéutico

Analítico

Prudencial-retórico

18. Relacione las siguientes columnas:

a) Considera al sistema jurídico como un sistema completo (  ) Irracionalistas
en el cual no existen lagunas; es siempre coherente
y sin antinomias.

b) Justificación que tiene que ver con la corrección formal (  ) Formalismo
del razonamiento decisorio. (  ) metodológico

c) Doctrinarios que afirman que todo juicio de valor carece (  ) Teoría 
de cualquier contenido de verdad y que consiste únicamente (  ) racionalista
en una opinión caracterizada de subjetividad.

d) Teoría de la argumentación que parte de una idea iusnaturalista, (  ) Justificación
pues considera que el patrón de justicia se encuentra grabado (  ) interna
en nuestra propia naturaleza.

19. Tomando en cuenta la lectura de Juan Antonio García Amado, ¿qué se entiende por racionalidad
jurídica?
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10. Explique brevemente a qué se refieren los discursos de aplicación y fundamentación jurídica.

Discurso de aplicación:

Discurso de fundamentación:
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AUTOEVALUACIÓN

11. Asegura a las y los ciudadanos que su conducta será juzgada de manera correcta y les permi-
te cuestionar los actos estatales que afecten a sus intereses y exigir una justificación jurídi-
ca clara:

a) Seguridad jurídica
b) Certeza jurídica
c) Debido proceso
d) Principio de legalidad

12. Autor que sostiene que la persuasividad de un argumento dependerá del auditorio al que vaya
dirigido:

a) Jürgen Habermas
b) Chaim Perelman
c) Robert Alexy
d) Theodor Viehweg

13. Teoría que afirma que todo argumento debe adecuarse a las condiciones de racionalidad y ra-
zonabilidad:

a) Teoría de las precomprensiones
b) Teoría de la situación ideal de habla
c) Teoría del caso especial
d) Todas las anteriores
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14. Teoría establecida por Jürgen Habermas en la que propone la eliminación de todas las for-
mas de coerción, poder o dominación interpersonal:

a) Teoría de la situación ideal de habla
b) Teoría procedimental
c) Teoría de los paradigmas
d) Teoría del caso especial

15. Este tipo de problema surge cuando las alegaciones son relevantes debido a los hechos ale-
gados, pero la norma correspondiente no puede ser entendida adecuadamente a partir de los
materiales aducidos:

a) Problema de prueba
b) Problema de interpretación
c) Problema de caracterización
d) Problema de relevancia

16. Este paradigma sostiene que la naturaleza del derecho no sólo se encuentra en el ámbito de
lo humano, sino también en el mundo de lo físico y de lo animal:

a) Paradigma dialéctico
b) Paradigma racionalista
c) Paradigma pragmático
d) Ninguno de los anteriores

17. Por este concepto la aplicación del derecho se torna problemática y perfectamente determi-
nada, pues rechaza la idea de que la lógica pueda resolver problemas de aplicación del dere-
cho, ya que dichas valoraciones lógicas se encuentran excluidas del sistema porque éste es
perfecto:

a) La lógica formal
b) El paradigma analítico
c) El formalismo metodológico
d) El iusnaturalismo

18. Para este tipo de discurso la norma que emana de una actividad discursiva es la norma racio-
nalmente válida:

a) Discurso de aplicación
b) Discurso de fundamentación
c) Discurso judicial
d) Discurso político
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19. Este tipo de discurso surge debido a que la o el legislador no puede prever una solución preci-
sa para cada caso concreto, por lo que se requiere una argumentación jurídica de la o el juez:

a) Discurso judicial
b) Discurso político
c) Discurso de aplicación
d) Discurso de fundamentación

10. Para la racionalidad jurídica, el elemento clave de la decisión jurídica resulta ser:

a) El contenido de la decisión
b) La justificación del contenido de la decisión
c) La persuasividad de los argumentos
d) El argumento en sí mismo
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CURSO III.
Aplicación práctica del interés
superior del niño.
Actuación y documentación

OBJETIVO ESPECÍFICO

• Conocer de manera puntual el significado y al-
cance del interés superior del niño para contar
con insumos suficientes que permitan a las y
los miembros del SPDH asegurar el cuidado y la
protección que sean necesarios para la infan-
cia a través de su trabajo en la defensa y pro-
moción de los derechos humanos.
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SÍNTESIS

Los derechos del niño son derechos humanos

Desde los últimos decenios del siglo XX, los derechos humanos han sido concebidos como la sustan-
cia de cualquier sistema democrático, un límite contra cualquier arbitrariedad y el fin hacia el que se
orientan el sistema político y la convivencia social (Cillero Bruñol, p. 268).

Los instrumentos internacionales o nacionales de derechos humanos son aplicables a cualquier perso-
na, independientemente de cualquier particularidad; sin embargo, se puede observar que para algu-
nos grupos el goce de sus derechos no está garantizado de forma efectiva por distintas circunstancias
(Cillero Bruñol, p. 268).

El reconocimiento de los derechos de las y los niños deriva de un proceso gradual: en una primera
etapa fueron personas prácticamente ignoradas y sólo se protegían algunas facultades, generalmente
muy discrecionales, de los padres. Los intereses de las y los niños quedaban fuera de la regulación de
los asuntos públicos (Cillero Bruñol, p. 270).

En una segunda etapa se reconoce que ellas y ellos pueden tener intereses distintos de los de sus
padres. El Estado podía asumir en ciertos casos la tutela de las y los niños, de este modo los intere-
ses de éstas y éstos se convirtieron en parte de los asuntos públicos. Gran Bretaña aplicó el derecho
de equidad como alternativa al derecho consuetudinario que sólo consideraba a la o el niño como
instrumento de uso de sus padres; lo mismo sucedió en Francia. En América Latina esta evolución se
observa a comienzo del siglo XX en el derecho de familia (Cillero Bruñol, pp. 270 y 271).

Una paradoja en la evolución del derecho de la infancia es que, a pesar de haberse reconocido el ca-
rácter público de la protección de los intereses de niñas y niños, después fue necesario reconocer la
necesidad de limitar las facultades del Estado para intervenir en ciertos asuntos de la infancia, como
es el caso del sistema punitivo (Cillero Bruñol, p. 271).
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Con las leyes dirigidas a niñas y niños, éstos no fueron suficientemente protegidos y quedaron expues-
tos a distintas formas de abuso público antes desconocidas. Con el proceso iniciado por la Convención
sobre los Derechos del Niño (CDN), los intereses de niñas y niños se convirtieron en genuinos dere-
chos, límite y orientación de la actuación de sus padres y del Estado (Cillero Bruñol, p. 271).

La CDN reafirma los derechos de niñas y niños como personas, pero también especifica esos derechos y
es fuente de principios que regulan la protección conjunta de esos derechos con los de las personas
adultas, así como sus derechos y deberes recíprocos. Los derechos de las y los niños se aplican a todas
las personas; son un conjunto de derechos-garantía frente al Estado y representan el deber de éste
de asegurar la satisfacción de los derechos-prestación que contempla (Cillero Bruñol, pp. 268 y 269).

La Convención sobre los Derechos del Niño

La CDN fue aprobada en 1989 y tuvo dos antecedentes: la Declaración de Ginebra de 1924 y la De-
claración Universal de Derechos del Niño de 1959. Representa un consenso de diferentes culturas y
sistemas jurídicos en aspectos esenciales como (Cillero Bruñol, p. 266):

• Los derechos y deberes de los padres y del Estado frente al desarrollo de las y los niños.
• Las políticas públicas dirigidas a la infancia.
• Los límites de la intervención del Estado y la protección de la infancia ante toda forma de ame-

naza o vulneración de sus derechos.
• La obligación de los padres, los órganos del Estado y la sociedad para adoptar medidas que

hagan efectivos los derechos de las y los niños.

A pesar de lo anterior, se ha dicho que la aprobación de normas internacionales no puede considerar-
se como un consenso internacional debido a la posición negociadora que adoptan los Estados. Este
argumento es débil porque ha quedado demostrado que la posición negociadora de un Estado puede
ser superada de diversos modos (Cillero Bruñol, p. 267).

El problema de la universalidad o relatividad de las reglas jurídicas de acuerdo con las distintas cul-
turas ha originado un debate que alcanza también las relaciones sociales de la infancia, particular-
mente aquellas que se relacionan con la crianza, la iniciación sexual u otras prácticas que pueden ser
relevantes para defender una flexibilidad normativa atendiendo las costumbres locales (Cillero Bruñol,
p. 267).

De este modo, un argumento sostiene que el interés superior del niño es un punto de encuentro entre
los derechos de niñas y niños y la diversidad cultural, por lo que resuelve los conflictos a partir de la
afirmación de que, en un momento determinado, el interés superior podría indicar contravenir o pres-
cindir de una regla universal para resguardar la pertenencia de un niño o una niña a su medio cultural.
El estudio dirigido por Philip Alston en 1994 recoge este debate y concluye que las consideraciones
cuturales deben ceder cuando están en conflicto con los derechos humanos (Cillero Bruñol, p. 267).

En la literatura especializada e incluso entre los “comunitaristas”, ha surgido la idea de un minimalis-
mo, que es el mutuo reconocimiento en diferentes culturas morales de igual desarrollo, de reglas
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comunes que regulan los comportamientos de todas las personas de una forma correcta (Cillero
Bruñol, pp. 267 y 268).

Un estudio sobre modernidad e identidad latinoamericana afirma que detrás del relativismo subyace
la negación de una naturaleza compartida entre culturas supuestamente inconmensurables que pue-
de llevar a concepciones irracionales, o favorecer nuevas formas de racismo o de dominación.

Existe una estrecha relación entre el perfeccionamiento de los instrumentos de protección a los dere-
chos de niñas y niños y el progreso en la garantía y protección de los derechos humanos en general,
ya que los primeros son más efectivos en la medida en que estén ligados a los segundos (Cillero
Bruñol, p. 264).

Principios de la Convención sobre los Derechos del Niño

La CDN retomó principios del anterior derecho de familia o de menores, como el interés superior del
niño; sin embargo, también es una síntesis de normas de derechos humanos de carácter general y
tiene principios estructurantes, como (Cillero Bruñol, pp. 265 y 272):

• No discriminación.
• Efectividad.
• Autonomía y participación.
• Protección.

Se trata de proposiciones que describen derechos: igualdad, protección efectiva, libertad de expresión,
etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de justicia. Podría decirse que son derechos que permiten ejer-
cer otros derechos y resolver conflictos que pudieran surgir entre los mismos (Cillero Bruñol, p. 272).

La teoría supone que los principios se imponen a las autoridades públicas; son obligatorios y van
dirigidos especialmente hacia ellas. Siguiendo esta explicación no es válido afirmar que el principio
de interés superior del niño es una “inspiración”; se trata más bien de una “limitación” a la discre-
cionalidad, una prescripción de carácter imperativo (Cillero Bruñol, p. 272).

Las disposiciones de los derechos de las y los niños en un sistema jurídico nacional cumplen las si-
guientes funciones:

a) Reafirmar que las y los niños, como personas humanas, tienen iguales derechos.
b) Especificar esos derechos conforme a particularidades de vida y madurez de las y los niños.
c) Establecer derechos propios de niñas y niños.
d) Regular conflictos jurídicos derivados del incumplimiento de sus derechos o de la colisión con

los derechos de las personas adultas.
e) Orientar y limitar la actuación de las autoridades y las políticas públicas relacionadas con la

infancia (Cillero Bruñol, pp. 269 y 270).

La nueva legislación sobre la infancia-adolescencia se basa en que sus derechos derivan de su condi-
ción de persona; por lo tanto, los dispositivos de protección son complementarios o de supra protec-
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ción –mas no sustitutivos– de los mecanismos generales de protección de los derechos reconocidos
a todas las personas (protección jurídica general). Por esta razón no son derechos autónomos (Cillero
Bruñol, pp. 264 y 265).

El interés superior del niño

El interés superior del niño representa la plena satisfacción de sus derechos. El contenido de este
principio son los derechos. Antes de la CDN, este concepto parecía remitir a algo que estaba más allá
del derecho, una especie de interés colectivo o particular.

Además, la interpretación del contenido del interés superior quedaba a merced de la autoridad ad-
ministrativa en cuanto a las políticas y programas sociales, o de la judicial en materia de control/pro-
tección de la infancia. Esta situación se modificó sl aprobarse un catálogo de derechos de las y los
niños, por lo que dicho interés se convirtió en un principio jurídico garantista que obliga a las autori-
dades (Cillero Bruñol, pp. 272 y 273).

Por lo tanto, deben abandonarse las interpretaciones paternalistas/autoritarias que consideran el in-
terés del niño como un acto potestativo derivado de la investidura de la autoridad, que las y los niños
son personas incapaces a quienes no se les reconocen sus derechos y que dan poderes a las personas
adultas sobre ellos. En su lugar debe adoptarse aquella que comulgue con la concepción de los dere-
chos humanos como facultades que permiten oponerse a los abusos del poder, que es la visión de la
CDN (Cillero Bruñol, pp. 273 y 274).

