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Resumen: Lo que pretende este articulo es identificar algunos elementos
socio-juridicos que deben incluirse en la construccion de un concepto de
derechos humanos capaz de adaptarse a la complejidad social moderna y
a las dificultades en la implementacion de los mismos, con la intencion de
poder ser tutil para la medicion de la efectividad de los derechos humanos
y de las funciones que ellos cumplen en una sociedad concreta a través del
uso de algunas nociones socioldgicas. Esto, implica, ademas, una revision
a la fundamentacion tradicional de los derechos humanos, asi como de los
mecanismo en los sistemas de justicia penal con los que opera para cumplir
con su funcién de dar seguridad a la sociedad; pues los desafios y alcances que
tiene este paradigma sobre la juridicidad atin no se descifran.
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Abstract: The aim of this article is to identify some socio-legal elements
that must be included in the construction of a concept of human rights,
capable of adapting to the modern social complexity and the difficulties in
the implementation of the same, with the intention of being useful For the
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measurement of the effectiveness of human rights and the functions they fulfill
in a specific society through the use of some sociological notions. This also
implies a review of the traditional basis of human rights, as well as of the
mechanisms in the criminal justice systems with which it operates to fulfill its
role of providing security to society; Because the challenges and scope of this
paradigm on legality are not yet deciphered.

Keywords: Effectiveness, human rights, shortage, socio-legal elements,
legitimacy, systemic, demystification.

NOTA INTRODUCTORIA

La presencia de los derechos humanos en el contexto mundial
hace posible una refutacion de muchas corrientes iusfilosoficas
contemporaneas que ponen en el centro del debate temas sobre la
eficacia, validez y la justificacion racional sobre la existencia de los
derechos humanos. Considero que unas notas de andlisis social resultan
oportunas para considerar algunas problematicas que la sociedad
mexicana presenta en cuanto a hacer efectivos los derechos que se
positivan en sus normas fundamentales.

Con este articulo pretendo realizar un breve examen de la
sociologia de los derechos humanos relativo a los problemas que plantea
el tema de la eficacia y efectividad de los derechos en cualquier sociedad
democratica. Me aproximaré a exponer donde empieza este proceso
de desmitificacion del derecho, hasta identificar algunos elementos
socio-juridicos que deben incluirse en la construccion de una nocion y
fundamento del término “derechos humanos” capaz de adaptarse a la
complejidad social moderna y a las dificultades en la implementacion
de los mismos, con la intencion de poder ser util para la medir el grado
de efectividad de los derechos humanos y de las funciones que ellos
cumplen en una sociedad concreta a través del uso de algunas nociones
socioldgicas.

I.- EL REALISMO: LA EFICACIA COMO PROPIEDAD DETERMINANTE DEL
DERECHO

La desmitificacién del derecho a través de la critica de sus

concepciones tradicionales con las que el mismo ha sido conformado,
junto con la entrada en crisis del Estado liberal de derecho, son uno
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de los principales motivos del surgimiento de la corriente realista
del siglo XX, o llamado “realismo juridico socioldgico”, el cual, se
presenta como una radicalizacion del positivismo juridico, al tomar
como punto de partida la interpretacion de la vigencia socioldgica del
derecho en relacion a la efectividad de las normas;? es decir, un contexto
en que las normas juridicas no se ajustan a la realidad que, en el momento
de ser promulgadas les dio justificacion.’ El realismo se refiere a la unién
de dos escuelas: la realista norteamericana y la escandinava, cada una
de ellas con su propia corriente de pensamiento distintos entre si, pero
compartiendo el mismo criticismo.

El realismo juridico escandinavo,* se conformé por un grupo de
juristas fuertemente esclarecidos que encontraron la realidad del derecho en
el rechazo al iusnaturalismo y el positivismo normativista, alejandose de su
método rigido para la creacion de los conceptos juridicos fundamentales. Para
los realistas la naturaleza del derecho debe encontrarse en los hechos, en la
experiencia y en el comportamiento de los jueces, de tal forma que vinculan
la eficacia del derecho con la realidad empirica como resultado de factores
extrajuridicos de caracter particular. Frente a estas razones, los realistas ven al
derecho como un sistema vivo, abierto, intersticial, dinamico en una sociedad
que se renueva constantemente. Entre sus principales representantes se
encuentra su fundador Axel Hagerstrom, para quien el derecho es una realidad
empirica, un fenomeno de piscologia social. Con su fesis sobre la realidad,
pretende demostrar que la tnica realidad que podemos llegar a conocer son
los hechos y no otras entidades como los valores, pues considera que estos son
metafisica pura al carecer de objetividad. Sostiene que la norma siempre esta

2 Vid; HALLIVIS PELAYO, M., Teoria general de la interpretacion,
México, D.F., ed. Porrua, 2012, p. 173

3 Vid; BIDART CAMPOS, G. J., Teoria general de los derechos humanos, Buenos
Aires, ed. Astrea, 1991, pp. 314-315. Como resultado de esto, se genera en el sistema
juridico una tension entre la realidad y el ideal o valor que plantea la norma abstracta
legal, en este sentido, Harold Berman sostiene que una de las grandes caracteristicas
que presentan los sistemas juridicos de la modernidad es que siempre hay una tension:
tension entre la realidad social y el ideal o valor que plantea la norma abstracta legal.
vid; BERMAN, H., Law and Revolution, The Harvard University Press, 1983, pp.
85-119, 273-332

4 Para Mauro Barberis el realismo juridico europeo-continental se divide en tres
corrientes principales: los realismos juridicos escandinavos (el sueco y el danés),
y el italiano y el francés. Vid; BARBERIS, M., “El Realismo Juridico Europeo-
Continental”, en, ZAMORA FABRA, J.L., / NUNEZ VAQUERO, A., (Eds.),
Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, Vol. 1, México, I1J-UNAM, 2015, p.
227.
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acompanada de un estado psicologico de obligatoriedad que se origina en un
contexto social como elemento ineludible para que la regla de conducta sea
valida, en otras palabras, que exista como norma. En este sentido, la fuerza
ideal y la validez esencial del derecho va a radicar en el grado de obediencia
de las normas, de que se cumplan y sean asumidas como vinculantes por la
sociedad, no obstante el logro de resultados efectivos dependera del equilibrio
de competencias y controles que se adapten al ejercicio del poder, y de los
criterios judiciales que se emitan conforme a la Constitucion. Hagerstrom
dirige una fuerte critica a los conceptos utilizados por el positivismo como:
“derecho subjetivo”, “voluntad del Estado”, “deber”, al considerarlos como
entidades metafisicas a las que no corresponde ninguna realidad.’

Las ideas centrales que conforman la corriente del realismo
escandinavo se basan en que: el derecho es una herramienta para fines
sociales y no un fin en si mismo; es decir, el derecho como un sistema
que opera para dogmatizar que las normas juridicas se deben interpretar
tomando en cuenta las exigencias y los intereses sociales. Al igual que
los realistas norteamericanos consideran que la actividad del intérprete
consiste en traducir un texto legal contenido en una fuente de derecho
asignando un significado y no descubriéndolo. De esta forma, sostienen
que las normas juridicas no son en parte el objeto de la interpretacion,
sino mas bien son el producto de esa actividad interpretativa.® Por otra
parte, los realistas escandinavos suscriben la tesis de las fuentes sociales del
derecho y de la separacion conceptual entre el derecho y la moral; inciden en
el caracter creativo de la funcion judicial, poniendo énfasis en dos elementos
fundamentales: la discrecionalidad, (tanto en la formulacion de la norma
aplicable, como en la determinacion de los hechos), y en la autonomia de las
decisiones de los jueces. Esto supuso rechazar la identificacion del derecho con
las “normas ficcion”™; es decir, para que el derecho pueda ser un instrumento
de transformacion social debe considerar no solo las normas validas, sino
ademas las normas eficaces. Con esto el derecho se concibe como una regla de
vida social junto con la idea del pluralismo juridico, (intereses, fines, valores,
principios), y muchos otros elementos que componen el aparato juridico. En

5  Vid; FASSO, G., Historia de la Filosofia del Derecho 3. Siglos XIX y XX,
Madrid, Ediciones Piramide, 1996, p.240. (Traduccion de José F. Lorca Navarrete).
Citado por: HALLIVIS PELAYO, M., Teoria general de la interpretacion, Op. Cit.,
p. 180. También vid; BARBERIS, M., “El Realismo Juridico Europeo-Continental”,
Op. Cit., pp. 228-229.

6  Vid; PRIETO SANCHIS, L., Apuntes de teoria del Derecho, Madrid, Trotta,
2005, p. 225.
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este sentido, el derecho no puede verse inicamente como normas apartadas
del sistema, sino como institucion o como ordenamiento.’

No obstante fue en los Estados Unidos donde la critica contra el
formalismo tuvo su auge con el movimiento iniciado por el Juez Oliver
W. Holmes, quien frente al peso de la corriente tradicional del derecho
sobrepuso los elementos empiricos y pragmaticos del derecho.® Holmes
abre la puerta a este realismo cuando manifiesta que la vida del derecho no es
la 16gica, sino la experiencia, y, es justamente el analisis de esa experiencia lo
que lleva al nucleo esencial del derecho, su interpretacion y aplicacion a los
casos concretos.” A Holmes se le debe la tesis de que el derecho es una realidad
creada por los jueces, “el derecho no es mas que lo que los jueces dicen que
es”; es decir, solo sera posible saber lo que la norma dice de verdad después de
que el juez decida.'® Posteriormente el pensamiento de Roscoe Pound marco
un avance en el tratamiento cientifico de los fendémenos juridico-sociales con
argumentos y teorias mas amplias y destacadas de las que dio Holmes. El
decano de Harvard traté de conformar una “jurisprudencia socioldgica”, una
especie de “ingenieria social” dirigida a lograr ciertos fines sociales: ordenar
las relaciones sociales y armonizar la satisfaccion de las necesidades en razon
de una realidad social cambiante; realidad que puede y debe ser modificada a
través de la accion racional y deliberada del hombre." Para Pound el jurista-
socidlogo debe investigar los efectos extrajuridicos y sociales concretos de las
instituciones, de la teoria juridica, realizar un diagnostico sociologico previo a
la promulgacion de las leyes, reconocer la importancia de la proporcionalidad
y ponderacién en la solucion de casos concretos, asi como cualquier otra

7  Vid; ATIENZA, M., El sentido del derecho, Barcelona, ed. Ariel, 2013, pp. 291-
292.

8  Vid; ATIENZA, M., El sentido del derecho, Op. Cit., pp. 291-292.

9 HOLMES, O, W., “The Common Law”, en, AA. VV., American Legal Realism,
New York, Oxford University Press, 1993, p. 9.

10  HOLMES, O. W., “The Path of the Law”, 1897. Publicado en Collected Papers,
1920. Citado por: PFEIFFER, J. B., “Bases para una teoria interpretativa del derecho”,
Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n® 13, 2010, p. 327.

Vid; OST, F., “Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”, Academia, Revista
sobre la Enseiianza del Derecho, Universidad de Buenos Aires, afio 4, n° 8, 2007, pp.
109-110 y 169-174. Publicado originalmente en Doxa, n° 14, 1993.

11  Vid; POUND, R., Las grandes tendencias del pensamiento juridico, Granada,
ed. Comares, 2004. (Traduccion y estudio preliminar de José Puig Brutau). También
vid, GARCIA RUIZ, L., “Aproximacion al concepto de derecho de Roscoe Pound”,
Persona y Derecho, nim. 36, 1997, p. 49 y ss.
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medida que posibilite a las normas juridicas operar efectivamente.'> Con
esta concepcion del derecho™ de Holmes y Pound inicia lo que se conoce
como el realismo juridico norteamericano, o también denominado “realismo
conductista”, pues este encuentra la realidad del derecho en la acciones de los
operadores juridicos, y en el derecho como mecanismo ideal para el cambio
social.'

Hablando en términos generales, cabria decir que a partir de
este movimiento, el derecho se presenta como un fluir, del derecho en
movimiento, y de la creacion judicial del derecho.” Asi, el sentido de
la norma juridica se modifica en relacion con los cambios que se producen
en el contexto complejo en el que se le interpreta. En relacion con los jueces,
los realistas sefialan su papel fundamental en la creacion del derecho. El juez
se presenta como un ingeniero social, el derecho no es tanto un deber-ser,
un conjunto de reglas, sino un fenémeno factico, complejo, conformado
por el comportamiento y predicciones de lo que haran efectivamente los
jueces y tribunales; asi, la irrecusabilidad del hecho es condicion ineludible
para la validez; el derecho esta supeditado a la materialidad de la norma de
decision,' teniendo que elegir, en algunos casos, la decision correcta de entre

12 Vid; POUND, R., Jurisprudence, West Publishing Co., Minnesota, Vol.
L., 1959, p. 201. También vid; TREVES, R., La sociologia del derecho. Origenes,
investigaciones, problemas, Barcelona, ed. Ariel, 1988, pp. 96-97.

13 ParaAtienza una concepcion del derecho viene a ser un: “conjunto de respuestas
con cierto grado de articulacion entre si, a una serie de cuestiones fundamentales
en relacion con el derecho: cuales son sus componentes basicos, como se determina
el derecho valido, qué relacion mantiene con la moral o con la politica, en qué
consisten las operaciones de interpretarlo y aplicarlo, etc.”. ATIENZA, M., Curso de
argumentacion juridica, Madrid, ed. Trotta, 4* reimp. 2016, p. 21.