La CDN señala que el interés superior es una garantía de la vigencia de los demás derechos, y tiene
sentido en la medida en que existen derechos y titulares y las autoridades están limitadas por los
primeros. Les recuerda a las y los jueces que no pueden tomar soluciones jurídicas de la nada sino en
estricta sujeción a los derechos de niñas y niños. La reafirmación del principio es necesaria debido a
que subsiste la tendencia a desconocer los derechos de las y los niños como un límite y una orien-
tación a las autoridades y a las personas adultas (Cillero Bruñol, p. 274).

Se cree que el interés superior del niño es una directriz vaga e indeterminada, con múltiples inter-
pretaciones, incluso extrajurídicas, y que permite la discrecionalidad en las actuaciones que le afec-
tan; algunos autores sostienen que por esta razón las resoluciones en las que se aplica no cumplen
con la exigencia de seguridad jurídica.

Cillero Bruñol no está de acuerdo con esta posición y señala que dicho principio se refiere al “bie-
nestar del menor”, el cual depende de sus circunstancias personales: edad, grado de madurez, presen-
cia o ausencia de los padres, entorno y experiencias. La interpretación del interés superior debe estar
acorde con la CDN, otras normas internacionales y las directrices del Comité de los Derechos del Niño
en su Observación General núm. 6,1 ya que se trata de un concepto que ha evolucionado de forma
conjunta con el reconocimiento progresivo de los derechos de las y los niños (Cillero Bruñol, p. 271).
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El artículo 3.1 de la CDN obliga a las autoridades, e incluso a las instituciones privadas, a estimar el
interés superior del niño como una consideración primordial que deberán atender en el ejercicio de
sus atribuciones (Cillero Bruñol, p. 272).

Por su parte, la Corte IDH ha sostenido que el interés superior del niño se funda en la dignidad misma
del ser humano, las características propias de niñas y niños, la necesidad de propiciar su desarrollo y
en la CDN.2

• El principio 2 de la Declaración de los Derechos del Niño de 1959 establece que el niño debe
gozar de protección especial para que pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y
socialmente en condiciones de libertad y dignidad. Del mismo modo, indica que la promulgación
de leyes con ese fin debe atender al interés superior del niño.3

• Este principio se desarrolla en el artículo 3° de la CDN e indica que a él deben ceñirse las accio-
nes del Estado y de la sociedad con respecto a la protección de las y los niños.4

• Tanto la CDN como la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establecen que las
y los niños deben recibir cuidados o medidas de protección especiales, considerando la situación
específica en la que se encuentran y atendiendo a su debilidad, inmadurez o inexperiencia.5

Si bien la CDN no da una definición al respecto, sí establece dos elementos importantes que deben
considerarse en cuanto al interés superior del niño (ACNUR, p. 289):

• Debe ser el factor determinante para acciones específicas.
• Debe ser la consideración primordial para todas las demás acciones que afecten a la o el menor.

La CDN elevó el interés superior del niño al carácter de norma fundamental –principio rector-guía de
ella– también se proyecta en las políticas públicas y sirve de orientación hacia una cultura más igua-
litaria y respetuosa de los derechos de las personas. Por lo tanto, este instrumento debe interpretarse
de forma integral y armónica (Cillero Bruñol, p. 265). Además de ser un principio, al interés superior
del niño se le puede considerar como una garantía, es decir, como “vínculos normativos idóneos para
asegurar efectividad a los derechos subjetivos”. Por lo tanto, se trata de un principio jurídico garan-
tista (Cillero Bruñol, pp. 272 y 273).

Función del interés superior del niño

Este principio tiene un carácter interpretativo: permite descifrar sistemáticamente sus disposiciones,
destacando el carácter integral (interdependencia) de los derechos de niñas y niños. También permite
solucionar los conflictos que surjan entre derechos de la misma Convención recurriendo a la ponde-
ración. En ciertos casos este documento establece una prelación entre derechos y luego la relativiza
para dejarla sujeta al interés superior del niño; ejemplo de esto son los artículos 9° y 37.
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3 Ibidem, párr. 57.
4 Ibidem, párr. 59.
5 Ibidem, párr. 61.
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Del mismo modo, establece que, cuando se trate de cuestiones punitivas por infracciones penales, se
restrinja la posibilidad de que se apliquen medidas que puedan afectar los derechos a la libertad per-
sonal o a la integridad, en razón del interés superior de niñas y niños. Finalmente, este principio pue-
de servir para subsanar algunos vacíos o lagunas legales (Cillero Bruñol, p. 276).

La evaluación del interés superior del niño

Siempre es esencial evaluar el interés superior antes de realizar cualquier actuación con respecto a
una o un niño o adolescente bajo el mandato del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR). Ello puede hacerse por una sola persona o en consulta con otras; no se necesitan
estrictas garantías procedimentales, pero el personal debe tener las habilidades y conocimientos nece-
sarios para hacerlo. Asimismo, dicha evaluación normalmente debe ser documentada y en todo mo-
mento se debe dar oportunidad a la o el niño o adolescente para expresar su opinión (ACNUR, p. 295).

La determinación del interés superior del niño

La determinación del interés superior (DIS) describe el proceso formal diseñado para precisar el interés
superior de la o el niño o adolescente respecto a decisiones importantes que le afectan y que requieren
estrictas garantías procesales. Tiene que asegurar su participación sin discriminación, tomando en cuen-
ta sus puntos de vista conforme a su edad y madurez; además, debe involucrar a las y los expertos en
la toma de decisiones en distintas áreas y equilibrar los factores relevantes para evaluar las opciones.

Algunas ventajas de la determinación del interés superior son:

• Asegura el otorgamiento de una protección específica a niñas y niños privados del cuidado de
sus familias o que pueden llegar a encontrarse en esa situación.

• Capacita al personal para evaluar globalmente la situación de las y los niños, asegurando que
las decisiones sean acordes con la CDN y con otros instrumentos jurídicos.

• Permite que se escuche la opinión de la o en niño y se le valore.
• Mediante la identificación de vacíos de protección que afectan a las y los niños, ayuda a em-

prender acciones correctivas si es necesario.
• Permite una evaluación global de la madurez personal de la o el niño cuando se desconoce su

edad o hay discrepancias al respecto.
• Impide que una sola persona tome decisiones respecto a la o en niño.

En casos de retorno y desplazamientos internos, ACNUR trabaja con las administraciones estatales para
fortalecer los sistemas nacionales de protección; los procedimientos de DIS llevados a cabo fuera de
los sistemas en cuestión deben ser excepcionales (ACNUR, pp. 295 y 296).

Acciones que afectan a niñas, niños y adolescentes

Deben estar establecidas distintas garantías procedimentales con fin de identificar la opción disponi-
ble que sea más acorde con el interés superior del niño y, con base en ello, tomar una decisión. La CDN

prevé garantías procedimentales especiales en caso de adopción o de que la o el niño sea separado
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de sus padres en contra de su voluntad, incluidas aquéllas relativas a la paternidad y a la custodia y
que son competencia de las autoridades y de las leyes nacionales.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Niño especificó en su Observación General núm. 6 que las
decisiones sobre repatriación y reasentamiento de niñas y niños requieren medidas de salvaguarda
que aseguren el principio del interés superior del niño (ACNUR, p. 293).

¿Cómo aplicar el principio? Integralidad, máxima operatividad y mínima restricción
de los derechos del niño

El interés superior del niño se refiere a una protección integral y simultánea de su desarrollo y de la
calidad o “nivel de vida adecuado”. Una correcta aplicación de este principio exige un análisis de los
derechos afectados y de los que se puedan afectar por las actuaciones de la autoridad (Cillero Bruñol,
p. 277).

Siempre debe tomarse la medida que implique la mayor satisfacción de los derechos y la menor res-
tricción de éstos, considerando tanto el número de derechos afectados como su importancia relati-
va. Por ejemplo, la privación de la libertad y del medio familiar deben ser medidas de último recurso, e
incluso en estos casos se debe asegurar que la o el niño goce de otros derechos que no se le hayan
privado de manera expresa (Cillero Bruñol, pp. 277 y 278).

ACNUR señala que el principio del interés superior del niño debe aplicarse de manera sistemática en
cualquier actuación que este organismo lleve a cabo y que afecte a niñas y niños que estén bajo su
cuidado. Especialmente aplica dicho principio en los siguientes casos (ACNUR, p. 293):

1) Actuaciones que afecten a niñas y niños en general o a grupos específicos. Las medidas de apli-
cación comprenden entre otras:
• Consultar a las y los niños mediante evaluaciones participativas sistemáticas, ajustadas a la

edad y sensibles al género.
• Recopilación de datos por sexo y edad.
• Considerar el interés superior del niño en asignación de recursos.
• Insertar en las directrices aspectos específicos de la niña o el niño.
• Políticas, planes operacionales, acuerdos sobre subproyectos y procedimientos operativos

normalizados.
2) Actuaciones relativas a niñas y niños bajo el mandato del ACNUR. En acciones como la inscripción,

la provisión de asistencia temporal y la búsqueda de familiares se debe evaluar el interés superior
del niño, para lo cual niñas y niños requieren una atención especial por no estar acompañados.

El interés superior del niño y las relaciones parentales

Los artículos 5° y 18 de la CDN reconocen el derecho de los padres a la crianza y a la educación, así
como el derecho de niñas y niños a ejercer sus derechos por sí mismos, y de forma progresiva de
acuerdo con la evolución de sus facultades (Cillero Bruñol, p. 278).
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Uno de los aportes de la CDN ha sido extender el principio de interés superior del niño no sólo a las
autoridades sino también a instituciones privadas y a los padres. La orientación y dirección de las y
los niños por sus padres tiene por objeto la protección y el desarrollo de su autonomía en el ejerci-
cio de sus derechos. Los roles de los padres no son derechos absolutos ni poderes o deberes; son dere-
chos limitados por los derechos de las y los niños (Cillero Bruñol, p. 278).

Prioridad de las políticas públicas para la infancia: interés del niño
e interés colectivo

Los derechos de las y los niños no deben quedar limitados por ningún tipo de consideración utilita-
rista sobre el interés colectivo, porque no son asimilables con éste (Cillero Bruñol, p. 276).

En todas las decisiones del Estado deben primar los derechos de las y los niños sobre otros intereses;
lo mismo debe suceder en caso de que surjan conflictos entre diversos derechos. Cada Estado debe
determinar el grado de prioridad que otorga a la infancia en un sistema social donde se compite por
los recursos, pero es indudable que debe dar primacía a los intereses de niñas y niños (Cillero Bruñol,
p. 277).

El apoyo a los sistemas nacionales de protección de niñas y niños

El Estado tiene la responsabilidad de implementar el principio del interés superior del niño en el mar-
co de sus propios sistemas de protección a través de procedimientos adecuados que garanticen la
participación de la o el niño y de expertos relevantes.

El ACNUR apoya, pero no remplaza, a los sistemas de protección de niñas y niños de los Estados; en
todo caso, supervisa, capacita y promueve su correcto funcionamiento. En este sentido, puede:

• Controlar la aplicación de garantías procedimentales.
• Determinar con otras autoridades competentes y con socios el apoyo que se necesita de la co-

munidad internacional, o abordar los vacíos detectados.
• Reforzar la capacidad de las autoridades responsables y de los sistemas de protección.
• Proporcionar asesoría en casos individuales.

Una DIS dirigida por el ACNUR puede complementar los sistemas de protección estatales en dos circuns-
tancias (ACNUR, p. 298):

• Como procedimiento excepcional de sustitución de las responsabilidades del Estado, cuando sus
sistemas de protección no se encuentren disponibles o accesibles a las y los niños bajo su man-
dato.

• Para las acciones que el ACNUR emprenda por su cuenta, como proponer el reasentamiento de
una o un niño.
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Sistemas globales de protección de niñas y niños

De acuerdo con sus obligaciones internacionales, el Estado debe establecer sistemas de protección de
niñas y niños y garantizar que las y los interesados puedan acceder a ellos. Se trata de un sistema
que comprende leyes, políticas, procedimientos y prácticas para prevenir y actuar efectivamente ante
el abuso, el trato negligente, la explotación y el trato violento a niñas y niños. En el cuadro de la pá-
gina 292 se muestra un sistema global de protección a niñas y niños refugiados no acompañados y
separados.

Al realizar cualquiera de estas acciones se debe atender al interés superior del niño, lo cual implica
el establecimiento de mecanismos para poder identificarlo. Disponer de los elementos fundamentales
en un sistema de este tipo, especialmente en las tareas de registro y de documentación, facilita la
identificación de este principio.

Las Directrices Generales Interagenciales sobre Niñas y Niños no Acompañados y Separados indican
que se deben dedicar tiempo y recursos a la recolección de información –documentación–, que es
una continuación del registro, y que ésta debe realizarse por quienes han estado en contacto con la
o el niño para poder obtener más información. También recomiendan supervisar el sistema de protec-
ción y establecer un historial por cada niña o niño.

La subsistencia y práctica de sistemas tutelares discriminatorios o de modelos de protección y control
de infracciones penales en materia de infancia al margen de las garantías reconocidas por la Cons-
titución, debe ser modificada, pues ellas entran en contradicción con la CDN (Cillero Bruñol, p. 269).

Otras fuentes legales importantes

De acuerdo con el artículo 41 de la CDN, siempre deben aplicarse las disposiciones jurídicas que sean
más conducentes con la realización de los derechos de la o el niño, nacionales e internacionales.

1) Instrumentos internacionales y regionales. Son fuentes interpretativas válidas. Incluyen instru-
mentos de derechos humanos generales, de derecho internacional humanitario, de derechos de
las personas refugiadas e instrumentos específicos sobre niñas, niños y adolescentes.

2) Derecho y jurisprudencia nacional. Brinda orientación específica adicional sobre los principios
generales de los instrumentos internacionales.

Otros instrumentos internacionales y regionales específicos en materia de derechos de niñas, niños y
adolescentes son los siguientes:

• Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la Participación
de Niños en los Conflictos Armados, de 2000.

• Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la Venta de Niños,
la Prostitución Infantil y la Utilización de Niños en la Pornografía, de 2000.

• Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores, de 1980.
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• Convenio relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en Materia de Adopción Interna-
cional y su Recomendación de 1994 relativa a su aplicación a los menores refugiados y a otros
menores desplazados internacionalmente.

• Convención sobre Jurisdicción, Ley Aplicable, Reconocimiento, Aplicación y Cooperación con res-
pecto a la Responsabilidad Paterna y Medidas para la Protección de Menores, de 1996.

• Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Niño, de 1990.
• Convenio 182 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) sobre las peores formas de tra-

bajo infantil, de 1999; y Convenio 138 de la OIT sobre la edad mínima, de 1973.

Caso práctico. Incursus: el caso Serena

Una niña que nació en un país lejano fue llevada a Italia de forma ilegal y un matrimonio la tenía
consigo como su hija. La situación se había prolongado por más de un año debido a las estratagemas
utilizadas por la pareja: primero, una falsa declaración de paternidad natural del hombre y después
una solicitud de adopción o de acogimiento.

Era evidente la ilegalidad de la situación, tanto como el hecho de que la niña había establecido lazos
afectivos con su nueva familia. ¿Qué debía hacerse en este caso? La legislación dejaba margen para
la interpretación:

• Quien hubiese actuado ilegalmente para introducir a una o un niño extraño en el núcleo fami-
liar perdía el derecho de solicitar la adopción.

• No obstante, había una posibilidad residual, con efectos más limitados, que estaba prevista para
la “adopción en casos especiales”. Dicho supuesto permitía superar las limitaciones de la adop-
ción ordinaria cuando la o el niño por distintos motivos, se encontrara en condiciones objeti-
vas que impidieran la adopción ordinaria. Esa posibilidad se había interpretado en otros casos
de forma extensiva, recibiendo críticas de quienes consideraban que esa medida pudiese alen-
tar el tráfico de menores, ya que la adopción había procedido en casos donde la o el niño hu-
biera generado profundos lazos afectivos que, de ser interrumpidos, podrían perturbarlo; era
más importante la protección de la o el niño que la ilegalidad del acto.

El caso admitía dos significados sociales distintos:

• Un intento de “hecho consumado” por parte de las personas adultas, que tal vez tenía origen
en un acto de comercio cuyo objeto fue la niña. El sentido de la historia estaba determinado
por el comportamiento de las primeras.

• La integración de la niña en esta familia. El sentido de la historia estaba determinado por la
niña.

Quienes criticaban la conducta de los supuestos padres, consideraban secundaria la posición de la
niña; por el contrario, quienes resaltaban la situación de la niña, dejaban en segundo plano el com-
portamiento de los primeros.

Era deseable, desde la perspectiva de la conducta de las personas adultas, desincentivar el comercio
de niñas y niños y, por ende, encontrar en el ordenamiento jurídico la regla que impidiera que se que-
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daran con la niña. Lo preocupante es que un ser humano inocente estaba siendo utilizado como un
medio para tutelar los derechos de otros seres humanos que pudieran ser víctimas potenciales de este
tipo de comercio.

Desde la perspectiva de la posición de la niña, preocupaba su tranquilidad espiritual y evitarle trau-
mas por la separación. Para ello debía buscarse la regla que le permitiera quedarse en donde estaba,
pero inquietaba que esta decisión pudiera representar un estímulo para la introducción ilegal de
niñas y niños en Italia.

Lo que decidieron los jueces fue lo siguiente:

• Las y los jueces solamente están sujetos a la ley de acuerdo con lo que establece la Constitu-
ción.

• Cuando la ley es injusta, las y los jueces plantean una cuestión de legitimidad; pero cuando es
justa, deben aplicarla aun estando contracorriente.

• Las sentencias no deben ser fruto de las emociones populares, presiones o amenazas. Para lo-
grarlo, la Constitución protege la independencia de las y los jueces, sin olvidar que son servido-
res del “bien colectivo”.

• La o el juez sabe que sus decisiones pueden ser criticables, porque no tiene el monopolio de la
verdad. Este caso pone en conflicto el interés de la persona y el interés de la ley.

• Debe admitirse que, a través de falsos reconocimientos de paternidad, se ha llevado a cabo un
lucrativo tráfico de niñas y niños, y que la ley contiene normas destinadas a impedirlo.

• En un país como Italia, donde abundan los perdones y las amnistías, las personas no compren-
den por qué la o el juez no deben hacer excepciones en casos como éste.

• La respuesta es que en Italia hay normas que protegen a las y los niños; todo perdón contra el
fraude es un estímulo para los defraudadores.

• Este tribunal pretende dejar claro que no hay salvación para el fraude a esta ley, que la o el juez
no puede hacer excepciones cuando la ley no lo prevé y que cualquiera que busque instrumen-
talizar a las y los niños con falsos reconocimientos u otros actos, no podrá tener perdón ni
aprovechar el hecho consumado para alegar derechos.

En el caso también se menciona que la decisión de separación podría afectar a la niña, pero que esta
responsabilidad debería recaer en las personas adultas. A largo plazo, una adopción regular, con los
requisitos de ley, redundaría en el interés de la niña; sólo así se podría garantizar su estado familiar.

El principio de solidaridad es el principio constitucional que se aplicó en este caso; significa que se
puede endosar a alguien una carga en atención al bien de otro, y que el costo para lograr un bien
colectivo recae sobre una o pocas personas. Este principio permite a la o el niño ubicar el origen de
la discusión en términos de un valor objetivo, aunque no encierra razones absolutas.
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EJERCICIOS

11. Enuncie los elementos que deberían tomarse en consideración, de acuerdo con la CDN, para deter-
minar el bienestar de la o el niño.

12. Explique la importancia de la CDN, en relación con los instrumentos generales de protección de
los derechos humanos dirigidos a las personas en general.

13. Mencione los principios estructurantes de la CDN, y sus consecuencias en la protección de los de-
rechos de este sector.
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14. Identifique el artículo de la CDN que menciona al principio del interés superior del niño y sus di-
ferentes implicaciones conceptuales.

15. Refiera cuáles son las obligaciones que tiene un Estado respecto de la protección de las y los
niños, que están consagradas en la CDN.

16. Explique quiénes se consideran sujetos obligados respecto de la protección de las y los niños, se-
gún la CDN; señale sin son entes públicos o privados.

17. Señale si la legislación sobre la infancia-adolescencia constituye un mecanismo sustitutivo o
complementario de protección de los derechos reconocidos a todas las personas.

18. Explique el concepto de interés superior del niño de acuerdo con lo expuesto por la Corte IDH en
su Opinión Consultiva OC-17/02.
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19. Describa las características que deben considerarse en la aplicación del principio del interés su-
perior del niño.

10. De acuerdo con el caso práctico, exponga argumentos que contribuyan a su resolución en el
marco de la protección del interés superior del niño.
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AUTOEVALUACIÓN

11. Constituyen principios contenidos en la CDN:

a) Dependencia y protección tutelar de las y los niños
b) Maltrato y agresión hacia las y los niños
c) Autonomía y participación
d) Discriminación y violencia

12. El interés superior del niño reconoce a éste como:

a) Simplemente un objeto de protección
b) Un sujeto pleno de derechos con necesidades de protección especial
c) Una entidad que no cuenta con derechos ni obligaciones
d) Un valor en sí mismo que no puede comprenderse

13. Es el artículo de la CDN que consagra el principio del interés superior del niño:

a) Artículo 1.1
b) Artículo 25
c) Artículo 3.1
d) No se localiza en ningún artículo

14. Son características de la aplicación del principio del interés superior del niño:

a) Máxima restricción y nula operatividad
b) Beneficio para las personas adultas sobre las y los niños y egoísmo
c) Integralidad, máxima operatividad y mínima restricción
d) Todas las anteriores

TEMAS SELECTOS SOBRE DERECHOS HUMANOS PARA LA ACTUALIZACIÓN PROFESIONAL
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15. Cuando deban tomarse medidas que afecten a las y los niños, las autoridades administrati-
vas y/o judiciales deberán:

a) Preguntar sólo a los padres de las y los niños
b) Actuar discrecionalmente, anteponiendo su propia concepción del interés superior del niño
c) Preguntar a las instituciones de beneficencia si están de acuerdo
d) Consultar la opinión de la o el niño sobre la situación que se pretende resolver, atendiendo

a su desarrollo físico y mental

16. Las disposiciones sobre la protección del interés superior del niño en un sistema nacional
cumplen con las siguientes funciones:

a) Reforzar el carácter tutelar del Estado y la nula validez de la opinión de las y los niños
b) Establecer que los derechos en realidad son de las personas adultas y las y los niños sólo son

destinatarios de su protección
c) Establecer derechos propios de las y los niños, teniendo presentes sus circunstancias de vida

y madurez
d) Permitir a las autoridades que tengan injerencias autoritarias para resguardar su propia con-

cepción de bienestar de las y los niños

17. La aplicación del interés superior del niño requiere que las autoridades:

a) Traten a las y los niños como personas adultas
b) Sean las mismas que atienden los casos de personas adultas
c) Tengan habilidades y conocimientos especializados para la atención de las y los niños
d) Ninguna de las anteriores

18. La privación de la libertad y del entorno familiar constituyen medidas:

a) De uso general que deben anteponerse a otras
b) Deseables para garantizar el interés superior del niño
c) Adecuadas, siempre y cuando los padres estén de acuerdo, y sin tomar en cuenta la opinión

de las y los niños
d) Consideradas de último recurso y sólo aplicables en circunstancias excepcionales

19. Más que una inspiración en las actuaciones de la autoridad, el interés superior del niño cons-
tituye:

a) Una facultad discrecional que puede o no utilizarse
b) Una limitación a la discrecionalidad del poder público
c) Un buen deseo sin sustento normativo
d) Una meta para el próximo siglo
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10. Los derechos de las y los niños son derechos complementarios a los derechos que tienen en
general todas las personas porque:

a) Generan discriminación hacia quienes no son niñas o niños
b) Reconocen que las y los niños no son sujetos de derechos
c) El reconocimiento de la igualdad requiere la adopción de medidas especiales de protección

dirigidas a aquellos que se encuentran en situación de especial vulnerabilidad
d) O se aplican los derechos humanos en general o los especiales de protección de las y los

niños, de acuerdo con la elección que hagan éstas y éstos.
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CURSO IV.
Enfoque de derechos
humanos en la programación
de trabajo

OBJETIVO ESPECÍFICO

• Brindar elementos pertinentes a las y los in-
tegrantes del Servicio Profesional en Derechos
Humanos para que adquieran un enfoque de
derechos humanos en su práctica cotidiana en
la Comisión de Derechos Humanos del Distrito
Federal.
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SÍNTESIS

Derechos humanos y desarrollo humano

Los derechos humanos y el desarrollo humano comparten las mismas motivaciones y preocupaciones
aunque difieren en su concepción y estrategia; sin embargo, esto no impide que se complementen de
manera provechosa.

Para la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH)
el desarrollo humano tiene como objetivo el disfrute por todas las personas de todas las libertades
fundamentales y de las oportunidades para mejorar su vida –objetivo que sin duda también tienen
los derechos humanos.

Al estar centrados en las personas, ambos conceptos comparten el interés fundamental de que las
instituciones, las políticas y los procesos de desarrollo tengan una mayor participación y una cober-
tura más amplia para que los grupos favorecidos no monopolicen ninguno de dichos elementos.

Asimismo, tanto los derechos humanos como el desarrollo humano se relacionan al analizar la res-
ponsabilidad que tienen diversos agentes por no vincular actos con derechos humanos, y también al
realizar el análisis de las políticas que son necesarias para el pleno ejercicio de estos derechos
(OACNUDH, p. 330).

La Declaración del Milenio de las Naciones Unidas, aprobada por la Asamblea General en su Resolu-
ción 55/2 del 13 de septiembre de 2000, adopta compromisos en materia de derechos humanos y
establece ocho objetivos en materia de desarrollo que están cuantificados y determinan plazos; éstos
se denominan como Objetivos de Desarrollo del Milenio y son hitos importantes para el logro de los
derechos económicos, sociales y culturales.
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Derechos humanos y reducción de pobreza

El concepto de pobreza no sólo refiere la falta de bienes materiales y de oportunidades como el em-
pleo, la propiedad de bienes, el ahorro, etc., sino que también indica la falta de bienes físicos y so-
ciales como la salud, la integridad física, la ausencia de seguridad y la violencia (OACNUDH, p. 332).