14  Vid; ATIENZA, M., El sentido del derecho, Op. Cit., pp. 292-296.

15  Vid; LLEWELLYN, Karl, Some Realism about Realism-Responding to Dean
Pound, Harvard Law Review, Vol. XLIV, 1931, pp. 1236-1238. Citado por: CAMPOS
ZAMORA, F., “Nociones fundamentales del realismo juridico”, Revista de Ciencias
Juridicas, n° 122, 2010, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, p. 205.

16 La norma de decision resultara de llevar plenamente el proceso de la
interpretacion hasta su punto maximo; es decir, una norma juridica se produce para
aplicarse de manera fundada, adecuada, correcta, y justificada a un caso concreto. Esta
operacion se realiza mediante la formulacion de una decision judicial, una sentencia,
que expresa la norma de decision. En base a esto es que podemos establecer la
diferencia entre (normas juridicas y la norma de decision), la cual se define a partir
de aquellas. Asi, el juez es el que va mas alla de la interpretacion como una mera
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una multiplicidad de resoluciones. En este sentido, el juez se convierte en la
fuente del tnico derecho valido, en el que la eficacia es condicién necesaria
y suficiente para la validez. De esta forma el derecho se reduce al hecho, a
la indecidible materialidad de la sentencia.!” Al poner énfasis en la eficacia
del derecho, la concepcion realista desarrolla la idea de que la coercion (el
elemento de la fuerza fisica), y su uso exclusivo por parte de los jueces, es
el Unico instrumento para lograr su eficacia. La necesidad de la fuerza se
referira al derecho entendido en su conjunto. Desde esta perspectiva realista el
derecho tiene un caracter practico, de modo que, la ciencia del derecho debera
de conocerse como tecnologia o ciencia social aplicada.'®

En este contexto y a pesar de que las concepciones actuales de
los derechos humanos se han complicado considerablemente con la
aparicion de nuevas teorias del derecho como: el neoiusnaturalismo,
postrealismo, postpositivismo, la teoria critica y el paradigma
constitucionalista, todas ellas seran reformulaciones de las corrientes
realistas.

L1. EFICACIA Y EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA TEORIA
JURIDICA Y SOCIAL

La eficacia y la efectividad se configuran como elementos
sociologicamente indispensables para construir una definicion de
derechos humanos. Esta afirmacion es sostenida ampliamente por
varios autores dentro de la teoria socioldgica del derecho.

En lo referido a la nocién socio-juridica del término, resulta
relevante la probabilidad de que los mandatos emitidos a través
del derecho se cumplan materialmente, asi como la frecuencia
con la cual ellos se cumplen, y hasta qué grado los actores sociales

produccion de normas juridicas, para extraer de ella normas de decision. Vid; GRAU,
E., Interpretacion y aplicacion del derecho, Madrid, ed. Dykinson, 2007, pp.18-19.
17 Vid; OST, F., “Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”, Op. Cit., pp.
109-110 y 169-174.

18  Vid; ATIENZA, M., El sentido del derecho, id, pp. 294-295.

19  Las propuestas doctrinales que se desarrollan en la seccion 1.1., 1.2 y 1.3 del
presente articulo, son tomadas del trabajo del jurista colombiano Wilson de los Reyes
Aragoén en; “Algunos elementos para construir una definicion de derechos humanos”,
Revista Estudios Socio-Juridicos, Vol. 10, N° 2, julio-diciembre, 2008, pp.159-196
(Universidad del Rosario, Bogota).
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determinan su conducta de acuerdo con el contenido del derecho. Por
elementales criterios de coherencia, el concepto de derecho deber
partir del reconocimiento de la multiplicidad de formas de resolucién
de los conflictos originados en la accion social.”® La forma en que
el derecho es capaz de controlar una multiplicidad de expectativas,
esto es, para que el subsistema juridico sea efectivo, consiste en no
abarcar demasiadas expectativas, no intentar controlarlo todo, sino
seleccionar las expectativas que realmente valen la pena. Ello equivale
a decir, como sefiala N. Luhmann, que la efectividad del derecho se
logra a través de la delimitacion de su campo de accion.?! Por lo tanto,
las normas juridicas se convierten en instrumentos al servicio de las
politicas regulativas y, como tales, en elementos disponibles a tenor
de las exigencias del momento. De ahi que su seguimiento no dependa
unicamente de la legalidad, sino también de su efectividad en el logro
de determinadas metas y objetivos sociales, produciéndose de este
modo una materializacion de la eficacia del derecho.

Laeficacianose contextualizasociologicamente por el seguimiento
de las normas, sino por el logro de resultados o la realizacion de
funciones, desdibujandose asi la distincion entre eficacia y efectividad
de las normas. En este sentido, “la transformacion del derecho producto
del empleo del sistema juridico con fines de politica social, hace que
sobre la clésica racionalidad formal de las normas pase a imponerse
la racionalidad material. En el primer caso, la eficacia se define por
“el seguimiento de reglas”, en el segundo, en cambio, se mide por el
“logro de resultados o la realizacion de funciones . En suma, la eficacia
en general, se va a referir a los efectos de las normas, es decir, con miras a
su realizacion practica de contenido en ellas expresado. En este sentido, el
derecho sera eficaz si y solo si consigue dirigir el comportamiento humano.
En cambio el término efectividad, se traduce en lo que se denomina eficacia
real. La efectividad se refiere al analisis de las consecuencias de la aplicacion
de la norma para poder asi contrastarlas con la intencion del legislador, en este

20  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W., id., p.172.

21  Vid; LUHMANN, N., El derecho de la sociedad, Op. Cit., p.194. Del mismo
autor, vid; Introduccion a la teoria de los sistemas, México D.F., Ed. Universidad
Iberoamericana, 2002.

22 Vid; GONZALEZ ORDOVAS, M. I., Ineficacia, Anomia y Fuentes del
Derecho, Madrid, Ed. Dykinson-Universidad Carlos III, 2003, pp. 55-59 y 77-85.
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sentido, la critica de la eficacia del derecho es objeto de la ciencia juridica y
de la teoria del derecho, mientas que la efectividad seria una tarea propia de
los socidlogos del derecho.?

Hay que tener en cuenta, que la efectividad del derecho y de los derechos
humanos, a pesar de que es una constante en los modelos sociologicos sobre
los mismos, no pueden ser explicadas a partir de una sola teoria, o lo que
es lo mismo, reducirse a una sola teoria resulta insuficiente para lograr una
perspectiva total de su efectividad juridica. La conclusion de lo anterior
es que, para lograr una mayor precision en la medicion de la efectividad
juridica a través de, por ejemplo, indicadores de derechos humanos, sea
necesario trabajar de forma incluyente diferentes propuestas tedricas.”* De la
misma forma, resulta fundamental descartar de plano la idea seglin la cual
la efectividad se centra solo en la sancion. Las alternativas absolutas, en las
cuales la efectividad del derecho se rige, bien por su obligatoriedad intrinseca,
o bien por la posibilidad de imposicion de una sancion ante su incumplimiento,
no ofrece una solucion satisfactoria al problema de la efectividad, pues no
permiten medir todos los tipos intermedio a los extremos citados. El papel
de los indicadores sobre el respeto a los derechos humanos toma, entonces,
una gran importancia como herramienta de mucha utilidad en la medicion de
procesos y situaciones de mayor complejidad que la prevista en la alternativa,
cumplimiento/incumplimiento de las normas juridicas que los contienen.?

Ahora bien, para determinar la efectividad juridica pueden utilizarse dos
elementos tomados de la dogmatica, especificamente de la teoria garantista,*
como son las garantias primarias y secundarias. Estos elementos pueden ser
aplicados a la construccion de una definicion de derechos humanos.

Las garantias primarias y secundarias, se corresponden con la dimension
estatal del derecho, es decir, con la parte de este que se identifica como formal.
Por ello, tales previsiones juridicas, consistentes en la obligatoriedad del
derecho y en la sancion, son incapaces de medir la efectividad en un sentido

23 Vid; GONZALEZ ORDOVAS, M. J., id., pp.55-59 y 77-85.
24  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W., id., 173.
25  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W., id., pp. 175-176.

26  El garantismo juridico en la teoria de Ferrajoli se concibe como aquella técnica
que, desde el punto de vista de la teoria del derecho, pretende incitar la critica del
ordenamiento juridico vigente, acudiendo para ello a criterios de validez y efectividad
de la normas conforme a valores superiores reconocidos y positivados en las normas
de rango superior, ya sean éstas normas constitucionales, a las que se refiere Ferrajoli,
o normas internacionales, en donde se recogen principalmente los derechos humanos.
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global, pues s6lo pueden llegar hasta donde llega la norma de derecho positivo
vigente.?” En este sentido, en cuanto a las posibilidades de realizacion técnico-
Juridica, la distincion entre garantias primarias y secundarias, permite, segun
Ferrajoli, que la ciencia juridica no se limite a constatar la inutilidad de un
derecho no justiciable, sino que se convierta en una palanca de denuncia del
incumplimiento de los poderes publicos que no han establecido; o bien las
correspondientes obligaciones para los sujetos a los que se dirigen los derechos,
lo que Ferrajoli llama, garantias primarias; o bien, los remedios procesales
para el caso de que esos sujetos no den cumplimiento a tales obligaciones, las
llamadas, garantias secundarias. La ausencia de ambos tipos de garantias de
lugar a lagunas primarias o lagunas secundarias respectivamente. La tarea
actual de la ciencia juridica iria mas en el sentido de denunciar la existencia
de esas lagunas que en el de negar el caracter de derechos fundamentales
a las posiciones subjetivas recogidas en los textos constitucionales, pero no
garantizadas por ningiin mecanismo de tutela.?®

Asi pues, para los derechos humanos, se tendria que poner
énfasis en el alcance real de los mismos, sin olvidar su positivacion
juridica. Las herramientas de aseguramiento (garantia) de los derechos
humanos previstas por el ordenamiento juridico, como pueden ser solo
las garantias primarias y secundarias- seguin la teoria de Ferrajoli-,*

27  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W., id., p. 176.

28  Las garantias primarias serian, entonces, garantias legales y, las secundarias,
Jurisdiccionales. Las garantias primarias estarian compuestas por las obligaciones
que, en materia de derechos fundamentales, las normas imponen al legislador e
indirectamente a la administracion. Las secundarias, a su vez, estarian formadas
por los deberes que, también en relacion con los derechos, las normas encomiendan
a los organos jurisdiccionales. La relacion entre unas y otras garantias seria de
aseguramiento. Es decir, que las garantias secundarias funcionarian solo en caso de
falta o incumplimiento de las garantias primarias. Ambas serian, como resultado,
deberes a cargo de los poderes publicos, esto es, garantias institucionales. Sobre
un estudio mas detallado de las garantias primarias y secundarias en la teoria de
L. Ferrajoli, vid; PISARELLO, G., “Ferrajoli y los derechos fundamentales: ;qué
garantias?”, Revista Jueces para la Democracia, N° 41, 2001, pp.3-10.

29  Para Ferrajoli, la funcion de la garantia del derecho resulta actualmente posible
por la especifica complejidad de su estructura formal que, en los ordenamientos de
constitucion rigida, se caracteriza por una doble artificialidad, es decir; ya no sélo por
el caracter positivo de las normas producidas, sino también por sujecion al derecho,
que es el rasgo especifico del Estado constitucional de derecho, en el que la misma
produccion juridica se encuentra disciplinada por normas, tanto formales, como
sustanciales del derecho positivo. De modo que, todos los derechos fundamentales,
equivalen a vinculos de sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial
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aunque tienen una funcion relevante en el estudio de la efectividad, puesto que
ellas constituyen una motivacion para la determinacion de la conducta social,
pero en tanto poseen un caracter parcialmente prescriptivo, no son suficientes
para el estudio de la efectividad juridica de los derechos.’® Por su parte, la
efectividad de los derechos humanos se identificaria con su capacidad para
determinar la conducta de los destinatarios, tanto poblaciéon como autoridades
publicas. El estudio del grado de cumplimiento de tales normas juridicas,
desde este punto de vista descriptivo, es una poderosa herramienta que puede
ser utilizada en otra clase de analisis que pueden conducir, a su vez, a tomar
mejores decisiones sobre la necesidad de positivar o no una nueva norma sobre
un derecho concreto, asi como a analizar los cambios que deben realizarse en
el contenido, aplicacion o la interpretacion del mismo.

Con este enfoque también se puede brindar elementos de juicio para
evaluar la conveniencia o no de mantener vigente alguna norma juridica sobre
derechos humanos en un contexto determinado. En definitiva, el énfasis en el
estudio de la efectividad de los derechos humanos, también permite comprender
mejor el grado de legitimidad real de un ordenamiento juridico dado, asi
como el cuadro politico-administrativo y la capacidad de éstos para adaptarse
a los requerimientos sociales en cada momento, brindando informacion
relevante sobre las vias o los escenarios mas idoneos para canalizar ciertas
reivindicaciones y propuestas sociales que se desean institucionalizar a través

de las normas producidas y expresan, al mismo tiempo, los fines a los que esta orientado
ese moderno artificio que es el Estado constitucional de derecho. Vid; FERRAJOLI,
L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Ed. Trotta, 1999. pp. 65-66.
(Traduccion de P. A. Ibanez y A. Greppi).