Debido a que muchas de las violaciones a los derechos humanos son tanto causa como consecuen-
cia de la pobreza, la reducción de ésta debe ser la primera meta dentro de las políticas de desarro-
llo, que además deberá incluir algunos de los siguientes elementos:

• Definición de las medidas para mejorar la situación de las y los más pobres.
• Análisis de las relaciones de poder y de las causas de discriminación.
• Garantía de que las metas concretas de reducción de la pobreza sean compatibles con las nor-

mas internacionales.
• Garantía de un nivel básico de protección a los derechos civiles y políticos.
• Determinación de los indicadores y los parámetros de referencia en torno al logro progresivo de

los derechos económicos, sociales y culturales.

Derechos humanos y buena gobernanza

El término gobernanza se refiere a los mecanismos, instituciones y procesos por medio de los cuales
se ejerce la autoridad para dirigir los asuntos públicos.

La gobernanza y los derechos humanos están relacionados, ya que ambos se fundamentan en los
principios básicos de participación, rendición de cuentas, transparencia y responsabilidad del Estado.

Por lo anterior, es necesario que exista buena gobernanza para que los derechos humanos se respe-
ten y protejan de forma sostenible con el fin de que las personas cuenten con la posibilidad de vivir
con dignidad y libertad.

Sin embargo, para el pleno ejercicio de los derechos humanos es preciso ir más allá de la ratificación
de los tratados en la materia; se requiere integrarlos efectivamente en la legislación y en la política
y práctica del Estado, así como establecer la promoción de la justicia y entender que la credibilidad
de la democracia depende de la respuesta efectiva a las demandas políticas, sociales y económicas de
la población. Un buen gobierno debe promover sistemas de contrapesos y salvaguardias entre las ins-
tituciones de gobernanza, oficiales y oficiosas, y realizar los cambios sociales necesarios, además de
responder a los retos básicos relacionados con los derechos humanos y la buena gobernanza, como
son la corrupción y los conflictos violentos (OACNUDH, p. 333).

Derechos humanos y crecimiento económico

El crecimiento económico posibilita el desarrollo y puede ser decisivo para la realización de los dere-
chos humanos.
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Sin duda, los derechos económicos, sociales y culturales sólo pueden ejercerse de forma progresiva,
por lo que todos los Estados están obligados a adoptar medidas para la realización de esos derechos
lo más pronto posible; sin embargo, éstas también dependerán del crecimiento económico.

Toda estrategia de crecimiento debe formar parte de un amplio conjunto de políticas e instituciones
conscientemente diseñadas para convertir los recursos en derechos, de modo que se traduzcan en el
disfrute generalizado de los derechos humanos por todas y todos (OACNUDH, p. 333).

Derechos humanos y maquinaria de gobierno

Los derechos humanos pueden hacerse efectivos en una gran variedad de sistemas económicos y políti-
cos, siempre y cuando sean democráticos y, además, reflejen la indivisibilidad de los derechos humanos.

Así, los gobiernos tienen la obligación mínima de establecer un marco normativo y una política que
garantice el acceso a los servicios esenciales de calidad aceptable, con carácter de no discriminación,
y de velar por que ninguna persona se vea privada de esos servicios únicamente porque no es capaz
de pagar por ellos. 

Derechos humanos y resolución de disyuntivas políticas

No siempre las normas de derechos humanos pueden resolver concesiones y elecciones en materia
política; sin embargo, sí imponen condiciones esenciales para la realización de políticas dentro del
Estado. Algunas de ellas son las siguientes (OACNUDH, p. 334):

a) Carácter indivisible de los derechos humanos.
b) Disfrute mínimo básico de derechos económicos, sociales y culturales.
c) Obligación inmediata de no discriminación.
d) Aplicación, seguimiento y evaluación de procesos.
e) Principio de no retrocesión.

Derechos humanos y presupuestos nacionales

El análisis presupuestario es un elemento decisivo para vigilar las diferencias entre las políticas y las
medidas adoptadas para garantizar la realización progresiva de los derechos humanos.

De este modo, un presupuesto que se basa en los derechos humanos exige que esas decisiones se
adopten con apego a los principios de transparencia, de rendición de cuentas, de no discriminación
y de participación.

Enfoque basado en derechos humanos

Este enfoque se define como un marco conceptual para el proceso de desarrollo humano que desde el
punto de vista normativo está basado en las normas internacionales de derechos humanos, y desde
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la óptica operacional está orientado a promover y a proteger a estos derechos. Su propósito es ana-
lizar las desigualdades que existen en el centro de los problemas de desarrollo y corregir las prácti-
cas discriminatorias y el injusto reparto del poder, factores que obstaculizan el progreso en materia
de desarrollo (OACNUDH, p. 338).

Aunque no existe una estructura universal del enfoque basado en derechos humanos, los organismos
de las Naciones Unidas han considerado como elementos esenciales para conformarla los siguientes:

• Formulación de políticas y programas para el desarrollo que tengan por objeto la realización de
los derechos humanos.

• Identificación de las y los titulares de derechos y de las y los titulares de deberes, así como de
sus derechos y obligaciones.

• Orientación de los principios y las normas de derechos humanos hacia la cooperación y progra-
mación del desarrollo en todos los sectores.

Aportación del enfoque basado en derechos humanos al desarrollo

Existen dos argumentos principales que apoyan el enfoque basado en derechos humanos:

1. El argumento intrínseco. Lo reconoce como lo correcto a partir de un punto de vista ético o
moral.

2. El argumento instrumental. Lo identifica como el que conduce a mejores y más sostenibles re-
sultados en materia de desarrollo.

Dicho enfoque se propone aprovechar y aprender de las enseñanzas extraídas de las buenas prácti-
cas de desarrollo, y reforzar los argumentos en favor de una aplicación más uniforme de esas ense-
ñanzas.

El valor práctico del enfoque basado en derechos humanos se sustenta en los elementos siguientes
(OACNUDH, pp. 339-341):

a) Una realización de los derechos de las poblaciones excluidas y marginadas, y de aquéllos cuyos
derechos corren el riesgo de ser infringidos.

b) Un programa orientado en una visión holística del entorno, teniendo en cuenta a la familia, la
comunidad, la sociedad civil, así como a las autoridades locales y nacionales. 

c) Los instrumentos internacionales de los cuales derivan los resultados específicos, así como el
nivel de prestación de servicios.

d) Procesos participativos que representan las responsabilidades para el logro de resultados, así
como el reflejo del consenso entre las personas.

e) La transparencia y la rendición de cuentas que ayudan a formular políticas, leyes y reglamen-
tos que determinan claramente qué derechos humanos se deben abordar.

f) Una vigilancia de los compromisos del Estado.
g) Mejores y más sostenidos resultados que ofrezcan mayores beneficios.
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Enfoque basado en los derechos humanos e identificación nacional

Debido a que este enfoque se apoya en las normas internacionales de derechos humanos voluntaria-
mente suscritas por los Estados, éstos se encuentran obligados a armonizar su legislación con dichas
normas adoptadas, favoreciendo el principio de identificación nacional.

Con este contexto, todos aquellos Estados que participen en la aplicación de este enfoque deben ac-
tuar de acuerdo con lo que predican si es que quieren gozar de credibilidad en los diálogos de la
política sobre derechos humanos (OACNUDH, p. 344).

Derechos humanos y programación del desarrollo

Como se mencionó, las normas contenidas en los tratados de derechos humanos son obligatorias para
los países que los han ratificado y ayudan a definir los objetivos de los programas para el desarrollo.
De este modo, los instrumentos de derechos humanos pueden contribuir a que los programas de go-
bernanza hagan posibles los derechos a la libertad, a la seguridad de las personas y a la adminis-
tración de justicia, entre otros.

Principios de igualdad y no discriminación en la programación

Con base en el principio de igualdad ante la ley –por la cual todas las personas tienen el derecho al
disfrute igual de sus derechos sin discriminación alguna– la programación no puede estar dirigida
únicamente a los grupos de más fácil acceso.

Además, la programación debe ayudar a hacerle frente a las causas subyacentes y sistémicas de la
discriminación con el fin de promover la igualdad auténtica y sustantiva. 

Para lograr los objetivos expuestos, la programación puede basarse, entre otros, en los siguientes
puntos:

a) Dirigir la atención prioritaria hacia las y los que sufren discriminación.
b) Fortalecer las capacidades de acopio y análisis de datos.
c) Promover medidas especiales temporales para igualar las condiciones y rectificar la discrimi-

nación.

Rendición de cuentas y programación

Una buena programación del desarrollo exige que las y los interesados directos rindan cuentas sobre
los resultados concretos. Sin embargo, el garantizar esta rendición de cuentas requiere reconocer e
identificar los obstáculos a los cuales se enfrentan las y los titulares de las obligaciones con el poder
eliminarlos. Asimismo, es necesario que la rendición de cuentas, para su completa eficacia, sea de-
mandada, por lo que es preciso analizar las capacidades que deben tener las y los titulares de los
derechos para reivindicar sus derechos de forma eficaz (OACNUDH, p. 346).
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Principio de participación para la programación

El concepto participación significa velar por que las y los interesados directos nacionales se identi-
fiquen realmente con los procesos de desarrollo y tengan un auténtico control sobre ellos en todas
las fases del ciclo de programación, evaluación previa, análisis, planificación, ejecución, vigilancia y
evaluación (OACNUDH, p. 348).

Por otra parte, la participación también debe ser vista como un elemento capaz de desarrollar una
conciencia crítica y favorecer la adopción de decisiones necesarias para considerar a una ciudadanía
como activa.

Para que los procesos se consideren verdaderamente participativos deben reflejar los principios de par-
ticipación activa, libre y significativa. Con base en esta hipótesis, las mujeres tienen derecho a participar
en la planificación del desarrollo, y las y los niños a que sus opiniones sean tomadas en cuenta.

Los derechos humanos en el análisis de situaciones

Un análisis que se base en los derechos humanos puede revelar carencias de capacidad en materia
de legislación, de instituciones, de políticas y de representación.

De acuerdo con el Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo, las normas de derechos humanos
refuerzan el análisis de las situaciones mediante tres niveles (OACNUDH, p. 323):

1. Análisis de causalidad. Se refiere a las causas básicas de los problemas del desarrollo.
2. Análisis de funciones u obligaciones. Define quién tiene qué obligaciones con respecto de quién.
3. Definición de las intervenciones. Todas aquellas que resulten necesarias para aumentar la capa-

cidad de las y los titulares de derechos y mejorar la actuación de las y los titulares de deberes. 

Derechos humanos y formulación de programas

El enfoque basado en los derechos humanos ofrece importantes repercusiones en la manera en que
se determinan las prioridades y los objetivos de desarrollo y en cómo se formulan los resultados del
programa dentro del Estado; asimismo, exige un umbral mínimo de derechos para todos y todas en
donde se destaquen las cuestiones básicas que se deben abordar mediante la programación.

Es así como deben priorizarse los esfuerzos que buscan hacer efectivos los derechos de grupos vulnera-
bles, distinguiendo aquellos derechos que son más importantes para cada grupo en cierto momento.

Derechos humanos en el desarrollo de la capacidad

La capacidad en el ámbito de los derechos humanos se entiende como aquella que tienen las per-
sonas, las organizaciones y las sociedades para llevar a cabo diversas funciones, resolver problemas,
etcétera.
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El desarrollo de dicha capacidad tiene como objetivos reducir la pobreza, aumentar la autonomía y
mejorar la calidad de vida de la población.

Para lograr un pleno desarrollo de la capacidad se debe considerar lo siguiente (OACNUDH, p. 352):

• La responsabilidad, motivación y compromiso que adoptan las y los titulares de derechos y las
y los titulares de deberes en relación con determinado problema.

• La autoridad que legitima una acción cuando las personas o grupos creen o saben que pueden
tomar medidas.

• El acceso a los recursos y al control de los mismos, que incluyen tanto recursos humanos como
económicos y organizacionales.

Indicadores en el ámbito de derechos humanos

En materia de derechos humanos es necesario que se establezcan indicadores que le den seguimien-
to al logro de estos derechos mediante los programas de desarrollo (OACNUDH, p. 352).

Los indicadores se traducen en herramientas que permiten articular y adelantar cualquier denuncia
contra quienes son los responsables de la aplicación de estos derechos y para formular programas y
políticas públicas que tienen por objetivo facilitar su pleno ejercicio. Del mismo modo, los indicadores
ayudan a los Estados a evaluar su propio progreso en la materia y ponen a su disposición informa-
ción precisa y relevante al respecto (OACNUDH, p. 362).

Los indicadores pueden clasificarse en cuantitativos y cualitativos (OACNUDH, p. 363):

• Cuantitativos. Se refiere a cualquier indicador que pueda expresarse en forma contable, como
son los números, los porcentajes o los índices sobre algún fenómeno. Son considerados un equi-
valente de la estadística.

• Cualitativos. Son aquellos que incluyen información que se explica con detalle y generalmente
con términos descriptivos, las facetas básicas de un evento y su actividad o resultado, como la
gravedad en la violación a un derecho humano o el cumplimiento de los tratados internacio-
nales.

Existen aspectos que deben considerarse para identificar los indicadores que se utilizan en la evalua-
ción de los derechos humanos, entre éstos se encuentran (OACNUDH, p. 366):

1. Vincular los indicadores identificados de un derecho humano con el contenido normativo de ese
derecho.

2. Tener en cuenta las normas o los principios comunes de los derechos humanos.
3. Tomar en cuenta que el enfoque primario de la evaluación de derechos humanos está en medir

el esfuerzo que la o el responsable de la protección de los derechos haga en el ánimo de cum-
plir con sus obligaciones.

Algunos de los indicadores principales en materia de derechos humanos son los que a continuación
se enuncian (OACNUDH, pp. 368 y 369):
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a) Indicadores estructurales. Reflejan la ratificación y adopción de instrumentos legales y la exis-
tencia de mecanismos institucionales que faciliten la realización del derecho humano respec-
tivo.

b) Indicadores de proceso. Pueden definirse como la relación concreta de causa y efecto. Relacio-
nan los instrumentos de política del Estado con los eventos importantes que se lleven a cabo
durante la etapa de realización de los derechos humanos. Abarcan los programas públicos y las
intervenciones específicas que un Estado está dispuesto a realizar para cumplir su compromiso
y aceptación de los estándares de derechos humanos. También ayudan a vigilar directamente el
cumplimiento progresivo del derecho o el proceso para proteger el derecho.

c) Indicadores de resultado. Capturan los logros individuales y colectivos que reflejan el estatus de
realización de los derechos humanos en un contexto. También reflejan la importancia del indi-
cador para evaluar el disfrute de ese derecho.

MATERIAL DE ESTUDIO

Bibliografía obligatoria

GERSTENBERG, BIRGIT, La incorporación del enfoque basado en derechos humanos en el ciclo de gestión
de proyectos, Bogotá, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2007, 5 pp.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Preguntas fre-
cuentes sobre el enfoque de derechos humanos en la cooperación para el desarrollo, Nueva York y
Ginebra, OACNUDH, 2006, pp. 7-40.

_______________, Utilización de indicadores para promover y vigilar la implementación de los dere-
chos humanos, algunas preguntas y respuestas, material de antecedentes, Taller subregional para
América Latina, Bogotá, OACNUDH, 2008, 43 pp.
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EJERCICIOS

11. Explique brevemente la relación que existe entre derechos humanos y desarrollo humano.

12. Explique brevemente la relación entre la buena gobernanza y los derechos humanos.

13. ¿A qué se refiere el término progresivo de los derechos económicos, sociales y culturales?
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14. Indique si los siguientes argumentos son verdaderos (V) o falsos (F). En caso de que su respues-
ta sea F justifique por qué.

• Los derechos humanos pueden hacerse efectivos en una amplia variedad de sistemas eco-
nómicos y políticos siempre que sean democráticos y reflejen la indivisibilidad de los dere-
chos humanos. (V)   (F)

• Las normas de derechos humanos siempre pueden resolver concesiones y elecciones en
materia política. (V)   (F)

• Un presupuesto basado en los derechos humanos exige que esas decisiones se adopten con
arreglo a principios de transparencia. (V)   (F)

• El enfoque basado en los derechos humanos se opone totalmente al concepto de identifi-
cación nacional. (V)   (F)

15. ¿Cuál es la definición del enfoque basado en derechos humanos?

16. Relacione cada definición con el concepto de argumento que corresponda.

1. Reconoce al enfoque basado en derechos humanos (  ) Argumento instrumental
como lo correcto a partir de un punto de vista ético
o moral.

2. Reconoce al enfoque basado en derechos humanos (  ) Argumento intrínseco
como conductor a mejores y más sostenibles resultados
en materia de desarrollo.

17. Exprese de manera resumida a qué se refieren los siguientes conceptos según el Grupo de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo.

1) Análisis de causalidad

2) Análisis de funciones

3) Definición de intervenciones
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18. ¿Qué importancia tienen los derechos humanos en la formulación de programas?

19. Señale qué es un indicador en materia de derechos humanos y explique la distinción entre indi-
cador cualitativo e indicador cuantitativo.

Indicador

Indicador cualitativo

Indicador cuantitativo

10. Señale y explique cuáles son algunos de los principales indicadores en materia de derechos
humanos.
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AUTOEVALUACIÓN

11. Ambos conceptos comparten las mismas motivaciones y preocupaciones aunque difieren en
su concepción y estrategia, sin embargo, esto no impide que puedan complementarse entre
sí de manera provechosa.

a) Derechos humanos y desarrollo progresivo
b) Derechos humanos e interés superior del niño
c) Derechos humanos y desarrollo humano
d) Desarrollo progresivo y acceso a la justicia

12. Este instrumento internacional adopta compromisos en materia de derechos humanos y esta-
blece ocho objetivos de desarrollo cuantificados y con plazos.

a) Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados
b) Convención Americana sobre Derechos Humanos
c) Convención sobre los Derechos del Niño
d) Declaración del Milenio

13. Este concepto abarca todos los mecanismos, instituciones y procesos por medio de los cuales
se ejerce la autoridad para dirigir los asuntos públicos.

a) Gobernanza
b) Debido proceso
c) Buen gobierno
d) Principio de legalidad
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14. Este concepto se refiere a que los derechos económicos, sociales y culturales sólo pueden lo-
grarse con el crecimiento económico de cada Estado:

a) Indivisibilidad de los derechos
b) Principio pro homine
c) Desarrollo progresivo
d) Principio de no retrocesión

15. Este concepto se define como un marco conceptual para el proceso de desarrollo humano que
desde el punto de vista normativo está basado en las normas internacionales de derechos hu-
manos, y desde una óptica operacional está orientado a la promoción y a la protección de los
derechos humanos.

a) Enfoque basado en derechos humanos
b) Derechos humanos
c) Debido proceso
d) Buena gobernanza

16. ¿Cuáles son los dos argumentos que apoyan el concepto del enfoque basado en derechos hu-
manos?

a) Argumento intrínseco y argumento sólido
b) Argumento intrínseco y argumento instrumental
c) Argumento intrínseco y argumento base
d) Argumento intrínseco y argumento persuasivo

17. Por este principio todas las personas tienen el derecho al disfrute igual de sus derechos sin
discriminación alguna, y la programación no puede estar dirigida únicamente a los grupos de
más fácil acceso:

a) Principio de irretroactividad
b) Principio de supremacía constitucional
c) Principio de igualdad ante la ley
d) Principio de imparcialidad

18. Para que un proceso sea verdaderamente participativo debe cumplir con ciertos requisitos.
Éstos son:

a) Imparcialidad, inmediatez, subjetividad
b) Razonabilidad, actividad, libertad
c) Libertad, actividad, significación
d) Libertad, actividad, inmediatez
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19. Este tipo de indicador puede expresarse en forma contable, como son los números, los por-
centajes o los índices sobre algún fenómeno. Son considerados un equivalente a la estadís-
tica.

a) Indicador cualitativo
b) Indicador cuantitativo
c) Indicador jurídico
d) Indicador estructural

10. Dentro de los principales indicadores en materia de derechos humanos se encuentran:

a) Indicadores demográficos, indicadores estadísticos, indicadores estructurales
b) Indicadores cualitativos e indicadores cuantitativos
c) Indicadores subjetivos e indicadores objetivos
d) Indicadores estructurales, indicadores de proceso e indicadores de resultado
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CURSO V.
Debido proceso y derechos
humanos

OBJETIVO ESPECÍFICO

• Que el personal profesional ubique los elemen-
tos básicos que deben ser considerados para el
adecuado funcionamiento de la justicia, así
como los mecanismos y recursos que existen
para exigir su cumplimiento en relación con la
vigencia y el respeto de los derechos humanos.
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SÍNTESIS

El debido proceso legal consiste en una serie de disposiciones que garantizan las protecciones sus-
tantivas y procesales que son fundamentales para la determinación de acusaciones de carácter penal
principalmente. Sin embargo, dichas garantías se extienden también, mutatis mutandi, a otros pro-
cedimientos a través de los cuales se determinan los derechos y las obligaciones de carácter civil, lab-
oral, fiscal y de otra índole (Del Campo, p. 426).

Dichas garantías abarcan algunos principios fundamentales del derecho penal, entre ellos el derecho
a que se presuma la inocencia, y los principios nullum crime sine lege, nulla poena sine lege y non bis
in idem. Asimismo, los requerimientos de un juicio justo y del debido proceso implican ciertos requi-
sitos y restricciones esenciales.

Aunque no existe una definición estricta sobre el debido proceso, sí hay un panorama mundial reno-
vado acerca de este concepto en constante revisión y precisión, que se ha visto fuertemente influi-
do por el derecho internacional de los derechos humanos y por la jurisprudencia proveniente de los
tribunales que son responsables de interpretar y aplicar los tratados en esta materia (García Ramírez,
p. 508).

Nos hallamos pues, frente a una doctrina jurisprudencial apreciable, abundante y útil para orientar las solu-
ciones que es preciso arraigar en estos temas, de cuya oportuna y adecuada solución depende, a menudo,
el tratamiento de los problemas que surgen en torno al respeto y la garantía de los derechos sustantivos en
general [García Ramírez, p. 512].

Así, el debido proceso posee cierto carácter programático e implica la “existencia, suficiencia y efi-
cacia de un sistema judicial y procesal idóneo para garantizar ese derecho fundamental a la justicia
(García Ramírez, p. 515).
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Principios fundamentales del derecho penal

Presunción de inocencia. Este principio debe estar garantizado expresamente en las leyes internas de
cada Estado y puede considerarse como vulnerado cuando una persona es detenida preventivamente
bajo acusación penal sin la debida justificación, ya que de lo contrario se estaría frente a una san-
ción y no frente a una medida cautelar.

Non bis in idem. Protege el derecho de las personas a no ser sometidas a un nuevo juicio por la misma
causa y hechos específicos por los que ya han sido juzgadas.

Nullum crime sine lege y nulla poena sine lege. Estos principios están relacionados principalmente
con el principio de legalidad, y establecen la prohibición a los Estados para que procesen o sancio-
nen a las personas por actos u omisiones que no constituían delitos en la legislación aplicable cuan-
do fueron cometidos. Se encuentran íntimamente vinculados con la rigurosa aplicación del derecho
penal, ya que los delitos deben tipificarse en términos precisos e inequívocos que definan con exac-
titud el delito sancionable (Del Campo, p. 428).

Responsabilidad penal individual. Surge como un requisito indispensable en materia penal para que
ningún grupo sea condenado por un delito, si no es sobre la base de la responsabilidad penal indivi-
dual, por lo que queda prohibida la responsabilidad penal colectiva. No obstante, esto no impide el
procesamiento de personas con base en elementos de la responsabilidad penal individual como la
complicidad o la incitación.

Derecho a ser oído por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad por la ley

Este derecho implica las condiciones y los estándares que deben ser satisfechos por los tribunales que
están encargados de juzgar la sustanciación de toda acusación de carácter penal, o la determinación
del derecho o las obligaciones de las personas en materia civil, fiscal, laboral o de otra índole.

La independencia de un tribunal se refiere a que éstos sean autónomos de otras ramas del gobierno
y estén libres de influencias, amenazas o interferencias de cualquier origen o razón.

La imparcialidad de un tribunal debe ser evaluada desde una perspectiva subjetiva y objetiva para ga-
rantizar la inexistencia de un prejuicio real de parte de la o el juez o del tribunal.

Por lo anterior, queda prohibida la creación de cortes o tribunales especiales que se desplacen a la
jurisdicción de las cortes o tribunales ordinarios. Con base en esta idea, los tribunales militares han
sido objeto de muchas críticas en las que se ha argumentado su falta de independencia frente al
Poder Ejecutivo, así como la ausencia de garantías mínimas del debido proceso.

Sin embargo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha reconocido que los tribuna-
les militares pueden, en principio, constituir un tribunal independiente e imparcial para procesar a in-
tegrantes de las fuerzas armadas que hayan cometido ciertos delitos relacionados con la disciplina
militar. De ahí que no deban juzgarse violaciones a los derechos humanos u otros delitos que no ten-
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gan relación con las funciones que la ley le ha asignado a las fuerzas militares, y mucho menos debe-
rá juzgar a civiles.

Otro aspecto relacionado con la imparcialidad e independencia de los tribunales es el de los sistemas
judiciales sin rostro, a los que la CIDH hace referencia en el Informe sobre terrorismo y derechos hu-
manos.1 Considera que éstos son violatorios del debido proceso, ya que el anonimato de las y los jue-
ces, fiscales y testigos priva a la persona acusada de las garantías básicas de justicia. En este sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha calificado el uso de sistemas judiciales se-
cretos como una flagrante violación al derecho a ser juzgado por un juez o tribunal independiente y
al carácter público de los juicios penales.

A pesar de lo anterior, existen delitos de carácter terrorista que sin duda exponen a las y los jueces
y administradores de justicia a recibir amenazas en contra de su vida o integridad personal, por lo cual
los Estados deben adoptar medidas excepcionales para proteger a las y los jueces, evaluando la situa-
ción de cada caso concreto pero vigilando que se respeten las garantías inderogables de las personas
encausadas a un juicio justo (Del Campo, p. 432).