30  Es evidente que mientras la observancia de las garantias (y de las normas)
primarias equivale a la satisfaccion de manera primaria y sustancial de los derechos
garantizados por ellas, la de las garantias (y de normas) secundarias opera, s6lo
eventualmente, como remedio previsto para la reparacion de la inobservancia de las
primeras representada por los actos ilicitos o los actos invalidos. Por ello, Ferrajoli,
habla, ademas, de efectividad e inefectividad primaria, de primer grado o sustancial
a proposito de la observancia o inobservancia de las normas (y garantias) primarias,
y de efectividad e inefectividad secundaria o de segundo grado o jurisdiccional, a
propdsito de la observancia o inobservancia de las secundarias. Asi, Ferrajoli pone
como ejemplo de inefectividad de las normas primarias, ¢l tema de la corrupcion, asi
como los crimenes contra la humanidad cometidos impunemente en todo el mundo por
los Estados y sus gobernantes, constituyen una indicacion de la inefectividad, tanto
primaria como secundaria, de los derechos humanos consagrados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y en otros tratados posteriores. Vid;
FERRAIJOLI, L., Democracia y garantismo, Madrid, Ed. Trotta, 2008, pp.64-65.
(Traduccion de Perfecto A. Ibafiez).
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del derecho positivo.*!

En una primera conclusion sobre el tema sociologico de la
eficacia de los derechos humanos, hay que tener presente que la sola
positivacion de un derecho humano no lo convierte automaticamente
en derecho efectivo, y que es imposible identificar positivacion con
efectividad. Por ello, creo que siempre deberan tenerse en cuenta las
multiples posibilidades de fundamentacion de los derechos y la adopcion
de un paradigma que reconozca que, una vez que se ha identificado
la necesidad de positivar un derecho humano concreto, la tarea no
culmina con su positivacion; por el contrario, se debe asumir que dicha
tarea apenas comienza, y por ello creo que es relevante examinar los
términos en que los derechos consiguen cierta eficacia. Por lo tanto,
resulta imprescindible que la teoria social y la sociologia®? coadyuve con
la teoria juridica y moral de los derechos humanos.

II. ELEMENTOS SOCIO-JURIDICOS PARA UNA DEFINICION DE LA EFICACIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

I.I. LA EFICACIA COMO DESMITIFICACION DEL FUNDAMENTO DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En la mayoria de las definiciones sociologicas, para el término
“derechos humanos”, se encuentran presentes, expresa o tacitamente,
ciertos elementos comunes o transversales. Veamos esto mas
detenidamente:

La eficacia va a representar el elemento fundamental en la
desmitificacioén del origen de los derechos humanos como fenémeno
espiritual o abstracto, moral o juridico. Justamente Julian Huxley
describe en términos generales este elemento al decir que:

31  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W., id., p.177.

32 Sobre las diferencias terminologicas entre teoria social y sociologia vid,;
TORRES, F., “Aproximaciones al conocimiento de lo social: entre teoria social y
sociologia”, Cinta de moebio, Revista de Epistemologia de Ciencias Sociales, n° 55,
2016, pp.106-120. Version digital en: http://www.scielo.cl/pdf/cmoebio/n55/art08.
pdf
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“Para nosotros ya no es posible por mas tiempo, como lo fue para
nuestros antecesores de la Edad de la Razén, concebir los derechos
humanos como existiendo en abstracto, simplemente en espera de ser
deducidos de los primeros principios por obra del intelecto humanos. Y
afiadiriamos que ya no es posible por mas tiempo para nosotros, como
lo ha sido hasta hace poco para juristas o politdlogos institucionalmente
orientados, concebir los derechos humanos como poco més que los
resultados documentales de procesos legales derivados de la ilustracion.
Aunque las aspiraciones humanas subyacentes a los diversos derechos
puedan reflejar metas permanentes, y aunque los derechos humanos
dependen del resultado legal formal e institucional, los cientificos
sociales contemporaneos deben preguntarse por las fuerzas sociales
subyacentes que generan el desarrollo de los derechos humanos”.*

Puede decirse que si existe algin lugar comun en los modelos
socioldgicos de los derechos humanos, es sin duda este aspecto. Salvo
la objecion parcial sugerida en el llamado modelo de normativismo
moral, todas las demds perspectivas socioldgicas coinciden en negar
una naturaleza logico-deductiva y aprioristica a los derechos humanos.
Vicenzo Ferrari, también argumenta en este sentido, cuando afirma
que el origen de los derechos humanos se encuentra en las relaciones
sociales, en las interacciones entre los individuos que pueden tomar
distintos campos de accion, entre ellos el derecho.** Farifias, por su
parte, rechaza la conceptualizacion de los derechos humanos a partir de
lo que esta autora entendera por “metafisica politica del modernismo”,
a la cual considera “inadecuada e insuficiente”.>> Por ello propone
mejor un “paradigma renovado”, que ponga a prueba los fundamentos
de los derechos humanos que, desde la teoria juridica, se han ofrecido
tradicionalmente.

33  HUXLEY, J., Freedom and culture. Freeport. New York, 1971, p. 7. También
vid; AYMERICH, 1., Sociologia de los derechos humanos. Un modelo weberiano
contrastado con investigaciones empiricas, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2001, p.31.
34  FERRARI, V., Giustizia e diritti umani. Osservazioni sociologico-giuridiche,
Milano, Ed. Franco Agneli, 2007, p. 155. Del mismo autor, vid; 4 sociological theory
of law, Milano, Giuffré Editore, 1991.

35 FARINAS, M. I, Los derechos humanos: Desde la perspectiva socio-juridica
a la actitud postmoderna, Madrid, Ed. Dykinson, 1997, pp.48-49.
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En opinion de Axel Honneth, los derechos humanos pueden
identificarse como cambios sociales normativamente orientados que
buscan implantar: “formas ampliadas de reconocimiento reciproco
institucional y cultural, y que son originados en las luchas moralmente
motivadas de grupos sociales”.’® Para Honneth este reconocimiento
moral estd inmerso en diversas relaciones determinadas por el ser
humano, existiendo diversas formas de reconocimiento en las esferas
sociales y en diferentes niveles de busqueda, entre ellos el derecho,
y este seguimiento acontece en un contexto en los que son, existen y
acttan las personas como parte de una sociedad que necesitan obtener
reconocimiento y respeto por sus diferencias. En este sentido, solo
podemos ser sujetos de derechos en la medida en que conozcamos las
obligaciones legales y normas morales que tenemos que cumplir frente
a los demas. Solo en este sentido parara Honneth se podria hablar de la
efectividad de los derechos humanos en una sociedad.

En la obra de Louis Wirth?’ de igual forma se puede ver el respaldo
a la desmitificacion del concepto de los derechos humanos, al mostrar
las diferencias entre las distintas sociedades y como la legitimacion del
orden politico en cada una de ellas puede diferenciarse de acuerdo con las
representaciones sociales diversas, sin posibilidad de que exista una unica
forma de agruparla, o un grupo de valores universalmente validos.*® Theodor
Geiger, por ultimo, llega a la conclusion de que si existen los derechos
humanos, ellos no se derivan de una deduccién racional del intelecto, sino
que, en tanto “derecho”, existen efectivamente desde el momento en que
se presentan sometidos a la alternativa de “cumplimiento o reaccion”, por
presion juridica o social, con lo cual, concluye Geiger, cualquier “pretension
de valor” en los ordenamientos juridicos es falsa.*

36 HONNETH, A., La lucha por el reconocimiento, Barcelona, Ed. Critica, 1997,
p.115-133 y ss. También vid; PARADA, J. Y CASTELLANOS, J.M., “Trayectorias
teoricas del reconocimiento moral en Axel Honneth”, Revista de Antropologia y
Sociologia: Virajes, 17 (1), 2015, pp. 57-81.

37  Vid; WIRTH, L., “El urbanismo como modo de vida”, bifurcaciones, nam. 2,
2005. “El urbanismo como modo de vida” fue publicado originalmente en 1938 en el
numero 44 del American Journal of Sociology.

38 MANNHEIM, K., Ideologia y utopia. Introduccion a la sociologia del
conocimiento, México D.F., ed., Fondo de Cultura Econémica, 1987, p. XVI. (Trad.
Salvador Echavarria). Es importante sefialar que Louis Wirth tradujo a la lengua
inglesa la obra clasica de Karl Mannheim “Ideology and utopia”. También vid, DE
LOS REYES ARAGON, id., p.163.

39  Vid; GEIGER, T., Estudios de sociologia del derecho, México D.F., Ed. Fondo
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Todas las perspectivas anteriores, tanto de autores actuales como
clasicos, justifican la existencia de los derechos humanos con el grado
de efectividad de las relaciones sociales, y critican su valor conceptual
como algo desligable de la evolucion de la sociedad. Esto es algo que
se repite en la perspectiva socioldgica, con mayor o menor profundidad.

Sobre este eje argumental, Niklas Luhmann sostiene que la
moral resulta inapropiada para fundamentar la validez normativa.*
De hecho, este autor no concibe un escenario en el cual existan
elementos axiologicos como puntos de partida del mundo, por lo
que el derecho adquiere una funcidén exclusivamente reductiva de la
complejidad, consistente en garantizar las expectativas normativas de
comportamiento.*’ En este sentido el derecho se manifiesta como un
instrumento de cohesion social. Siguiendo en este razonamiento, para
Luhmann los derechos fundamentales no son derechos que pertenezcan
a las personas, fundamentados en una dignidad intrinseca o de otros
principios y valores de la persona humana que el derecho deba reconocer,
respetar y garantizar; para Luhmann esto representa pura metafisica.
Para ¢l “los derechos fundamentales son piezas o instituciones
técnicas del sistema social (estructuras intrasistematicas) constituidas
por un conjunto de expectativas de comportamiento sostenidas por
el consenso, y que operan en el sistema social como filtros y limites
técnico-juridicos frente a la tendencia expansiva del Estado o sistema
politico, garantizando la diferenciacion del sistema juridico”.*

En efecto, para la sociologia, el derecho se justifica unicamente por
cuanto: “limita o amplia las posibilidades del comportamiento social”*. Por
lo demas, desde el punto de vista de la sociologia weberiana, en un analisis
sociologico no cabe aceptar ningun tipo de identificacion entre las exigencias
de Cultura Econémica, 1983, pp. 69, 77 y 113.

40 Vid; LUHMANN, N., El derecho de la sociedad, México D.F., Ed. Universidad
Iberoamericana, 2002, p.194. (Trad. Javier Torres Navarrete).

41  Vid; PRIETO NAVARRO, E., “La teoria de sistemas de Luhmann y el
derecho”, en, GARCIA AMADO, J. A., (Coord.), El derecho en la teoria social.
Didlogo con catorce propuestas actuales, Madrid, Ed. Dykinson, 2001, p.340.

42 MONTORO BALLESTEROS, A., “El funcionalismo en el Derecho: notas
sobre N. Luhmann y G. Jakobs”, Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol.
8,2007, p. 370.

43 LUHMANN, N., El derecho de la sociedad, id, p. 193.
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morales y las politicas, econdémicas o juridicas. Esto significa que es incorrecto:
“presuponer que lo que es moralmente exigible concuerda por si mismo con
lo que es politicamente [...] posible [que ello seria] una suposicion de tipo
metafisico™. La idea que se extrae de esta postura es, que, desmitificados
en su origen los derechos humanos también se desmitifican en su concepto
juridico y su alcance practico. De tal forma que, la principal consecuencia de
esta desmitificacion de los derechos humanos es la imposibilidad de que ellos
sean eternos ¢ inmutables. Ademas se desmitifican en el sentido de que solo se
fundamenten en “la razon”. En este sentido, su valor tradicional como criterio
de legitimacion no es ni exclusivo ni necesariamente axioldgico.*

En definitiva, puede decirse que el primer elemento del concepto
sociologico de los derechos humanos es, la pluralidad de posibilidades
para su fundamentacion. Sociologicamente entendidos, estos no se
derivan de ninguna naturaleza previa, es decir, de ninguna deduccion
exclusivamente aprioristica. Por el contrario, los factores que dan
origen a los derechos humanos en general, asi como aquellos que dan
origen a ciertos derechos humanos en concreto, pueden ser de distinta
indole, con lo cual también se diferenciaran sus contenidos y alcances
(de aplicacién e interpretacion juridica y social). Asi, algunas teorias
sociales, por ejemplo, ya comenzaron hace tiempo a poner en duda el
caracter exclusivo estatal del derecho, sobre todo en su referencia a los
derechos humanos.*®

Efectivamente, la desmitificacion del fundamento de los derechos,
implica asumir que los derechos humanos no tienen un origen dado, ni
se corresponden con un ejercicio logico de caracter aprioristico, sino
que, por el contrario, su génesis principal -aunque no unica-, debe
buscarse en diversos factores sociales, especialmente en la convencion
y las “imagenes del mundo” presentes en la sociedad en un momento
determinado.?” En efecto, la consecuencia mas relevante de estos procesos
de “desmitificacion”, es renunciar a la idea de una coherencia interna absoluta
de los derechos humanos, para intentar la posibilidad de que los contenidos

44 AYMERICH, 1., Sociologia de los derechos humanos. Un modelo weberiano
contrastado con investigaciones empiricas, Op. Cit., p.256.

45  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W., id, p.164.

46  Vid; RODRIGUEZ MANSILLA, D. /TORRES NAFARRATE, I., Introduccion
a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann, México D.F., Ed. Herder, 2008, p.84.

47  Vid, DE LOS REYES ARAGON, W., id, p.188.
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normativos de estos derechos puedan tener un alcance hacia otras concepciones
originadas en otros sistemas sociales, con la tinica finalidad de que el derecho,
ante la entrada en crisis del estado posmoderno y del estado de bienestar,
adquiera una nueva forma de concebir y de afrontar nuestra realidad juridica
y social.

11.2. DIFERENCIACION SISTEMICA DE LA SOCIEDAD

Este elemento implica separar los campos del derecho de los
pertenecientes a la politica, la moral y la economia, asi como de los
demas sistemas sociales. Esto no es patrimonio de la sociologia juridica,
puesto que también la teoria del derecho ha establecido los limites entre
el derecho y la moral, la politica, las costumbres y los usos sociales,
entre otros factores. En lo que respecta a los derechos humanos, esta
diferenciacion se basa en la racionalizacion de la sociedad y de las
relaciones que se presentan en la misma, aunque existiran variaciones
sobre el alcance de tal diferenciacion, la relevancia o superioridad de
algunos sistemas sobre otros, o de las funciones que le corresponden al
derecho como sistema social*®. Segln la sociologia actual, Max Weber
es, tal vez, quien propuso la primera teoria sociologica completa sobre
la diferenciacion del derecho como sistema social. Para Max Weber, el
racionalismo en la sociedad, si bien empieza con la diferenciacion de
las esferas religiosas de las demads, no se queda ahi, sino que se ha ido
extendiendo hacia otras esferas relevantes en las relaciones sociales;
como la politica, la estética, la filosofica y, también, la juridica.® El

48  Vid; RODRIGUEZ MANSILLA, D.,/TORRES NAFARRATE, J., Introduccion
a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann, México Op. Cit., pp.83-85. Sobre
un estudio mas detallado sobre la diferenciacion sistémica, vid; LUHMANN, N., La
sociedad de la sociedad, México D.F., Ed. Herder, 2007, pp.471-490.

49  Este conocimiento tan peculiar del racionalismo occidental y de la funcidn
que representa en la civilizacion occidental es para Weber uno de sus hallazgos
mas importantes. Esto lleva a ampliar sus cuestionamientos iniciales por la relacion
existente entre la religion y la economia, hasta la pregunta tan distintiva de la
civilizacion occidental en general, de las cuales se relacionan para mirar el alcance del
pensamiento de Weber ante tal fendmeno sociologico. Weber se planteaba el porqué de
la existencia en occidente de una ciencia racional que produce verdades demostrables;
la presencia de una musica racional y arménica, una arquitectura y pintura que se sirven
de construcciones racionales; la realidad de un Estado estamental, la organizacion de
funcionarios especializados, la especializacion, el parlamento, los partidos politicos.
El Estado como institucion politica con una constitucion y un derechos racionales;
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resultado de tal proceso de racionalizacion no es otro que una burocracia
y especializacion funcional que desemboca en la autonomia del derecho
como sistema.’® En este esquema weberiano, las “imagenes del mundo” se
racionalizan y dividen en los tipos de legitimacion tradicional, afectiva y
racional con arreglo a fines.’! La racionalizacion de las formas de dominacion
seran, entonces, la racional, la tradicional y la carismatica. También Geiger
contempla la diferenciacion del derecho, al identificarlo como, forma especial
del ordenamiento social, con lo cual queda evidenciada la existencia de otros
ordenamientos sociales aparte del derecho®.

Segun Luhmann, la parcializacion social del derecho, es decir, el

(Por qué existe solo aqui la fuerza determinante de la vida moderna, el capitalismo
moderno, por qué aqui solo en occidente? Todos estos cuestionamientos ocupan
en Weber reiteradamente en esta u otra forma y le llevan mas alld del marco de su
propia disciplina, hacia el conocimiento armonico de la realidad. Vid; WEBER, M.,
Economia y Sociedad, México, D.F., ed. Fondo de Cultura Economica, 1994, p. 1100-
1120. También vid; GIDDENS, A., Politica, sociologia y teoria social, Buenos Aires,
ed. Paidos, 1997, p. 45 y ss.

50 Vid, DE LOS REYES ARAGON, W., id., pp. 165-166. También vid;
KRAWIETZ, W, “El concepto socioldgico del derecho”, Doxa, N° 5, 1988, pp.260-
264.

51  Cuando se trata de la accion en el nivel macrosocioldgico (regularidades
sociales en las personas e instituciones), aparece la racionalidad formal que es la que
puede aplicarse a cualquier tipo de fines, de objetivos o de contenidos, estudiando
los medios y procedimientos que permiten alcanzar tales fines. Weber habla de las
racionalizaciones de la economia, de la técnica, del trabajo cientifico, de la educacion,
de la guerra, de la justicia y de la administracion, que podrian aparecer como
especificamente irracionales cuando se las mira desde otros ambitos de la existencia.
Pero esta critica no esta orientada a las tecnologias y a las estrategias como tales,
sino que se refieren a la importancia en la medida en que cobran estos ambitos en el
conjunto de una cultura. La racionalidad sustantiva vinculada con arreglo a valores,
se denomina sustantiva porque es portadora de un determinado contenido o sustancia
valorativa. Dentro de las distintas esferas de la vida como son la economia, la religion,
la educacion, el derecho, pueden variar los patrones valorativos conforme a lo que se
actia de forma racional con arreglo a fines y a medios. Estos valores tienen siempre
una figura historica concreta, son de naturaleza particular y proporcionan los puntos
de referencia para lo que Weber llama “racionalidad material”. Vid; HABERMAS,
J., Teoria de la accion comunicativa, 1. Racionalidad de la accion y racionalizacion
social, Madrid, ediciones Taurus, 1992, p.245. Importantes son estos conceptos que
resultan necesarios para poder llegar a entender y definir los problemas inherentes a la
sociedad moderna, la racionalizacion formal y el desencantamiento del mundo.

52 Vid; LUHMANN, N., Sistema juridico y dogmdtica juridica, Madrid, C.E.C.,
1983, p.19. (Trad. Ignacio de Otto).
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derecho como un sub-sistema social mas, se produce ya desde finales
del siglo XIX: “El correspondiente cambio dentro de la ciencia juridica
empieza con lhering. El concepto de la construccién juridica de Thering
exige como consecuencia el paso a otro concepto de sistema, en concreto
a la concepcion del sistema juridico como sistema de la realidad social,
como sistema parcial de la sociedad. El término “interés” sefiala este
giro, pero sin formularlo de modo suficiente. Se trata de adjudicar
siempre a la sociedad misma en primer lugar la creacion de los sistemas,
y solo a partir de este presupuesto preguntarse por los resultados de
auto-organizacion y auto-abstraccion de los sistemas parciales y por las
condiciones de posibilidad”.>

Precisamente es en este esquema donde el derecho no es definible
por simismo, sino en razén de la funcion social que cumple. Los derechos
humanos tienen un papel relevante Gnicamente en tanto exigencias
estructurales de los sistemas sociales, en el sentido de garantizar la
division sistémica.”® Luhmann analiza los derechos humanos como
elementos estructurales necesarios para sustentar la diferenciacion en
aquellas sociedades con un cierto nivel de complejidad y, especialmente
para que el subsistema politico no despliegue estrategias de intervencion
de los demas subsistemas. En este sentido, desde el funcionalismo
estructural, los derechos humanos para Luhmann no son derechos de
las personas, sino exigencias estructurales de los sistemas sociales
contemporaneos. Ademads, los derechos humanos no se ven como
exigencias éticas o expresiones de valores sociales que el derecho deba
reconocer para convertirlas en normas juridicas en base a una linea
de progresividad para superar situaciones desfavorables. Es decir, los
derechos humanos entendiéndose fundamentales se justifican en tanto
puedan contrarrestar, a través de la clausura autopoiética, la tendencia a
la instrumentalizacion del derecho por parte de la politica. En la medida
en que los derechos humanos impongan limites al actuar politico, sirven
a su vez para garantizar esa autonomia conquistada por la economia.
En efecto, para Luhmann la diferenciacion social sefiala la primacia
del subsistema econdémico sobre el politico en cuanto a capacidad de
53  LUHMANN, N., Sistema juridico y dogmatica juridica, Madrid, Op. Cit., p.
19-20

54 Vid; AYMERICH, 1., Sociologia de los derechos humanos. Un modelo
weberiano contrastado con investigaciones empiricas, Op. Cit., p.83.
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determinar las relaciones sociales.>
La diferenciacion sistémica tiene varias consecuencias especificas
sobre los derechos humanos:

= La primera de ellas se refiere al hecho de que la diferenciacion
sistémica, junto con el desencanto del mundo, significa renunciar al
hecho de que la sociedad no puede actuar como un orden armonioso
e integrado en mayor o menor grado, sino dentro de un contexto
en el que hay tantos acuerdos como luchas internas y tensiones.
Precisamente la dualidad entre armonia y caos justifica, entre otras
cosas, la necesidad de que la ley alcance un nivel de autonomia
suficiente para diferenciarse de otros sistemas normativos o sociales
como la religion o la politica, entre otros.*®

= La segunda consecuencia de la diferenciacion sistémica,
sociologicamente entendida, es que permite la identificacion
de los derechos humanos como un concepto exclusivamente
descriptivo. Desde esta perspectiva, se puede explicar por qué, en
sociedades donde los sistemas juridicos no estdn racionalizados
o diferenciados, total o parcialmente dominados, el concepto
convencional (occidental) de los derechos humanos no legitima, en
todo o en parte, el cuadro de dominacion y, por lo tanto, comienza
a ser ineficaz.”’

= La tercera consecuencia de la diferenciacion sistémica para los
derechos humanos es que al permitir /imites a la absorcion de
algunos sistemas por otros, su aplicacion estricta impide que los
sistemas sociales no racionalizados u occidentalizados admitan su
aplicacidn sin restricciones, ya que hay pequefios obstaculos en los

55  En ese sentido Ignacio Aymerich sostiene que Luhmann al reducir todo el
desarrollo de los derechos humanos a través de la diferenciacion social, quedan
ciertas lagunas sobre si los derechos humanos pueden ser explicados en términos tan
esquematicos. Vid, AYMERICH, L., id, p.83.

56  Vid; CALVO GARCIA, M., “Poder, fuerza e integracion social en la teoria
sociologica de Talcott Parsons”, en, GARCIA AMADO, J. A., (Coord.), El derecho
en la teoria social. Didlogo con catorce propuestas actuales, Op. Cit., pp.108-109.

57  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W., id., p.171.
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sistemas sociales racionalizados.’®

En resumen, la diferenciacion sistémica es necesaria para el
desarrollo del derecho y los derechos humanos, y como un limite a
las posibilidades de que los diferentes sistemas sean absorbidos por
otros. De los Reyes Aragon destaca la importancia de este elemento
como fundamento de las sociedades modernas, pero también reconoce
que una aplicacion estricta de la diferenciacion sistémica conduciria a
la inmovilidad del sistema juridico y, con ¢él, a los derechos humanos,
promoviendo una situacion de creciente anomia entre la sociedad y el
derecho, lo que dificulta, por razones obvias, cualquier intento de medir
con precision la eficacia de los derechos humanos.*

1L.3. EFICACIA Y ESCASEZ: LOS DERECHOS HUMANOS COMO UNA REALIDAD
SOCIAL

Para hablar de derechos humanos, se hace necesario estar
en presencia de figuras que posean una justificacion ética y que,
ademas, estén incorporadas al ordenamiento juridico. Los derechos
son pretensiones incorporadas al ordenamiento juridico que poseen
una determinada concepciéon de la moralidad y del derecho, pero,
ademads, incide en la importancia del poder social en general, como otro
instrumento necesario en la comunicacion entre el mundo ético y el
juridico. Asi, seglin la aproximacion tridimensional o teoria trialista de
los derechos humanos, los derechos no son solo instrumentos juridicos
normativos con una justificacion ética, sino que son también una
realidad social. Como ha afirmado Peces-Barba, esta triple dimension,
es la que asume su positivismo corregido para la definicion del derecho,
pues: “Tampoco es sostenible la tesis de la teoria pura del Derecho,
expresion mas perfilada del positivismo clésico, de que se pueda obtener
un concepto de Derecho prescindiendo de su justicia y de su substrato
social. Es una definicion imposible desde la validez, sin la justicia ni la
eficacia”®. El Prof. Peces-Barba, al considerar la eficacia del derecho,
58 Vid; PRIETO NAVARRO, E., “La teoria de sistemas de Luhmann y el
derecho”, Op. Cit., p.352.