Plazo razonable

Aunque no existe un concepto que defina el plazo razonable, éste abarca todo el proceso en cuestión,
desde el primer acto del proceso hasta que se dicta una sentencia definitiva y firme, incluyendo toda
apelación que se haya interpuesto (Del Campo, p. 432). La Corte IDH refuerza esta idea y establece que
el plazo razonable debe apreciarse con base en la duración total del procedimiento penal que se desa-
rrolla en contra de una persona imputada hasta que se dicta sentencia definitiva, ya que es en este
momento cuando concluye el ejercicio de la jurisdicción de conocimiento (Del Campo, p. 441).

Sin embargo, para Sergio García Ramírez lo que en verdad pretende el orden internacional de los de-
rechos humanos es que la afectación de los derechos de una persona por acción u omisión del Estado
no se prolongue injustificadamente hasta que pueda generarle condiciones de injusticia, inequidad o
inseguridad jurídica (Del Campo, p. 451).

Por ejemplo, en el caso López Álvarez vs. Honduras del 1 de febrero de 2006, la Corte IDH analizó el
tema del plazo razonable. En este caso, el acusado no realizó ninguna diligencia que retrasara el pro-
cedimiento, a diferencia de las autoridades judiciales por quienes se dictaron al menos cuatro nuli-
dades por a diversas irregularidades procesales debido a la falta de diligencia de las mismas. Por esta
razón, la víctima se vio obligada a esperar más de seis años para que el Estado le administrara justi-
cia (Del Campo, pp. 441 y 442).

Por lo anterior, la Corte IDH señaló que el Estado no observó el principio de plazo razonable consagra-
do en la Convención Americana sobre Derechos Humanos y reiteró que no basta con que existan for-
malmente recursos dentro del Estado, sino que es necesario que éstos sean efectivos y brinden la
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posibilidad real de interponer un recurso sencillo y rápido que permita alcanzar la protección jurídi-
ca requerida.

Con base en la estructura de los elementos del plazo razonable, Sergio García Ramírez explica lo si-
guiente:

La complejidad de la materia. Al analizar este elemento deben explorarse las circunstancias de jure y
de facto del caso. Es posible que el análisis jurídico sea relativamente sencillo y que el estudio de los
hechos sea extraordinariamente complejo por estar sujeto a pruebas difíciles. Contrario sensu, puede
suceder que exista una relativa sencillez y claridad en los hechos y una severa problemática en la
apreciación jurídica. Además, es importante considerar el número de relaciones que concurren en el
litigio, así como el de las partes en las relaciones materiales y en la tramitación procesal.

La conducta de la parte interesada. En el estudio de este elemento deben considerarse tanto la activi-
dad dentro del procedimiento como la conducta, ya sea omisiva o activa, de la parte interesada. Es
tarea de los tribunales hacer una prudente distinción entre las acciones y las omisiones de la o el li-
tigante cuyo objetivo es la defensa y aquellas otras que sólo sirven a la demora.

La conducta de los tribunales. A este elemento Sergio García Ramírez prefiere denominarlo como la
conducta de las autoridades, ya que sostiene que es necesario distinguir entre la actividad que es
ejercida con reflexión y cautela justificables y la que es desempeñada con excesiva parsimonia, exas-
perante lentitud o exceso de ritual.

Dentro del voto razonado a la sentencia del caso López Álvarez vs. Honduras, García Ramírez también
introduce un nuevo elemento a la estructura del plazo razonable:

Situación jurídica del individuo. También llamada afectación actual que el procedimiento implica para
los derechos y deberes, se refiere a que si la incidencia por parte de la persona interesada crece hasta
ser intensa, será necesario que el procedimiento corra con más diligencia para que en poco tiempo,
o dentro de un plazo razonable, se resuelva la situación de dicha persona.

Debidas garantías dentro de un juicio justo

Existen garantías adicionales que en circunstancias específicas pueden asegurar un juicio justo. Entre
ellas se encuentran:

Derecho a la notificación previa y detallada de los cargos que se imputan. En este sentido, la Corte IDH

ha establecido en su vasta jurisprudencia que debe notificarse a la persona inculpada la acusación
formulada en su contra, y las razones y los delitos o faltas por los cuales se le atribuye responsabili-
dad antes de que ésta rinda su primera declaración.

Derecho a defenderse personalmente o mediante una o un abogado. Toda persona inculpada tiene de-
recho a ser asistida por una o un defensor de su propia elección. Asimismo, se ha establecido que las
personas en situación de calle tienen derecho a una o un abogado gratuito cuando dicha asistencia
sea necesaria para un juicio justo.
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Derecho al tiempo y medios adecuados para la preparación de la defensa. Consiste en disponer del
tiempo y de los medios suficientes para la preparación de la defensa; es decir, que toda persona arres-
tada, detenida o encarcelada disponga de oportunidades y facilidades adecuadas para ser visitada y
para comunicarse y consultar a su abogada o abogado sin demora, intercepción o censura y con toda
confidencialidad.

Derecho a apelar una sentencia ante una instancia superior. La Corte IDH ha considerado que el dere-
cho de apelación no se satisface solamente con la existencia de un tribunal superior que ha juzgado
y condenado a la persona acusada y al que ésta pueda recurrir. Para que exista una revisión legítima y
válida de la sentencia en cumplimiento de las normas de derechos humanos, el tribunal superior debe
contar con la autoridad jurisdiccional que le permita analizar los méritos del caso específico y satis-
facer los requisitos necesarios para que sea justo.

Juicio justo, debido proceso y suspensión

Aun en los casos donde esté involucrada una situación de emergencia que amenaza la independen-
cia o seguridad de un Estado, los componentes fundamentales del derecho al debido proceso y a un
juicio justo deben ser respetados.

En el ámbito interamericano de protección a los derechos humanos, la Convención Americana sobre
Derechos Humanos menciona en su artículo 27 aquellos derechos que no pueden ser suspendidos in-
cluso en situaciones de excepción. Aunque el artículo 8°, que enmarca las garantías judiciales, no
figura en dicha lista, los Estados no tienen la libertad para suspender las protecciones fundamentales
del debido proceso, ya que éstas forman parte de las garantías judiciales que son esenciales para la
protección de los derechos no derogables y pueden, por lo tanto, considerarse como no derogables.
Es así que la vigencia de ciertos medios de defensa constitucionales, como el habeas corpus y el am-
paro, en situaciones de excepción permiten al Poder Judicial examinar la razonabilidad y la propor-
cionalidad de las medidas que son desplegadas por parte de la autoridad (García Ramírez, p. 531).

No obstante lo anterior, pueden existir algunos aspectos restringidos del derecho al debido proceso
y a un juicio justo cuya suspensión, en circunstancias absolutamente excepcionales, podrían ser ad-
misibles cumpliendo, siempre y cuando, con los principios de proporcionalidad y no discriminación, y
quedando sujetas a la supervisión de órganos competentes (Del Campo, p. 438).

Uno de los derechos dentro del debido proceso que puede ser suspendido es el derecho a un juicio
público. Éste ha de suspenderse cuando se considere necesario por interés de la justicia o por moti-
vos de seguridad, orden público e interés de las personas menores de edad.

Por otra parte, al momento de investigar o de procesar delitos –incluidos los de terrorismo–, pueden
en algunas instancias surgir amenazas contra la vida o la integridad de las y los testigos. Sin embar-
go, dichas consideraciones tal vez no sirvan como base para comprometer las protecciones inderoga-
bles de una persona acusada, sino que el Estado debe diseñar procedimientos mediante los cuales se
proteja el anonimato de las y los testigos sin comprometer los derechos de la persona acusada a un
juicio imparcial.
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Otros aspectos del debido proceso

Para el ex presidente de la Corte IDH, Sergio García Ramírez, el debido proceso no se agota únicamen-
te con las garantías de un juicio justo, sino que requiere que “un justiciable pueda hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables” (García Ramírez, p. 531).

Asimismo, considera que en la Convención Americana sobre Derechos Humanos existen otras disposi-
ciones que se encuentran íntimamente ligadas con el debido proceso. Entre ellas están (García Ra-
mírez, pp. 524-531):

• El derecho a la tutela de la vida, que abarca la posibilidad de que la persona condenada a muerte
pueda combatir la sentencia a través del indulto, la amnistía o la conmutación debidamente re-
glamentados (artículo 4°).

• El derecho a la integridad personal, que incluye temas importantes para la materia como la pro-
hibición de la tortura y otros malos tratos, la separación de las personas procesadas con respec-
to a las sentenciadas, y los tribunales especializados y el tratamiento para personas menores de
edad que infringen la ley penal (artículo 5°).

• El derecho a la libertad personal, que considera aspectos relacionados con la privación de la li-
bertad, exclusión de detenciones arbitrarias, información sobre las razones de la detención y los
cargos formulados, control judicial y plazo razonable –diferente del plazo razonable para el con-
junto del enjuiciamiento–, y decisión judicial acerca de la legalidad de la medida (artículo 7°).

El debido proceso en el ámbito penal internacional

Los métodos de cooperación entre los Estados, como la investigación, el procesamiento y la sanción
de delitos transnacionales, también están sujetos al debido proceso y a otros requisitos que emanan
de los tratados internacionales de derechos humanos.

Así, las reglas del derecho penal internacional incorporan prácticamente todas las normas del dere-
cho internacional de los derechos humanos en relación con las garantías del debido proceso penal,
aunque con algunos matices (Saavedra, pp. 494 y 495).

Debido a que el propósito principal de la justicia penal internacional es reparar o remediar las viola-
ciones más graves a los derechos humanos, estos mismos derechos deben ser igualmente respetados
durante los procesos penales internacionales. Si se supone que los tribunales internacionales deben
auxiliar en los procesos de reconciliación, de paz y de justicia transicional también deben, por lo
tanto, seguir estándares éticos y jurídicos que proporcionen la confianza no sólo a la propia comu-
nidad internacional sino también a las propias personas que, de alguna u otra forma, han sufrido las
consecuencias de los hechos que se pretenden juzgar (Saavedra, p. 495).

Como ya se mencionó, los principios generales del derecho penal sobre los cuales recae el debido pro-
ceso, adquieren características especiales en el ámbito penal internacional; entre las principales se
deben destacar:
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• Nullum crime sine lege. Señala que un Estado no puede invocar su derecho interno para justi-
ficar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales. De modo que si en la legislación
interna del Estado no está tipificado algún delito de carácter internacional, ello no impide que
la o el responsable pueda ser juzgado por un tribunal internacional (Saavedra, p. 477).

• Nulla poena sine lege. Este principio tiene una particular dificultad, ya que el derecho penal in-
ternacional no establece sanciones específicas debido a que funciona de manera subsidiaria;
por lo tanto, lo ideal es que los Estados sean quienes tipifiquen los delitos en su ámbito inter-
no y establezcan las sanciones correspondientes (Saavedra, p. 479).

• Non bis in idem. En el derecho penal internacional, el hecho de que una persona haya sido juz-
gada por un crimen en el ámbito interno de su Estado no significa que no pueda ser juzgada
por un tribunal internacional, ya que muchas veces los Estados no cuentan con las medidas o
los recursos suficientes para procesarla de manera correcta. Por ello, la comunidad internacio-
nal ha recurrido a la creación de tribunales penales internacionales para evitar que los delitos
queden impunes y que los Estados invoquen razones de soberanía para encubrir o tolerar a quie-
nes son responsables (Saavedra, p. 482).

• Detención preventiva. En los procesos penales internacionales la prisión provisional parece ser
la regla más que la excepción. Por ejemplo, en el caso del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia, la detención preventiva debe ocurrir desde que la persona acusada llega a la sede
del Tribunal y sólo después podrá ordenarse su libertad provisional, previa opinión tanto del país
anfitrión como del país al cual la persona acusada busca ser enviada, y siempre asegurando que
comparecerá durante el juicio y que su libertad no representa un daño para las víctimas, testi-
gos o cualquier otra persona (Saavedra, p. 486).

• Plazo razonable. Aplicar el recurso del plazo razonable no siempre es posible debido a la com-
plejidad tanto de los hechos como del trámite mismo, aunado a los limitados recursos de los
tribunales penales internacionales. Asimismo, es necesario recordar que la cooperación del Es-
tado es indispensable para la obtención de pruebas, la recopilación de documentos y la presen-
tación de testigos, por lo que el retraso indebido en los procesos no siempre es completamente
imputable a las Cortes (Saavedra, pp. 488 y 489).
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EJERCICIOS

11. Explique brevemente el significado de cada uno de los siguientes principios:

Nullum crime sine lege

Nulla poena sine lege

Non bis in idem

Presunción de inocencia

12. Explique a qué se refiere la independencia de un tribunal.

13. ¿Por qué es violatorio del debido proceso el uso de sistemas judiciales secretos o sin rostro?
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14. De acuerdo con la lectura de Agustina del Campo, ¿desde cuándo debe empezar a computarse el
plazo razonable en un proceso?