59  Vid; DE LOS REYES ARAGON, W.,, id., p.88.

60  PECES-BARBA, G., Derechos sociales y positivismo juridico. Escritos de
filosofia juridica y politica, Madrid, Dykinson-Universidad Carlos 111, 1999, p. 84.
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ha visto que la eficacia es un concepto ambivalente utilizado en la
teoria del derecho; bien para sefialar la influencia del derecho sobre la
realidad social o, al contrario, de la realidad social sobre el derecho. En
el primer supuesto, se trata del impacto del derecho sobre la sociedad,
de sus niveles de seguimiento o de obediencia y, en el segundo, del
condicionamiento de la justicia o moralidad de las normas, o de su
validez o legalidad, por factores sociales.®'

Luego, una vez introducida la eficacia de los derechos como otro
de sus elementos, en este sentido, se deber afirmar que, para hablar de
un derecho fundamental, no solo es necesario la justificacion ética y
su incorporacion politica al derecho positivo, sino también referirnos
a; la efectiva posibilidad de satisfacer su contenido. Peces-Barba nos
sefiala que la experiencia y la reflexion lo ha llevado a completar la
teoria dualista®, extendiendo la positivacion de los derechos a las
dimensiones de la eficacia, es decir, al analisis de la realidad social,
con lo que supone de obstaculos o impedimentos para la implantacion
real de las pretensiones morales convertidas en derecho positivo. Y es
que, la justicia y la validez, necesitan de la eficacia para adquirir apoyo
social prolongado®.

Para Peces-Barba, en estrecha conexion con la eficacia de
los derechos, sitiia el problema de /a escasez con la posibilidad de
lograr un contenido igualitario de los derechos y, como ello repercute
mas a su justicia que a su validez. La escasez®, sin duda, afecta a la

61  Vid; PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
Madrid, Universidad Carlos I1I-B.O.E., 1999, p.112. También, vid; PECES-BARBA,
G., Lecciones de derechos fundamentales, Madrid, Ed. Dykinson, 2004, pp.46-47.

62  Vid; BUSTAMANTE ALARCON, R, Entre la moral, la politica y el derecho:
El pensamiento filosofico y juridico de Gregorio Peces-Barba, Madrid, Ed. Dykinson,
2010, pp.572-581.

63  Vid; PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
Op. Cit., p.108.

64  El tema de la “escasez”, ha sido tratado especificamente por Peces-Barba en
varias de sus obras y a lo largo de toda su trayectoria; “Escasez y derechos humanos”,
en, SAUCA CANO, J. M., (Ed.), Problemas actuales de los derechos fundamentales,
Madrid, Universidad Carlos III, 1994, pp.193-21; Derechos sociales y positivismo
Juridico. Escritos de filosofia politica y juridica, ya citado, pp.67-82 (“Escasez y
solidaridad: Una reflexion desde los clasicos™). Y como una muestra de como la
escasez actiia como limite a la consideracion del derecho del trabajo y del derecho
a la propiedad; “El socialismo y el derecho al trabajo”, Sistema. Revista de Ciencias
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posibilidad de considerar cualquier pretension moral como proyecto
moral generalizable, es decir, como vertible en ley general. Por eso,
para Peces-Barba, la reflexion sobre la escasez, en cuanto nos remite a
la realidad social y a las posibilidades de realizacion de los derechos,
junto con su dimension ética y politica, pasa a ser la tercera dimension
de su teoria del derecho y de los derechos fundamentales, que, no
obstante, sigue siendo una teoria defensora del positivismo juridico,
realista o corregido: “La realidad de la escasez, no es solo la base para
una concepcion econdmica de la sociedad. Si al andlisis econdmico se
le afaden ingredientes éticos y politicos, donde se tenga en cuenta a la
persona en su dimension integral, la escasez es también un punto de
partida para justificar el Derecho”.%

No obstante, cuando Peces-Barba analiza lo que se quiere decir
por escasez, nos ofrece dos acepciones. Una primera, la escasez en
un sentido fuerte, esto es, como bienes que no pueden en ningin caso
repartirse, porque ese reparto nunca alcanzaria a muchos y, en todo
caso, no a todos en absoluto. Sin embargo, una segunda acepcion de la
escasez tiene un sentido mas amplio, se trata de la escasez que implica un
reparto de bienes que pueden alcanzar a todos, aunque sea minimamente.
Incluso muchos derechos econdémicos, sociales y culturales, como el
derecho a la educacion, a la salud o a la vivienda, tienen su razon de
ser, precisamente, en una accion positiva de los poderes publicos para
repartir una escasez que, los particulares, titulares de los derechos, no
podrian alcanzar por sus propios medios.

La escasez que impide la existencia de un derecho fundamental,
es la escasez en sentido fuerte, y no la escasez en su segunda acepcion®.
Rafael de Asis, ha observado cémo el problema de la escasez sirve para
caracterizar, de manera general, lo que se denominan como, limites
formales y limites materiales, a los derechos fundamentales.

Los limites formales, hacen alusion a la necesidad de que toda
pretension con vocacion de ser convertida en derecho fundamental,
debe ser susceptible de poder ser incorporada al derecho positivo, es
decir, de ser formulada y garantizada como un derecho fundamental

Sociales, N° 97, 1990, pp.3-10.

65  PECES-BARBA, G., Derechos sociales y positivismo juridico. Escritos de
filosofia juridica y politica, Op. Cit., p.82.

66  PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Op.
Cit., p.109.

TOHIL DR UNIVERSIDAD AUTGNOMA DE YUCATAN. FACULTAD DE DERECHO WWW.DERECHD.LADY.MX/ TOHIL



) OERECHOS HUMANGS Y JUSTICIA PENAL:
UN ENFOQUE CRITICO DESDE LA EFICACIA'Y LEGITIMACION SOCIAL

(perfecta o imperfectamente). Los limites materiales, por el contrario,
hacen referencia a la posibilidad material de que a través del derecho
positivo y sus mecanismos, se satisfagan los bienes o necesidades que
estan detras de los derechos, los cuales estan formalmente incorporados
al ordenamiento juridico.

Asi, en virtud de los limites materiales, no cabria defender la
existencia de un derecho fundamental que no pudiese ser reconocido con
eficacia a todos los ciudadanos por razon, precisamente, de la escasez.
Para Rafael de Asis, este tipo de limites no son consecuencia de una
nueva dimension que trascienda a la ética y la juridica. Al contrario,
parece mas bien que se trata de un criterio de indudable cariz ético.
Por otro lado, el significado de la escasez como limite material de los
derechos, debe intentar ser completamente “a-valorativo”, es decir, ser
expresion de la escasez natural.?’

Pero, una vez que el problema de la escasez ha sido incorporado
por el Prof. Peces-Barba a la teoria dualista, el concepto de derechos
fundamentales de Peces-Barba se extiende hacia otro fundamento mas,
a afiadir al de la relacion entre, “moral y derecho positivo” y “poder
politico y derechos fundamentales”. Asi, la teoria dualista se convierte
en una teoria trialista de los derechos, con las siguientes caracteristicas:
= Los derechos son pretensiones moralmente justificadas. Por lo

que los derechos estan para facilitar o posibilitar la autonomia y la
independencia personal, enraizada en las ideas de libertad e igualdad,
pero con los matices que aportan conceptos como solidaridad y
seguridad juridica y, ademas, construida por la reflexiéon moral
racional en la historia del mundo moderno, con las aportaciones
sucesivas de la filosofia moral y politica, tanto liberal, democratica
y socialista.®®

67  Vid; DE ASIS ROIG, R., Sobre el concepto y el fundamento de los derechos
(una aproximacion dualista), Madrid, Dykinson-Universidad Carlos III, 2001, p. 19.
También, del mismo autor, vid; “Gregorio Peces-Barba Martinez: Derecho y derechos
fundamentales”, Derechos y Libertades, N° 3, 1994.

68  Enesta dimension de la teoria dualista, la idea de los derechos esta fuertemente
asociada a la idea de que son pretensiones, esto es, demandas (claims). Joel
Feinberg sostiene, por ejemplo, que: “un hombre tiene un derecho moral cuando
tiene una pretension cuyo reconocimiento es requerido por principios morales, y no
necesariamente por reglas juridicas, o por los principios de una conciencia ilustrada”.
Pero, las pretensiones tienen que ser pretensiones validas, esto es, justificadas.
FEINBERG, J., “The nature and value of Rights”, en, AA.VV, Rights, justice and
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Peces-Barba sostiene que, para hablar de pretension moral
justificada, es necesario que, desde el punto de vista de sus contenidos,
se trate de una moral generalizable o que pueda ser elevada a ley general,
es decir, que tenga un contenido igualitario, atribuible a todos los
destinatarios posibles. Esta exigencia de los derechos en su dimension
moral bésica, va a ser la que nos permita conectar la definicién de los
derechos fundamentales del Prof. Peces-Barba, con toda la riqueza de
sus matices, hacia una definicion plausible de los derechos humanos.
Pero, ademas, también se comunica de manera especial con la tercera
de las condiciones para la existencia de un derecho fundamental, de
caracter factico, propio de la realidad social.®”
= Los derechos son un subsistema dentro del sistema juridico. Es

decir, los derechos fundamentales son la parte del ordenamiento
juridico mas basica o fundamental. Lo que implica que la pretension
moral, por impulso del Estado, es técnicamente convertida en norma
juridica, que obliga a los destinatarios respectivos a las obligaciones
juridicas que se desprenden para que el derecho fundamental sea
efectivo y, principalmente, que es objeto de garantia y proteccion
judicial, pudiendo ser atribuido como derecho subjetivo, libertad,
potestad o inmunidad, a unos titulares concretos.

Sobre este caracter delos derechos fundamentales como subsistema
dentro del sistema juridico, Peces-Barba lo ha referido en multiples
ocasiones, considerando asi la funcidon objetiva o de norma material
del sistema juridico de los derechos fundamentales: “Los derechos
fundamentales desempefian dos funciones dentro del sistema juridico;
por una parte, desde el punto de visto objetivo, son un subsistema, y
forman, junto con los valores y los principios, la regla fundamental
material para identificar las demas reglas del ordenamiento juridico””.
the bounds of liberty, Princeton University Press, 1980, p.154. También, vid; CRUZ

PARCERO, J. A., “Derechos morales: concepto y relevancia”, Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, N°15, octubre-2001, p.72.

69 PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
Op. Cit., p. 109. También vid; OSUNA FERNANDEZ-LARGO, A., Teoria de los
derechos humanos, Madrid, Ed. San Esteban-Edibesa, 2001, pp.26-31.

70  “Por otra parte, desde el punto de vista subjetivo, los derechos fundamentales
traducen, en reglas de derecho, pretensiones morales justificadas de los individuos
y de los grupos, bajo la forma de derechos subjetivos, de libertades, de potestades
juridicas y de inmunidades”. PECES-BARBA, G., Derechos sociales y positivismo
Juridico. Escritos de filosofia juridica y politica, Op. Cit., p.136.
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= Los derechos son también una realidad social. Asi, los derechos
fundamentales se hallan condicionados en su existencia por factores
extrajuridicos de caractersocial, econémicoy cultural que, favorecen,
dificultan o impiden su efectividad. Desde esta perspectiva, para
Peces-Barba; el analfabetismo condiciona la libertad de prensa;
los progresos tecnoldgicos condicionan la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas; la escasez de bienes condiciona, o incluso
impediria, la existencia de una pretension moral generalizada a la
propiedad privada, por el contenido desigualitario de este tipo de
propiedad, entre otros razonamientos’'.

Finalmente, este modelo tridimensional o mads integral de
entender los derechos fundamentales, nos lleva también hacia muchas
de las caracteristicas o rasgos definitorios de los derechos humanos. Es
decir, su caracter moral, universal, interdependiente, su pretension de
positivacion, los problemas para su efectiva realizacion etc. La teoria de
los derechos fundamentales de Peces-Barba, permite la comunicacion
de muchos elementos de los derechos fundamentales con los derechos
humanos, pues, si existe algo que la caracteriza en su evolucion, es su
pretension de evitar reduccionismos y abarcar en toda su complejidad
el fendmeno de los derechos.

1I.4. LA ESCASEZ Y LAS PRETENSIONES BASADAS EN NECESIDADES

Segun la teoria de Feinberg, un derecho tiene dos elementos
principales: una pretension ‘valida aalgo’y una pretension ‘valida contra
alguien’. Estos dos elementos estan siempre presentes en un derecho
completo (full fledeged right)’*. Los derechos parecen fusionar titulos
(merge entitlements) a hacer, tener, omitir, o de ser algo, con pretensiones
contra otros de hacer o de abstenerse de actuar de determinadas formas.
Feinberg sefala que: “si entendemos por titulo aquello a (7o) lo que
uno tiene derecho y por ‘pretension’ algo dirigido a aquellos contra
(against) lo que se tiene derecho, entonces podemos decir que todos

71  Vid; PECES-BARBA, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
Op. Cit., p.112. También, vid; ANSUATEGUI, ROIG, F. I., Poder, ordenamiento
Juridico y derechos, Madrid, Ed. Dykinson-Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas”, 1997., pp.38-39.

72 MARTIN, R., /NICKEL, J., “Recent work on the concept of rights”, American
Philosophical Quarterly, N° 3, 1980, Vol. XVII, p.169.
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los derechos-pretension necesariamente incluyen a ambos, aunque en
casos individuales alguno de los dos elementos pueda estar enfocado de
manera mas marcada””.

De acuerdo al sentido manifiesto de derecho (manifiesto sense
of right), éste no tiene como correlato el deber de otro. Asi, por
ejemplo, los derechos sociales, también los derechos humanos en
muchas ocasiones, solo son derechos en el sentido manifiesto del
término, porque en muchos casos, debido a la “escasez” de recursos es
imposible determinar quiénes son los obligados a cumplir los deberes
correspondientes. Para Feinberg una persona necesitada, siempre
estd en posicion de hacer una reclamacion o formular una pretension
(make a claim), aunque nadie esté en la posicion correspondiente de
hacer algo al respecto. Las pretensiones basadas en necesidades son
posibilidades permanentes de derechos, pero no son derechos. Para
Feinberg, cuando los defensores de los derechos humanos hablan de
necesidades humanas como derechos efectivos, lo hacen porque es una
manera poderosa de expresar la conviccion de que deben ser reconocidos
por los Estados como derechos potenciales y, consecuentemente, como
factores determinantes de las aspiraciones presentes, ademas de guia
de las politicas actuales. Ese uso, afirma Feinberg: “es un ejercicio
valido de la libertad retorica””. En este sentido, como representante del
realismo juridico espafiol Liborio Hierro se refiere al sentido manifiesto
del derecho y sefiala que: “uno puede afirmar con mayor o menor
numero de razones que alguien tiene un derecho y con igual nimero de
razones podra derivar que otros tienen correlativamente ciertos deberes
para satisfacer el derecho. Si no hay razones suficientes (por ejemplo
la escasez) para imponer a nadie deberes que satisfagan o garanticen la
efectividad de un presunto derecho, hay que deducir que no hay razones

73 FEINBERG. J., “The nature and value of Rights”, Op. Cit., p. 155.

74  FEINBERG. J., id., p. 153. También, vid; HIERRO, L., “Derechos humanos
o necesidades humanas”, Sistema. Revista de Ciencias Sociales, N° 46, 1982, p.59.
Sobre la correlacion entre derechos y deberes, de nuevo, vid; HIERRO, L., “Conceptos
juridicos fundamentales. De las modalidades deonticas a las conceptos de derecho y
deber”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, N°3, 2000; pp. 168-169.
También vid, MONTORO BALLESTEROS, A., “Utopia y realidad en la proteccion
de los derechos humanos”, Persona y Derecho. N° 23, 1990, p.255.

TOHIL DR UNIVERSIDAD AUTGNOMA DE YUCATAN. FACULTAD DE DERECHO WWW.DERECHD.LADY.MX/ TOHIL



) OERECHOS HUMANGS Y JUSTICIA PENAL:
UN ENFOQUE CRITICO DESDE LA EFICACIA'Y LEGITIMACION SOCIAL

suficientes para sostener la existencia de tal derecho”.”

Por lo anterior, hago una breve acotacion, en el sentido de que
la defensa de los derechos humanos no puede ser formulada desde
una teoria como la de Feinberg, que los considera como derechos de
segunda categoria o incompletos, o la propuesta de Hierro de considerar
a los deberes como elementos indispensables para la existencia de un
derecho. Los que vivimos o tenemos la experiencia de estar en un
pais como México, somos testigos de situaciones en que la escasez de
recursos o su mala administracion impide que los derechos humanos
sean eficaces. No puedo aceptar la teoria de que en donde no existen
condiciones econdmicas o falte la certeza de quienes deben cumplir con
los deberes para satisfacer esos derechos, no existen tales derechos.” Si

75 HIERRO, L., “;Derechos humanos o necesidades humanas?, Op. Cit., p. 59.

76 A la validez de los derechos sociales se le hacen objeciones, porque aluden
a una cuestion economica y no juridica, ya que su propia satisfaccion dependeria
directamente de la disponibilidad de recursos por parte del Estado, por lo que estarian
subordinados a un condicionamiento econémico. Mas directamente, se trataria de una
incompatibilidad entre los codigos funcionales de dos sistemas sociales diferenciados;
el del derecho y el de la economia. No se trataria de reconocimiento juridico sino
de, “la imposibilidad funcional de prestaciones”. Vid, ZOLO, D., “Libertad,
propiedad e igualdad en la teoria de los derechos fundamentales. A propodsito de
un ensayo de Luigi Ferrajoli”, en, DE CABO, A. /PISARELLO, G. (Eds.), Los
fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Ed. Trotta, 3* Edicion, 2007,
p.95. Por ejemplo, para el Prof. Laporta, los derechos sociales, o como ¢l los llama,
derechos de prestacion, no solo se van a garantizar y satisfacer sus necesidades
con un reconocimiento juridico, sino que necesitan para ello de todo un conjunto
de infraestructura y actividades econdmicas y sociales capaces de promover a los
titulares de aquellos bienes que son condicion para esa satisfaccion. De ahi que, para
Laporta, la particularidad de estos derechos, es, en efecto, que se violan sobre todo
por omision, por la omision de aquellas acciones sociales y econdmicas necesarias
para satisfacerlos. En relacion con ellos se acepta comunmente que toda la trama
de leyes y disposiciones que son necesarias para hacer posible su garantia real sean
competencia del poder legislativo, mediante sus decisiones mayoritarias cotidianas.
Vid; LAPORTA L, E. J., El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Ed. Trotta,
2007, p. 236. Abramovich y Courtis, son quienes buscan los intersticios juridicos ya
existentes para reclamar la realizacion de los derechos sociales. Lo hacen, en primer
lugar, afrontando las dificultades existentes en la definicion de contenidos concretos
de las obligaciones de los Estados que se resumen en la vaguedad y ambigiiedad de los
textos en los que estan formulados los derechos sociales y, en segundo lugar, en poner
en practica institucional la interpretacion de esos textos. En concreto, resuelven estas
dificultades acudiendo a instrumentos internacionales que sefialan tanto el alcance
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ello fuera asi, primero, tendriamos que admitir que la mayoria de los habitantes
del planeta no tienen derechos, o que s6lo existen derechos humanos en los
paises ricos,” y segundo reflexionar si constituye efectivamente un riesgo
la tesis de la correlatividad de Hierro en el sentido de que no puede haber
derechos sin deberes correlativos.”

IL.5. LA LEGITIMIDAD PARA LA EFICACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La legitimidad es un elemento sumamente importante en la teoria
y, también, para la eficacia de los derechos humanos, al punto de que la
forma y el grado en que ésta se presenta en una sociedad determinara,
al cabo, el grado de presencia o ausencia de otros elementos, como la
efectividad juridica, la validez y las posibilidades de vigencia de los
derechos humanos en un ordenamiento juridico concreto. La legitimidad,

de las obligaciones de los Estados, como la linea hermenéutica que debe seguirse
en su aplicacion administrativa y judicial. Vid; ABRAMOVICH, V. /COURTIS, Ch,
Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Ed. Trotta, 2002, pp. 37-38.
También, vid; MARTINEZ DE PISON, J., «Los derechos sociales: Unos derechos
controvertidosy», en, ZAPATERO, V. /GARRIDO GOMEZ, M. 1. (Eds.), Los derechos
sociales como una exigencia de la justicia, Alcala de Henares, Universidad de Alcala,
2009, pp.102-104.

77  Stephen Holmes y Cass Sunstein, han intentado desmontar la distincion en la que
se apoya el discurso diferenciador entre derechos baratos y derechos caros, es decir, la
diferencia entre derechos (o libertades) negativos y derechos (o libertades) positivos,
argumentando que todos los derechos son caros. La tesis de Holmes y Sunstein seria
que, desde el momento en que los derechos exigen mecanismos de proteccion, todos
los derechos son positivos, ya que todos ellos, en una o en otra medida, exigen un
coste.Vid; HOLMES, S. /SUNSTEIN, C., El costo de los derechos, Argentina, Siglo
XXI editores, 1* ed., 1* reimp., 2012, en especial el capitulo I, “Porque un Estado
sin dinero no puede proteger los derechos”, pp. 53-106. Publicado originalmente:
The cost of rights. Why liberty depends on taxes, London-New York, Ed, Norton,
1999. Ansuategui ha criticado la distincion entre derechos baratos y caros, ya que,
evidentemente, todos los derechos son caros, desde el momento en que tomarse en
serio los derechos, asumirlos en su valor moral, en su transcendencia politica y en
su operatividad juridica, implica un entramado institucional y organizativo sin el
cual, los derechos (sean libertades negativas o derechos de prestacion) quedarian
en proclamaciones retoricas. Vid; ANSUATEGUI, ROIG, F. J., “Argumentos para
una teoria de los derechos sociales”, en, ZAPATERO, V. /GARRIDO GOMEZ, M I,
(Eds.), Los derechos sociales como unan exigencia de la justicia, Op. Cit., pp.161.

78 Sobre los deberes como correlato de derechos vid; VILLANUEVA FLORES,
R., Los derechos humanos en el pensamiento angloamericano, en, Coleccion tesis
doctorales N° 20, Universidad Castilla-La Mancha, 1995, pp.125-126- 177-178,;
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por tanto, es algo basico. En cuanto es un atributo predicable de un
orden social en su totalidad, no s6lo de uno de los sistemas sociales que
la integran, como el derecho. La legitimidad con que cuente un orden
social concreto, segtin lo anterior, determinara entonces las posibilidades
y el alcance de las normas juridicas sobre derechos humanos, es decir,
que se respeten y apliquen en dicha sociedad. En este sentido, para
estudiar la efectividad de los derechos humanos, resulta necesario que,
tanto las instituciones democraticas y la poblacion, se impliquen en
hacer posible la eficacia de los derechos.

Por eso, la propuesta de Jiirgen Habermas de una democracia
deliberativa que continuamente se replantea racionalmente sus
presupuestos, puede servir como criterio de legitimidad también para
sociedades con escaso nivel de conciencia para la eficacia de los
derechos humanos, tanto a nivel politico y de cultura ciudadana. El
caracter deliberativo de la democracia es una idea de J. Habermas que
se conecta necesariamente con la teoria y la practica de los derechos:
“Los derechos subjetivos —escribe Habermas- no estan referidos ya
por su propio concepto a individuos atomisticos y extrafiados, que
autoposesivamente se empecinen unos contra otros. Como elementos
del orden juridico presuponen mas bien la colaboracion de sujetos que
se reconocen como sujetos de derechos, libres e iguales en sus derechos
y deberes, los cuales estan reciprocamente referidos unos a otros. Este
reconocimiento reciproco es elemento integrante de un orden juridico
del que derivan derechos subjetivos cuyo cumplimiento es judicialmente
exigible. En este sentido, los derechos subjetivos y el derecho objetivo
son originales. Ciertamente, la fuente de toda legitimidad radica en el
proceso democratico de produccion del derecho; y este proceso apela a
su vez al principio de la soberania popular™.”

III. EL JUEZ HERMES: UN PUNTO DE VISTA CRITICO AL FUNCIONALISMO
PENAL VALORATIVO

Desde la vision del juez Hermes, el hombre no es solamente sujeto
de derechos, sino ademas es titular de responsabilidades y deberes para
79 HABERMAS,]., Facticidady validez. Sobre el derecho y el Estado democrdatico

de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Ed. Trotta, 1998, pp.154-155.
(Trad. M. Jiménez Redondo).
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con la sociedad; sin duda todo derecho subjetivo conlleva un deber
correspondiente en la persona de otro; no obstante, para Hermes no
podemos negar que: “la imagineria juridica, como el discurso politico,
han ocultado por mucho tiempo esta realidad, de modo que la insistencia
sobre la idea de responsabilidad -;para cuando una Declaracion de las
Responsabilidades Universales?-conllevaria un profundo trastorno de
las mentalidades.”*® Para Hermes, el derecho parece estar despojado del
peso de aquéllas concepciones de lo justo que implicaban la realizacion
de cualquier idea del bien, de la felicidad social;®' actualmente el derecho
se concentra en la consecucion de lo correcto, en la irreductibilidad de la
justicia a la mera legalidad,*o se protege en una microética que impide
pensar en soluciones efectivas a los problemas reales de una sociedad
fragmentada y desgastada por el abuso del poder, la alta criminalidad,
la escasez, corrupcion y la impunidad.®

Hermes, considera que la naturaleza del derecho debe encontrarse
en los hechos, en la experiencia y en el comportamiento de los jueces,
de tal forma que vincula la eficacia del derecho con la realidad empirica,
como un fendmeno de psicologia social, es decir, pretende demostrar
que la unica realidad que podemos llegar a conocer son los hechos
y no otras entidades como los valores, pues considera que estos son
metafisica pura al carecer de objetividad. En este sentido, la fuerza ideal
y la validez esencial del derecho va a radicar en el grado de obediencia
de las normas, de que se cumplan y sean asumidas como vinculantes
por la sociedad. Asi, Hermes, sostiene la idea de que la coercion (el
elemento de la fuerza fisica), y su uso exclusivo por parte de los jueces,
es el tnico instrumento para lograr su eficacia. La necesidad de la fuerza
se referira al derecho entendido en su conjunto. Desde esta perspectiva
realista de Hermes, el derecho tiene un caracter practico, de modo que

80  OST,F., “Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”, Academia, Revista
sobre la Ensefianza del Derecho, Universidad de Buenos Aires, afio 4, n° 8, 2007, p.
117. Publicado originalmente en Doxa, n° 14, 1993, p. 128.

81  Vid; KELSEN, H., ;Qué es la justicia?, México, Fontamara, trigésima edicion,
2016, pp. 8-10.

82  Vid; ZAGREBELSKY, G., MARTINI, C. M., La exigencia de justicia, Madrid,
Minima Trotta, 2006, p. 53. (Trad. Miguel Carbonell).