15. Explique brevemente por qué en el caso López Álvarez vs. Honduras se violó el principio de plazo
razonable.

16. Relacione las siguientes columnas con los conceptos que correspondan a cada definición.

1) Sostiene que es necesario distinguir entre la actividad que es (  ) Complejidad
ejercida con reflexión y cautela justificables y la que es (  ) en la materia
desempeñada con excesiva parsimonia, exasperante lentitud
o exceso de ritual.

2) Al analizar este elemento, deben explorarse las circunstancias (  ) Situación jurídica
de jure y de facto del caso. (  ) del individuo

3) Dentro del estudio de este elemento deben considerarse (  ) Conducta
tanto la actividad dentro del procedimiento como la (  ) de los tribunales
conducta, ya sea omisiva o activa.

4) También llamada afectación actual que el procedimiento (  ) Conducta de
implica para los derechos y deberes, se refiere a la incidencia (  ) la parte interesada
por parte de la persona interesada.

17. ¿En qué consiste el derecho a apelar ante una instancia superior?
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18. Mencione una hipótesis en la cual los derechos del debido proceso pueden ser suspendidos o li-
mitados.

19. Explique por qué para Sergio García Ramírez el artículo 4º de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos constituye una disposición del debido proceso.

10. Explique brevemente por qué la prisión preventiva adquiere un matiz distinto en el ámbito del
derecho penal internacional en relación con el de los derechos humanos.
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AUTOEVALUACIÓN

11. Se conforma por disposiciones que garantizan las protecciones sustantivas y procesales fun-
damentales para la determinación de acusaciones principalmente de carácter penal:

a) Debido proceso
b) Interés superior del niño
c) Juicio justo
d) Plazo razonable

12. Principio que protege los derechos de las personas a no ser sometidas a un nuevo juicio por
la misma causa y por hechos específicos por los que ya han sido juzgadas:

a) Nullum crime sine lege
b) Nulla poena sine lege
c) Non bis in idem
d) Responsabilidad penal internacional

13. Este principio se refiere a que un tribunal debe ser autónomo de otras ramas del gobierno y
estar libre de influencias, amenazas o interferencias de cualquier origen o razón:

a) Imparcialidad judicial
b) Independencia judicial
c) Arbitrariedad judicial
d) Aquiescencia judicial

CUADERNOS DE CAPACITACIÓN
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14. Un tribunal militar puede constituirse en uno imparcial cuando:

a) Procese a militares por delitos del orden común
b) Procese a civiles por delitos del orden militar
c) Procese a militares por delitos realmente relacionados con la disciplina militar
d) Procese a civiles y militares por delitos relacionados con la disciplina militar

15. Este concepto debe apreciarse en relación con la duración total del procedimiento penal que
se desarrolla en contra de una persona imputada, hasta que se dicta sentencia definitiva, ya
que es en este momento cuando concluye el ejercicio de la jurisdicción de conocimiento:

a) Imparcialidad judicial
b) Plazo razonable
c) Debido proceso
d) Plazo justificable

16. Los siguientes son elementos constitutivos del plazo razonable:

a) Imparcialidad de la o el juez, complejidad en la materia, conducta de la parte interesada,
situación jurídica del individuo

b) Facilidad en la materia, conducta de la parte interesada, situación jurídica del individuo, con-
ducta de los tribunales

c) Complejidad en la materia, conducta de la parte interesada, situación jurídica de la o el agre-
sor, conducta de los tribunales

d) Complejidad en la materia, conducta de la parte interesada, situación jurídica del individuo,
conducta de los tribunales

17. Este derecho requiere que todas las personas arrestadas, detenidas o encarceladas dispongan
de oportunidades y de facilidades adecuadas para ser visitadas, y para comunicarse y consul-
tar a su abogada o abogado sin demora, intercepción o censura y con toda confidencialidad:

a) Derecho a notificación previa
b) Derecho a apelar
c) Derecho al tiempo y medios adecuados para la preparación de la sentencia
d) Derechos a defenderse personalmente o mediante una o un abogado

18. Es uno de los elementos del debido proceso que puede suspenderse por motivos específicos:

a) Imparcialidad de la o el juez
b) Publicidad de la audiencia
c) Derecho a apelar
d) Derecho a defenderse personalmente
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19. Según Sergio García Ramírez, éstos son algunos artículos de la Convención Americana sobre
Derechos Humanos que consagran elementos del debido proceso:

a) 1º, 32º y 23
b) 2º, 5º y 7º
c) 4°, 5º y 7º
d) 1º, 2º y 5º

10. De acuerdo con el derecho penal internacional, este principio se presenta con una particular
complicación debido a que no establece sanciones específicas puesto que funciona de mane-
ra subsidiaria al derecho interno de cada Estado:

a) Nullum crime sine lege
b) Nulla poena sine lege
c) Non bis in idem
d) Responsabilidad penal internacional
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CURSO VI.
Derechos humanos
de las personas
con discapacidad

OBJETIVO ESPECÍFICO

• Que las y los miembros del Servicio Profesio-
nal en Derechos Humanos cuenten con las he-
rramientas necesarias para realizar la adecuada
defensa, promoción y estudio de los derechos
de las personas con discapacidad con apego a
los más altos estándares internacionales.
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SÍNTESIS

Existen dos instrumentos internacionales en materia de protección y promoción de los derechos de
las personas con discapacidad: por un lado, la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), de la Organización de las Naciones Unidas (ONU), y por otro, la Convención Inter-
americana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Disca-
pacidad (CIETFDPD); ésta última de carácter regional en el continente americano.

Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad fue adoptada mediante la Reso-
lución 61/106, por la Asamblea General de la ONU durante el sexagésimo primer periodo de sesiones,
y entró en vigor el 3 de mayo de 2008.

Esta Convención define conceptos esenciales como:

• Personas con discapacidad. Son “aquéllas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectua-
les o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedirles su
participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás” (CDPD,
artículo 1, p. 575).

• Discriminación por motivos de discapacidad. Es “cualquier distinción, exclusión o restricción por
motivos de discapacidad que tenga el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en los ámbitos político, económico, social, cultural, civil o de otro
tipo” (CDPD, artículo 2, pp. 575 y 576).

• Ajustes razonables. Se refiere a las “modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particu-
lar, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condi-
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ciones con las demás, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales” (CDPD, artícu-
lo 2, p. 576).

• Diseño universal. Es el “diseño de productos, entornos, programas y servicios que puedan utili-
zar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptación ni diseño espe-
cializado”.

Cuenta con principios generales, entre los que destacan:

a) El respeto a la dignidad inherente y a la autonomía individual
b) La no discriminación
c) La participación e inclusión plena
d) El respeto por la diferencia
e) La igualdad de oportunidades
f) La accesibilidad

Dicha Convención impone obligaciones a los Estados Parte para que adopten medidas legislativas,
administrativas y judiciales que permitan hacer efectivos los derechos de las personas con discapaci-
dad. Asimismo, los Estados Parte se comprometen a abstenerse de realizar actos o prácticas que sean
incompatibles con la Convención, y a promover la investigación y el desarrollo de nuevas tecnologías,
así como la capacitación y formación de personas y de profesionales que trabajen con personas con
discapacidad.

Entre los principales derechos que consagra la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad se encuentran los siguientes:

11. Derecho a la igualdad y no discriminación. Todas las personas son iguales ante la ley. Queda pro-
hibido todo tipo de discriminación por motivos de discapacidad.

12. Derecho a la accesibilidad. Los Estados Parte deberán adoptar medidas que posibiliten asegurar
el acceso de las personas con discapacidad al entorno físico, transporte, información y comunica-
ciones, así como a los edificios, vías públicas, servicios electrónicos y de emergencia (CDPD, artícu-
lo 9, p. 579).

13. Derecho a la vida. Reafirma el derecho inherente a la vida que tienen todos los seres humanos
(CDPD, artículo 10, p. 580).

14. Acceso a la justicia. Se asegurará que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia
en igualdad de condiciones y se capacitará de manera adecuada a las personas que trabajen en
la administración de justicia dentro de los Estados Parte (CDPD, artículo 13, p. 581).

15. Protección contra la tortura, la explotación, la violencia y el abuso.
16. Derecho a la independencia y a la inclusión. Reconoce la posibilidad de vivir en igualdad de cir-

cunstancias dentro de la comunidad. Abarca la oportunidad de elegir su lugar de residencia, dón-
de y con quién vivir, así como tener acceso a diversos servicios de asistencia domiciliaria,
residencial y de apoyo a la comunidad (CDPD, artículo 19, p. 583).

17. Derecho a la movilidad personal. Asegura a las personas con discapacidad la posibilidad de tras-
ladarse con independencia en la forma y en el momento que deseen a un costo asequible. Incluye
el acceso a formas de asistencia humana o animal e intermediarios, así como a tecnologías de
apoyo y personal especializado (CDPD, artículo 20, p. 584).
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18. Derecho a la educación. Refiere que la educación tendrá como objetivo el desarrollo pleno del
potencial humano, de la personalidad, los talentos y la creatividad de las personas con discapaci-
dad. Pretende que dichas personas no queden excluidas del sistema general de educación y
accedan a una educación primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita. Se busca facili-
tar el aprendizaje del sistema Braille y de la lengua de señas.

19. Derecho a la salud. Señala que se proporcionarán programas y atención de la salud gratuitos o a
precios accesibles a las personas con discapacidad. Los servicios de salud deberán incluir la pron-
ta detección e intervención con el fin de prevenir y de reducir al máximo la aparición de nuevas
discapacidades. Se prohíbe la negación a los servicios de salud por motivos discriminatorios.

10. Derecho al trabajo. Establece el derecho a ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegi-
do o aceptado, en condiciones justas y favorables y de manera equitativa. Se asegurará el ejer-
cicio de los derechos laborales y sindicales de las personas con discapacidad.

11. Derecho a la participación en la vida política y pública. Asegura que dicha participación sea acce-
sible y en igualdad de condiciones, con procedimientos, instalaciones y materiales electorales
adecuados y fáciles de entender y utilizar. Garantiza el voto libre y secreto; así como a postu-
larse efectivamente como candidatas o candidatos para desempeñar funciones públicas.

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad cuenta con un protocolo facul-
tativo que establece la competencia del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por personas o grupos de personas que
aleguen ser víctimas de violaciones de alguna de las disposiciones de dicha Convención por un Estado
Parte.

Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas
de Discriminación contra las Personas con Discapacidad

La Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las
Personas con Discapacidad (CIETFDPD) fue adoptada en la ciudad de Guatemala durante el vigésimo no-
veno periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organización de los Estados Ameri-
canos del 7 de junio de 1999 y entró en vigor el 14 de septiembre de 2001.

Por esta Convención la discapacidad es entendida como una deficiencia física, mental o sensorial, de
naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o más actividades esencia-
les de la vida diaria, la cual puede ser causada o agravada por el entorno económico-social.

La discriminación contra las personas con discapacidad es toda aquella distinción, exclusión o restric-
ción que está basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepción de una discapacidad presente o pasada, y tiene el efecto o propósito de impedir
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de las personas con esta condición, de sus derechos
humanos y libertades fundamentales. Sin embargo, esta Convención también reconoce que la distin-
ción hecha por algún Estado Parte que tenga como objetivo promover la integración social o el desa-
rrollo personal de las personas con discapacidad no constituye un acto de discriminación (CIETFDPD,
artículo 1, numeral 2, p. 603).
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Para lograr los objetivos de la Convención, ésta impone obligaciones a los Estados Parte, como los de
adoptar medidas de carácter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra índole con el
fin de eliminar progresivamente la discriminación y promover la integración de las autoridades
gubernamentales para lograr que los edificios, vehículos e instalaciones faciliten el transporte, la
comunicación y el acceso para las personas con discapacidad.

Esta Convención estableció la conformación un Comité para la Eliminación de Todas las Formas de
Discriminación contra las Personas con Discapacidad para darle seguimiento a los compromisos adop-
tados por los Estados Parte. Dicho Comité se integra por un representante designado por cada Estado
Parte. Cada cuatro años los Estados Parte deberán remitir un informe, en el cual establezcan las medi-
das adoptadas en la aplicación de esta Convención, así como indiquen el progreso que hayan alcan-
zado en la eliminación de todas las formas de discriminación.

Un nuevo paradigma

La adopción de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad representa un
cambio de paradigma en materia de discapacidad; no obstante, es importante analizar los elementos
que permiten llegar a tal conclusión.

Con anterioridad a dicha Convención existían instrumentos internacionales, que aunque no eran
vinculantes, marcaban una pauta o un estándar internacional en materia de discapacidad; sin embar-
go, la adopción de la Convención supone el avance e incorporación de un derecho modelo a un dere-
cho vinculante. Tal vez este sea el cambio de paradigma más importante en materia de discapacidad
(Courtis, p. 552).

Otro aspecto importante en cuanto al cambio de paradigma en materia de discapacidad es, sin duda,
la evolución de los instrumentos internacionales, ya que los adoptados durante los años setenta man-
tenían un tono paternalista o asistencialista, y fue con el Programa de Acción Mundial para las
Personas con Discapacidad –aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante su
Resolución 37/52 el 3 de diciembre de 1982–, cuando comienzan a sentarse los ideales de una plena
inclusión social, vida independiente y erradicación de las barreras a la participación de este sector de
la población.

En este sentido, la CDPD sigue la orientación marcada por el Plan de Acción Mundial y a las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, debido a las si-
guientes razones (Courtis, pp. 553 y 554):

a) La misma Convención reconoce como antecedentes al Plan de Acción Mundial y a las Normas
Uniformes.

b) Mantiene un cierto compromiso entre el modelo médico, al hablar de deficiencias, y un mode-
lo social al referirse a las barreras de participación efectiva en la sociedad.

c) Ambos instrumentos enmarcan el objetivo al acceso de las personas con discapacidad a diver-
sas esferas sociales.

d) Retoma la participación de las organizaciones de personas con discapacidad en la propuesta,
discusión, adopción y fiscalización de las decisiones y medidas que les conciernen.
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Sin embargo, la Convención incorpora también elementos importantes e innovadores con respecto
a otros instrumentos internacionales anteriores como los que se enuncian a continuación (Courtis,
pp. 554 y 555):

• El reconocimiento a derechos de manera más consistente, ya que en instrumentos precedentes
únicamente existían referencias aisladas a éstos y sólo se planteaban metas y objetivos.

• El énfasis en el valor de la autonomía y de la vida independiente de las personas con discapa-
cidad.

• El reconocimiento de la diversidad de las personas con discapacidad, la cual puede verse desde
diferentes aristas; por un lado supone el valor a la diversidad aportada por las personas con dis-
capacidad a la sociedad, y por otro, reconoce la diversidad de las distintas discapacidades y las
diferentes condiciones sociales como el género, la niñez, la pobreza, etcétera.

• El señalamiento de necesidades especiales para protección a personas con discapacidad en
situaciones especiales de vulnerabilidad como la pobreza, la exclusión social, la interdicción de
derechos, etcétera.

Al realizar una comparación con otros instrumentos internacionales del sistema universal de dere-
chos humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto Internacional de
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, se observa que la Convención establece un listado de de-
rechos que incluye el ejercicio de libertades así como el acceso a prestaciones y beneficios, y no dis-
tingue entre unos y otros, de modo que los derechos a la accesibilidad y a la inclusión social que ésta
incorpora no encuadran claramente en la distinción entre derechos civiles y políticos y derechos
económicos, sociales y culturales (Courtis, p. 556).

Christian Courtis también realiza una comparación entre la Convención y otros instrumentos interna-
cionales que buscan proteger los derechos de un colectivo en específico como la Convención Inter-
nacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial, la Convención sobre la
Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, la Convención sobre los Derechos
del Niño y la Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migrantes y sus Familias, y señala que la Convención no únicamente adopta el modelo clásico anti-
discriminatorio que reflejan los tratados mencionados, sino que va más allá al identificar en el listado
de derechos reconocidos universalmente, situaciones en las que la discriminación contra las personas
con discapacidad fue o sigue siendo notoria (Courtis, pp. 557-559).

Del mismo modo, la Convención recoge aspectos importantes de la Convención sobre los Derechos
del Niño y la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer,
ya que reconoce situaciones de vulnerabilidad, obstáculos de hecho y falta de igualdad efectiva, e
impone al Estado la obligación de adoptar medidas de protección especial al colectivo que se encuen-
tre en situación de vulnerabilidad. Es así como el Estado debe de identificar dentro del colectivo,
cuyos derechos consagra la Convención, aquellos subgrupos particularmente expuestos a la poten-
ciación de la vulnerabilidad y debe ajustar la satisfacción de derechos a necesidades específicas de
las personas a quienes se les reconocen diferencias con respecto a un parámetro estadístico mayori-
tario (Courtis, pp. 559 y 560).
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Al igual que la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación
Racial y la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer,
la CDPD impone al Estado que adopte medidas de acción afirmativa o positiva tendientes a modificar
el status quo existente. Es decir, el Estado debe erradicar todo tipo de prejuicios y estereotipos que
arraiguen y reproduzcan la discriminación no solamente entre agentes públicos, sino entre agentes
privados (Courtis, p. 561).

Sin embargo, la mayor innovación que fija la Convención es el establecimiento de un modelo que se
caracteriza por ordenar la transformación de entornos, instalaciones, bienes y servicios para que sean
accesibles e incluyentes. Así, se abre paso al paradigma de la accesibilidad y del diseño universal, que
se traduce jurídicamente en la obligación estatal de adoptar medidas para la modificación del entor-
no físico y comunicativo ya existente, y de los patrones de su producción hacia el futuro.

Así, la Convención profundiza en un modelo antidiscriminatorio complejo, en el que se superponen
distintas concepciones acerca de la igualdad y de la discriminación. Dicho modelo refiere varios nive-
les, entre ellos (Courtis, p. 562):

• 1er nivel. Es aquel que está vinculado con la protección contra abusos, violencia o explotación
basada en la condición de discapacidad.

• 2do nivel. Es el que está ligado con el aseguramiento de la igualdad de trato en aquellos casos
en los que la discapacidad constituye un factor de diferenciación.

• 3er nivel. Está relacionado con el aseguramiento de igualdad de oportunidades que puede darse
únicamente mediante el reconocimiento de la diversidad y de las necesidades especiales de las
personas con discapacidad y la erradicación de las barreras físicas y comunicacionales que tie-
nen el efecto de impedir a las personas con discapacidad el pleno ejercicio de sus derechos.

Hacia una correcta aplicación

Sin duda la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad abre una brecha impor-
tante en materia del reconocimiento y protección a los derechos humanos de las personas con disca-
pacidad. Sin embargo, es una realidad que existen dificultades conceptuales que impiden la correcta
y más amplia aplicación de la Convención en nuestro país. A manera de resumen se pueden mencio-
nar algunas de estas:

1. Mientras no se aclare concluyentemente la jerarquía constitucional de los tratados internaciona-
les en México, será difícil que las y los jueces mexicanos apliquen directamente la Convención.

2. La legislación federal y gran parte de la legislación estatal en la materia no están en línea ni
con el modelo, ni con los mandatos establecidos en la Convención (Courtis, p. 564). No es sufi-
ciente con que México haga suya formalmente una norma internacional, también se requiere
que, a partir de su aceptación, se modifiquen las normas legales y los diseños de la política pú-
blica para hacer valer las protecciones y políticas de promociones que señala la Convención
(Rincón Gallardo, p. 568).

3. Es necesario superar la doctrina según la cual los derechos sociales son derechos de carácter
programático y están dirigidos a habilitar la actividad de las autoridades políticas, pero no a
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conceder un título para reclamar ante las y los jueces por la inactividad o el defectuoso cumpli-
miento por parte de esas autoridades (Courtis, p. 565).

4. Es importante eliminar el anacronismo y los inadecuados mecanismos procesales de protección
de los derechos fundamentales, particularmente del juicio de amparo se deben suprimir los
efectos perniciosos de la fórmula Otero en materia de legitimación para interponer el amparo,
y debe estudiarse el efecto relativo a la sentencia, puesto que resultaría absurdo que una orden
judicial ordenara hacer accesible un edificio sólo para quien interpuso el amparo, y no para el
resto de las personas con movilidad (Courtis, p. 565).

Finalmente, la lucha contra la discriminación no es tarea exclusiva de una institución, es una obliga-
ción constitucionalmente establecida en todas las instituciones mexicanas (Rincón Gallardo, pp. 569
y 570). Pero hasta que no exista alguna coordinación con la cual las instancias federales supervisen y
promuevan el cumplimiento de los compromisos internacionales adoptados por México entre las
autoridades de las entidades federativas, la Convención tendrá pocas posibilidades de impactar real-
mente la vida y los derechos de las personas con discapacidad (Courtis, p. 566). Sin duda, es nece-
saria una acción del Estado suficientemente sólida para que, al cabo de pocos años, ese casi 10% de
la población que vive con discapacidad pueda gozar de los derechos y de las oportunidades que le
corresponden (Rincón Gallardo, p. 569).
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LECTURA 1
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EJERCICIOS

11. Señale los dos instrumentos internacionales más importantes en materia de derechos de las per-
sonas con discapacidad.

a)

b)

12. Defina los siguientes conceptos con base en la Convención sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

a) Persona con discapacidad

b) Discriminación por motivos
de discapacidad

c) Diseño universal

d) Ajuste razonable

13. Con base en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad señale si es ver-
dadera o falsa cada oración.

a) Los Estados Parte deben adoptar medidas encaminadas a lograr la accesibilidad de las per-
sonas con discapacidad_____________________

b) Las personas con discapacidad tienen derecho al acceso a la justicia de manera diferenciada
_____________________
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c) El derecho a la independencia y la inclusión reconoce la posibilidad de vivir en igualdad de
circunstancias dentro de la comunidad _____________________

d) No es necesario que los servicios de salud incluyan la pronta detección de nuevas discapaci-
dades _____________________

14. ¿Qué objetivo tiene el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?

15. Defina el concepto de discapacidad en términos de la Convención Interamericana para la Elimi-
nación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad.

16. Explique brevemente la integración y el funcionamiento del Comité para la Eliminación de Todas
las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad.

17. Mencione dos instrumentos internacionales no vinculantes en materia de los derechos de perso-
nas con discapacidad y que, además, sean anteriores a las dos convenciones analizadas.

a)

b)
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18. Señale tres ideales adoptados por el Programa de Acción Mundial para las Personas con Discapa-
cidad.

19. ¿En qué consiste la modificación del status quo a la que hace referencia la Convención sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad?

10. Señale cuatro problemas que dificultan la aplicación correcta de la Convención sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.

a)

b)

c)

d)
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AUTOEVALUACIÓN

11. La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad entró en vigor el...

a) 3 de mayo de 2008
b) 14 de septiembre de 2001
c) 14 de septiembre de 1998
d) 3 de mayo de 2007

12. Este concepto se refiere a las modificaciones y adaptaciones necesarias que no impongan una
carga desproporcionada para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales.

a) Diseño universal
b) Accesibilidad
c) Ajuste razonable
d) Discapacidad

13. Este derecho consiste en el deber de los Estados de adoptar medidas tendientes a asegurar el
acceso de las personas con discapacidad al entorno físico, transporte, información y comuni-
caciones, así como a los edificios, vías públicas, servicios electrónicos y de emergencia. 

a) Ajuste razonable
b) Accesibilidad
c) Libertad de tránsito
d) Movilidad
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14. Esta Convención define a la ________________ como una deficiencia física, mental o senso-
rial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o
más actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno
económico y social. 

a) Persona con discapacidad
b) Discriminación por motivos de discapacidad
c) Discapacidad
d) Inclusión social

15. Modelo que caracterizaba a los instrumentos internacionales en materia de discapacidad du-
rante la década de 1970.

a) Modelo social
b) Modelo guardián
c) Modelo liberal
d) Modelo asistencial

16. Un aspecto cuestionable de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad es:

a) No proteger derechos humanos
b) No definir a la discapacidad
c) No ser suficientemente clara
d) No distinguir entre derechos civiles y políticos y derechos económicos sociales y culturales

17. La modificación del status quo enmarcada en la Convención sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad se refiere a:

a) Incitar a la población a que emita su voto en elecciones
b) Incitar a la población a luchar y defender los derechos humanos
c) Eliminar todo tipo de prejuicios que inciten la discriminación
d) Fomentar todo tipo de prejuicios que inciten la discriminación

18. Paradigma que se traduce en la obligación estatal de adoptar medidas de modificación del en-
torno físico y comunicativo ya existente, y de los patrones de su producción hacia el futuro.

a) Paradigma asistencial
b) Paradigma de accesibilidad
c) Paradigma paternalista
d) Paradigma social
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19. Esta Convención cuenta con un Protocolo Facultativo que establece un Comité que es capaz
de recibir quejas o peticiones de todas aquellas víctimas de discriminación por motivos de dis-
capacidad.

a) Convención sobre los Derechos del Niño
b) Convención Interamericana de Derechos Humanos
c) Convención Interamericana para Eliminar Todas las Formas de Discriminación en contra de

las Personas con Discapacidad
d) Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

10. El hecho de que la legislación federal y estatal de nuestro país no se encuentre acorde a los
estándares que establece la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
se traduce en:

a) Una vía para la correcta aplicación de la Convención
b) Un llamado de atención para que no se firmen más tratados internacionales
c) Un problema para la correcta aplicación de la Convención
d) Una duda sobre los estándares establecidos en la Convención
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CLAVES DE RESPUESTA

CURSO I CURSO II CURSO III CURSO IV CURSO V CURSO VI

11. d 11. b 11. c 11. a 11. a 11. a

12. c 12. b 12. b 12. d 12. c 12. c

13. a 13. c 13. c 13. a 13. b 13. b

14. c 14. a 14. c 14. c 14. c 14. c

15. b 15. d 15. d 15. a 15. b 15. d

16. a 16. a 16. c 16. b 16. d 16. d

17. d 17. c 17. a 17. c 17. c 17. c

18. c 18. b 18. d 18. c 18. b 18. b

19. d 19. c 19. b 19. a 19. c 19. d

10. a 10. b 10. c 10. d 10. b 10. c
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