83 Vid; SANTOS, B., De la mano de Alicia y lo politico en la postmodernidad,
Santafé de Bogota, Siglo de Hombre Editores, 1998, p. 106. (Trad. De C. Bernal y
M. Garcia Villegas).
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la ciencia del derecho debera de conocerse como tecnologia o ciencia
social aplicada.*

En efecto, la época actual nos obliga a tener una dialéctica basada
en la realidad de los hechos y no solo en la ficcion de las palabras. El
derecho no puede subsumir ante una realidad social® que nos exige
normas intersubjetivamente validas de responsabilidad y deberes para
con la sociedad en su conjunto. Desde esta perspectiva, se perciben
nuevos peligros, desde el mas visto, hasta el mas intimo, lo cual
implica tener una capacidad de reaccion a gran escala para afrontar, lo
que llama Arnaud, la paradoja de las paradojas,® que tiene ver con la
incapacidad regulativa del derecho, y su ineficacia a la hora de abordar
la complejidad de los fendmenos juridicos y sociales modernos.*’

Esta idea de la incapacidad regulativa del derecho para solucionar
los problemas que nos muestra la realidad social segiin Arnaud, se
presenta en el contexto mexicano bajo dos supuestos: como problemas
de eficacia de los derechos humanos debido a las minimas posibilidades
de realizacion practica; y como problemas de legitimacion social del
84  Vid; ATIENZA, M:, El sentido del derecho, Barcelona, ed. Ariel, 2013, pp. 294-
295. También vid; FASSO, G., Historia de la Filosofia del Derecho 3. Siglos XIX y XX,
Madrid, Ediciones Piramide, 1996, p.240. (Traduccion de José F. Lorca Navarrete).
Citado por: HALLIVIS PELAYO, M., Teoria general de la interpretacion, Op. Cit.,
p. 180. También vid; BARBERIS, M., “El Realismo Juridico Europeo-Continental”,

en, ZAMORA FABRA, J.L., / NUNEZ VAQUERO, A., (Eds.), Enciclopedia de
filosofia y teoria del derecho, Op. Cit., pp. 228-229.

85  Bajo este contexto se entendera por realidad social, “un sistema de creencias,
representaciones, pensamientos, sentimientos, actitudes y conductas compartidas por
los miembros de una sociedad dada”. Vid: CACERES NIETO, E., Institucionalismo
Juridico y constructivismo social, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, afio XXXIV, nim. 100, enero-abril de 2001, p. 15.

86  La presencia de paradojas y contradicciones en la teoria y practica de los
derechos humanos no debe resultar extrafia, pues estas se dan dentro de la relaciones
entre los hombres y se proyectan en las dimensiones de la moral y del derecho. Asi
para Lopez Calera, los derechos humanos tienen una naturaleza dialéctica: “Hagase
lo que se haga, piénsese lo que se piense, el mundo de los derechos humanos es un
mundo lleno de contradicciones”, “[...] los derechos humanos no son una realidad
fija, estatica, que pueda ser comprendida y mucho menos determinada por la praxis
de manera objetiva y definitiva, sino que son una realidad que fluye en medio de
contradicciones”. Vid; LOPEZ CALERA, N. M., “Naturaleza dialéctica de los
derechos humanos”, Anuario de Derechos Humanos, n° 6, 1990, pp. 73-75.

87 ARNAUD, A. J., “Los juristas frente a la sociedad (1975-1993)”, Doxa, n°® 15-
16, 1994, p. 1003. (Trad. I. Lifante y V. Roca),
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sistema de justicia penal y de seguridad en México, originado por la falta
de efectividad de los mecanismos y fundamentos con lo que opera para
cumplir con la finalidad de reducir a limites razonables la criminalidad,
y por los efectos sociales creados, como la predictibilidad de la vigencia
juridica, inseguridad publica e impunidad; hechos que pos si mismos
generan problemas de imputacion, un dafio a las victimas de los delitos,
y por ende, un deterioro en la confianza de los ciudadanos en el sistema
juridico.

En este sentido, para entender los problemas de legitimacion
social que presenta el nuevo sistema de justicia penal en México, y
ubicar el punto critico de Hermes al funcionalismo penal moderado,
es preciso sefialar brevemente, que con el impacto de las reformas
de justicia penal de 2008, la condena de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, (en adelante ColDH) al Estado Mexicano con el
caso Radilla Pacheco de 2009%, y la reforma constitucional en materia
de derechos humanos de 2011,* se ha originado un nuevo paradigma
en la forma de interpretar y aplicar el derecho, impartir justicia y ejercer
el poder publico. En lo que respecta al nuevo modelo de justicia penal
y de seguridad, es importante destacar que se debid a varios factores,
por ejemplo, podemos mencionar la necesidad del Estado mexicano
de dar cumplimiento a los compromisos adquiridos en los tratados
internacionales, y en las Observaciones emitidas por los mecanismos
de Naciones Unidas en materia de justicia, asi como el rezago que
presentaba el Estado mexicano en comparacion con otros paises de
Latinoamérica en la modernizacion del sistema de justicia penal.*

Otros factores fundamentales que propiciaron las reformas, se
debieron a la ineficacia de un aparato de justicia que habia perdido
toda su credibilidad en su funcion de proteger los derechos humanos
y garantias, y en proporcionar seguridad publica. En este sentido, los

88  ColDH, Caso Radilla Pacheco versus Estados Unidos Mexicanos, Sentencia
sobre el fondo, del 23 de noviembre de 2009.

89  Sobre un analisis completo de la reforma constitucional de derechos humanos
vid; CARBONELL M., /SALAZAR, P., La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma, México, D.F., ed. Porrua, I[IJ-UNAM, 2011.

90  Vid; LUNA CASTRO, J. N., “Introduccion y caracteristicas generales del
nuevo Sistema de Justicia Penal”, en, AA.VV. El nuevo Sistema de Justicia Penal

Acusatorio, dese la perspectiva constitucional, México, Consejo de la Judicatura
Federal, 1* ed. 2011, p. 34.
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principales argumentos del Estado se basaban en el hecho de que la
delincuencia organizada representaba una seria amenaza para el Estado
y la sociedad; era evidente la penetracion de los grupos criminales en
las instituciones publicas, la creciente impunidad que impedia una
justicia y reparacion del dafio para las victimas, pues de cada 100
delitos que se denunciaban en México, solo cinco recibian sentencia;
situacion, que segun el Estado, se debia al poder econdmico y en la
capacidad de la criminalidad organizada para operar deliberadamente
en evadir la justicia. Ademas, era innegable la opacidad y la burocracia
engorrosa de los procesos y juicios penales, asi como la desconfianza
en el sistema penitenciario de garantizar la reinsercion social a causa
de la inseguridad y corrupcion en las cérceles, generando los espacios
para que se perfeccionaran las habilidades delincuenciales como si
fueran universidades del crimen. En definitiva, estas situaciones, entre
otras mas, llevaron a la conclusion de que el sistema de justicia penal
resultaba un sistema injusto, arcaico e ineficaz, y que por lo tanto,
deberia cambiarse por un modelo moderno basado en el common law.
En este contexto, el Estado mexicano inicia los trabajos para reformar
diez articulos de la Constitucion mexicana que transformara desde su
nucleo esencial el sistema de justicia penal y de seguridad en México.”!

No obstante, a pesar de que desde el 18 de junio de 2008 ha habido
una intensa labor ardua y uniforme para dar cumplimiento a la reforma
penal constitucional, y que desde el 18 de junio de 2016 ya tiene plena
vigencia el sistema penal acusatorio en todo el pais, el contexto impulsor
de la reforma no ha cambiado del todo. Paralelamente se presentan en
la actualidad algunas tensiones generadas desde el inicio de la aludida
reforma, por la decision de vincular simultineamente los aspectos
politico-criminales, junto con los fundamentos de un sistema penal
acusatorio hiper garantista.”” Este conflicto cre6 una tension dialéctica
entre una logica punitiva y de control mediante la implementacion de
restricciones o categorias de excepcion disenadas para combatir los
efectos de la criminalidad organizada, y los principios y fundamentos
con los que opera el sistema penal acusatorio orientado principalmente
a_maximizar el respeto de los derechos humanos y garantias en los
91  Sobre la reforma constitucional de seguridad y justicia en México vid;_http://
portal.setec.gob.mx/docs/guia.pdf

92 Sobre el estado actual del sistema penal acusatorio en México, vid; COSSIO
DIAZ, J. R., https://www.youtube.com/watch?v=UImpf33g2g4
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procesos penales.” De tal manera que frente a la complejidad creciente
de la violencia y la criminalidad, el sistema de justicia penal parece
hallarse en estado lejos del equilibrio, entre la no impunidad -el castigo
a los culpables- y la proteccion de los derechos humanos del mas débil,
-la victima del delito-. Situacion que ha generado un descontento en la
ciudadania afectada por la repercusion de las conductas delictivas en
sus proyectos de vida, y una crisis de confianza en el justiciable, que
se traduce a fin de cuentas, en problemas de legitimacion social de este
nuevo paradigma de justicia panal en México.”

93  Para una mayor comprension de la reforma penal y el sistema penal acusatorio
en México, vid; GOMEZ GONZALEZ, A., Reforma penal 2008-2016. El Sistema
Penal Acusatorio en México, Ciudad de México, INACIPE, 1% ed. 2016, pp. 1-1046.

94  Es preciso mencionar que segun la Encuesta Nacional de Victimizacion y
Percepcion sobre Seguridad Publica (en adelante ENVIPE), estima que en México
existen 23.3 millones de victimas de 18 afios y mas, lo cual representa una tasa de
prevalencia delictiva de 28,202 victimas por cada cien mil habitantes durante 2015.
La percepcion de inseguridad de la poblacion de 18 afios y mas, en las entidades
federativas al momento del levantamiento de la encuesta (marzo-abril 2016), se
ubico en 72.4%. Otro indicador importante sefiala que a nivel nacional el 59.1%
de la poblaciéon de 18 afios y mas considera la inseguridad y delincuencia como el
problema mds importante que afecta en la actualidad en su entidad federativa, seguido
del desempleo con 40.8% y la pobreza con 31.9 %. La ENVIPE, estima que en 2015
se denuncid el 10.5% del total de los delitos, y para los cuales el Ministerio Publico
inici6 averiguacion previa o carpeta de investigacion en 59.6% de los casos. Durante
2015 se inici6 averiguacion previa en el 6.3% del total de los delitos. Lo anterior
representa un 93.7% de delitos donde NO hubo denuncia o NO se inici6 averiguacion
previa. En este sentido, la ENVIPE permite estimar que la “Cifra Negra” a nivel
nacional en 2015 fue de 93.7% lo que implica un incremento respecto de la estimacion
de 92.8% en 2014. Del total de averiguaciones previas iniciadas por el Ministerio
Publico, en el 45.9% de los casos no pas6 nada o no se resolvid la denuncia. Los
principales motivos que llevan a la poblacion victima de un delito a no denunciar
son circunstancias atribuibles a la autoridad, tales como considerar la denuncia como
pérdida de tiempo con 33% y la desconfianza en la autoridad con 16.6 %. La encuesta
contiene informacion sobre el tipo de delitos que afectan de manera directa a las
victimas o a los hogares, tales como: robo total de vehiculo, robo parcial de vehiculo,
robo en casa habitacion, robo o asalto en calle o transporte publico, robo en forma
distinta a las anteriores (como carterismo, allanamientos, abigeato y otros tipos de
robo), fraude, extorsion, amenazas verbales, lesiones y otros delitos distintos a los
anteriores (como secuestros, delitos sexuales y otros delitos). Como consecuencia, el
gasto de los hogares en medidas para protegerse de la delincuencia en 2015 tuvo un
incremento de 17.7% respecto del estimado en 2014. (Subrayado anadido).

Las estadisticas que se presentan nos indican la desconfianza de la ciudadania en el
sistema de procuracion de justicia en nuestro pais, en ese sentido, tenemos un reto
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Este escenario ha motivado una serie de posiciones controversiales
en varios ambitos de la sociedad mexicana relativos a las funciones,
mecanismos y fundamentos con los que debe operar la justicia penal
para afrontar situaciones relacionadas con la criminalidad organizada,
la violencia extrema, impunidad, reduccion de la inseguridad y un mejor
control del orden social por parte del Estado en temas de justicia penal
y seguridad.”En este sentido, tenemos una argumentacion de politica
criminal basada en la presuncioén de inocencia, y en la dignidad de la
persona en su funcion con el grupo social; y por otro lado, un modelo para
criminalizar sustentado en la presuncion de culpabilidad, en derechos
acotados y garantias minimas procesales para el imputado. Por lo tanto,
teorizar, sera fundamental en esta materia, de modo que, de entre toda la
dogmatica penal, expondremos brevemente, dos tipos de funcionalismo
penal: el funcionalismo penal valorativo y el funcionalismo penal
normativo riguroso, o radical; modelos cuyo estudio y andlisis resultan
necesarios para tener mejores logicas efectivas y una vision mas amplia
sobre el modo de afrontar la realidad de un nuevo orden criminal mas
sofisticado e inhumano, el fendémeno de la criminalidad posmoderna.”

En primer lugar, presentamos la tesis del funcionalismo penal
valorativo o moderado sustentando por Claus Roxin, quien sostiene
que para combatir la criminalidad debe estar basada en una estrategia
nacional de prevencion interdisciplinaria y de respeto a los derechos
fundamentales orientada a la busqueda de alternativas al castigo penal, es
decir, el sistema de penas debe limitar en lo posible los comportamientos
delictivos con la amenaza penal. Desde esta concepcion la persona
acusada de violar una norma solo responde por la lesién del valor
tutelado, por lo tanto, la pena adquiere una funcidn de reinsercion, de
reparacion del dafo social como prevencion general positiva, de una

mayor: restaurar el tejido social a través del fortalecimiento del sistema de justicia
penal y seguridad en México. Los resultados completos de la encuesta constltense
aqui: http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2016/especiales/
especiales2016_09 04.pdf

95  Vid; CARLOS ESPINOSA, A., “Criminologia de la posmodernidad. Una
lectura de derecho penal regional”, en, AA.VV. Entre libertad y castigo: dilemas del
estado contemporaneo, México, IIJ-UNAM, Facultad de Derecho, 1* ed., 2011, pp.
168-169

96  Para un mayor entendimiento del derecho penal posmoderno, vid; PARMA C.,
Derecho penal posmoderno, Perl, Ara editores, 2005.
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reeducacion del criminal y no de privacion de su libertad, excepto de
delitos especialmente graves.”’

En base a este funcionalismo penal, en los ultimos afios en México
se han realizado fuertes criticas en contra de la figura del arraigo®como
medida precautoria para combatir la delincuencia organizada. Los
sefialamientos se centran en que esta medida precondenatoria sitia a
la persona en un estado de indefension al suspenderse sus derechos de
manera temporal, afectando su plan de vida, restringiendo sus derechos
de libertad e integridad personales, el principio de presuncion de
inocencia y el debido proceso, ademds que la pone en riesgo de ser
victima de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes® Por

97  Vid; ROXIN, C., “Zur Kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems”,
em Festschrift fiir Giinther Kaiser, Berlin, Duncker & Humblot, 1998, pp. 885 y ss.
Citado por: ARIAS EIBE, M. J., “Funcionalismo penal moderado o teleologico-
valorativo versus funcionalismo normativo o radical”, Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n° 29, 2006, pp. 440-442.

98  En el afio 2008 el arraigo como “medida precautoria” se introduce en la
Constitucién mexicana bajo el argumento de su necesidad para evitar que el imputado
pueda evadirse de las autoridades, o bien, que pueda obstaculizar el éxito de las
investigaciones cuando se trate unica y exclusivamente para delitos de delincuencia
organizada, permitiendo de esta manera restringir la libertad personal bajo ciertos
requerimientos sefalados en el texto del articulo 16, parrafo octavo que sobre el
particular sefiala que: “(...) La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico
y tratandose de delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una
persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda
exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que
el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta
dias”. Sobre los diversos puntos de vista del arraigo, Vid; LARA RIVERA, J. A., “La
figura del arraigo es pertinente y cumple cabalmente criterios de derechos humanos”,
Defensor, Revista de Derechos Humanos, CDHDF, N° 02, afo X, febrero 2012, pp.
8-12.

99  Las violaciones sistematicas a los derechos humanos relacionadas con el
uso del arraigo, ha dado lugar a que varios organismos internacionales realicen
sefialamientos y recomendaciones destinadas a condenar esta practica a nivel
federal y local. Vid; Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias, 2002, parr. 50;
Comité Contra la Tortura, 2007, parr. 15; Subcomité de Prevencion de la Tortura,
2009, parr. 238; Consejo de Derechos Humanos, Examen Periddico Universal, 2009;
Comité de Derechos Humanos, 2010, parr. 15; Relatora Especial de la ONU sobre
la Independencia de Jueces y Abogados, 2010, parr. 92-94; Grupo de Trabajo sobre
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consiguiente, desde esta posicion axioldgica, ven un vinculo estrecho
entre la concepcion del valor absoluto de los derechos humanos y
garantias y los “intereses criticos”, es decir, que el valor del criminal
como persona es independiente de su historia particular, la clase de delitos
que comete, del nivel de crueldad de sus actos, o de la impresion que
generen en la sociedad; es decir, el caracter intrinseco de sus derechos
y de su dignidad, no se ven afectados, ni dependen de la percepcion del
dafio ocasionado a la victima o al bienestar de la comunidad.'®

En segundo lugar, tenemos, el funcionalismo penal normativo
radical, que va a tratar de superar lo abstracto del funcionalismo penal
axiologico adoptando una postura rigurosa para lograr la estabilizacion
social. Desde esta concepcion el sujeto aparece como un peligro para el
Estado y lasociedad. Por lo tanto, aparece un derecho penal de excepcion
cuya finalidad es combatir esos peligros a través de ciertas medidas de
seguridad como la restriccion de determinados derechos humanos.'"'
Bajo este argumento, los derechos humanos estaran supeditados por
un conjunto de expectativas de comportamiento sostenidas por el
consenso, y que operan en el sistema social como filtros y limites
frente a la tendencia expansiva del Estado.'* De tal manera que si no se
garantizan las expectativas normativas y sociales de comportamiento,
se podran restringir los derechos humanos a través de un derecho que
sirva como instrumento de cohesion social.'*

Desapariciones Forzadas o Involuntarias, 2011, parr. 88; Comité Contra la Tortura,
2012, parr. 11. También vid; Recomendacion 2/2011. Caso de violaciones a derechos
humanos con motivo de la solicitud, expedicion y condiciones en las que se aplica el
arraigo en el Distrito Federal. Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

100 Vid; DWORKIN, R., E/ dominio de la vida, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 306
y ss. (Trad. Ricardo Caracciolo y Victor Ferreres). También vid; PEREZ TRIVINO,
J. L., De la dignidad humana y otras cuestiones juridico-morales, México, D.F.,
Fontamara, 1* ed. 2007.

101 Sobre la justificacion de nuevos paradigmas penales, vid; PORTILLA
CONTRERAS, G., (Coord.) Mutaciones de Leviatin. Legitimacion de los nuevos
modelos penales, Andalucia, Espafia, ed. AKAL, 2005.

102 Vid; PRIETO NAVARRO, E., “La teoria de sistemas de Luhmann y el
derecho”, en, GARCIA AMADO, J. A., (Coord.), El derecho en la teoria social.
Didlogo con catorce propuestas actuales, Madrid, Ed. Dykinson, 2001, p.340.
También vid; JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de
la imputacion, Madrid, Civitas, 2* ed., 1997, p. 12.

103 MONTORO BALLESTEROS, A., “El funcionalismo en el Derecho: notas
sobre N. Luhmann y G. Jakobs”, Op. Cit., p. 370.
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En el centro de esta teoria penal encontramos a Giinther Jakobs,
considerado como uno de los juristas mas polémicos, artifice del
llamado “derecho penal del enemigo”. Jakobs se basa en la cualidad del
sujeto que defrauda la expectativa normativa, modificando la estructura
de la culpabilidad y la pena, en el supuesto del “enemigo”. Para Jakobs,
la funcién de la pena no es la coaccidn dirigida contra la persona, sino
la de combatir el riesgo generado por el sujeto peligroso a través de
medidas de seguridad.'™ En efecto, lo fundamental de esta teoria se
concentrard en la eficacia de la pena en relacion a la reafirmacion de
la validez de la norma y el restablecimiento del orden social.'®Jakobs
considera que “quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de
un comportamiento personal, no solo no puede esperar ser tratado
aln como una persona, sino que el Estado no debe ya tratarlo como
persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de
las demas personas”.'* Por lo tanto, la persona existe en funcion de su
relacion social en base no solo a la autodeterminacidon personal, sino
que se define mediante una regla independiente de cualquier decision
o preferencia, pudiendo ser invocada por los demds. Esta regla se
convierte para Jakobs en una norma social en sentido estricto: en el
momento en que nos damos cuenta lo que queremos para nosotros, s
decir, que no se nos haga nada malo, que pueda considerarse como algo
cruel, inhumano, injusto, es valido también para los demas. En este
sentido, en Jakobs se resalta la importancia en la formacion de “todo
orden personal,” de los “deberes de contribuir al mantenimiento del
grupo que existe a través del orden”.'"’

A pesar de tener una mayor aceptacion el funcionalismo penal
axiologico, las teorias del funcionalismo penal radical o estratégico

104 Vid; JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, Op. Cit., pp. 24-25.

105  Vid; ARIAS EIBE, M. J., “Funcionalismo penal moderado o teleoldgico-
valorativo versus funcionalismo normativo o radical”, Op. Cit., pp. 447.448.

106  JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”,
en, Derecho penal del enemigo, Madrid, Cuadernos Civitas, 2003, p. 47. (Trad., de
M. Cancio Melid).

107 JAKOBS, G., “Sobre la génesis de la obligacion juridica”, Doxa, n° 23, 2000,
pp. 342-343. (Trad., de M. Cancio Melia). Del mismo autor vid; Sociedad, norma y
persona en una teoria de un derecho penal funcional, Madrid, Civitas, 1996, p. 79.
(Trad., de M. Cancio Melia y B. Feijoo Sanchez).
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han venido cobrando cierta aceptacion en el ambito de la dogmatica
penal mexicana;'® constitucionalmente lo tenemos en figuras como
el arraigo, en diversas disposiciones del derecho penal y en recientes
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, (en adelante
SCJN).!” Este acercamiento apunta hacia una posicion penal restrictiva
para reducir la alta peligrosidad que representa el crimen organizado
para la sociedad, y que no se ha podido solucionar con la politica
criminal y con las reglas del sistema penal acusatorio actual.

En este sentido, desde la concepcion critica de Hermes al
funcionalismo penal axiologico, se plantea la posibilidad de que: en

108  Sobre las implicaciones del “derecho penal den enemigo” en el sistema de
justicia penal en México, vid; UROSA RAMIREZ, G. A., “Algunas reflexiones en
relacion con el “derecho penal del enemigo” dentro del contexto nacional”, Revista de
la Facultad de Derecho de México, vol. 61, n° 255, UNAM, 2011, pp. 71-92.

109  Como parte de esta concepcion del funcionalismo penal riguroso o radical en el
que se privilegia el enfoque de la “peligrosidad” del criminal desde una “construccion
normativa”, lo podemos ver claramente, -como habiamos visto ut supra-, con la
figura del “arraigo”; que, al introducirse en la constitucion mexicana esta medida
precautoria destinada a evitar que el imputado se sustraiga de la justicia, obstaculice
las investigaciones o pueda ponerse en riesgo a las victimas de los delitos, permite que
se justifique la restriccion legitima a los derechos humanos como la libertad personal
y la presuncion de inocencia. Un aspecto fundamental, es que, a raiz de la resolucion
de la contradiccion de tesis 293/2011 de la SCIN, deja sin validez cualquier contenido
normativo reconocido en un tratado internacional o los criterios de interpretacion que
resulten de ellos cuando se confronten con la existencia de restricciones expresas al
ejercicio de los derechos humanos en la Constitucion como el caso del “arraigo”.
Por lo tanto, bajo este criterio de la SCJIN, deja sin efecto todo recurso judicial que
pueda interponerse o técnica de interpretacion judicial que pueda aplicarse en contra
de esta medida precautoria asi transgreda principios y derechos humanos reconocidos
en el articulo 1° de la Constitucién mexicana que conllevan una serie de mandatos
de actuacion y de optimizacion del sistema juridico. Sobre la Contradiccion de tesis
293/2011 SCIN, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 5, Abril de
2014, Tomo I, p. 96. El 14 abril de 2015 la SCJN en base a la resolucion del amparo
directo en revision 71250/2010 amplia la aplicacion de esta medida precautoria para
“delitos graves” hasta por 40 dias, al declarar la constitucionalidad del articulo 133
bis del Codigo Federal de Procedimientos, y el articulo 11 transitorio del decreto de
reforma constitucional en materia penal de junio de 2008.A pesar de que el arraigo
para delitos graves solo tendria vigencia en tanto entrase en vigor el Sistema Penal
Acusatorio en todo el pais, no deja de ser un precedente importante de la SCIN que
nos indica una postura funcional penal restrictiva de los derechos humanos. Sobre los
argumentos de los ministros en torno a la figura del arraigo vid; https://www.sitios.
scjn.gob.mx/video/?q=video/1712
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un contexto, en el que predomine la inseguridad publica, violencia
extrema, actos de terrorismo, y alta criminalidad, se pueda tener una
posicion mas rigurosa y radical en el derecho penal, que logre ser
factible, que en un proceso judicial, una persona o un grupo de personas
que cometan actos orientados a la destruccion del tejido social, y que
conmocionen la seguridad del estado, se les pueda juzgar con las
maximas del derecho penal, ya sea desde una construccion normativa,
que anteponga restricciones punitivas modificando la estructura de la
culpabilidad y la pena, es decir, ajustando los criterios de imputacion
de responsabilidad penal para contener la realizacion de conductas
criminales; o a través de evidencia cientifica, obtenida de la aplicacion
de “dictamenes neuropsicologicos” y de “prediccion de riesgo”''°que
puedan ser aprovechados como instrumentos de valoracion para medir la
capacidad cognitiva del comportamiento criminal, la alta peligrosidad,
y el riesgo de violencia, para poder tomar las medidas restrictivas y de
proteccion a los derechos de las victimas de los delitos.'"

Desde este funcionalismo penal radical, al establecerse la
predictibilidadconductivacriminal contrariaalosintereses deexperiencia
del Estado y del grupo social, las penas y las medidas restrictivas que se
impongan, dependeran principalmente de que se pueda garantizar una
capacidad cognitiva suficiente de un comportamiento que pueda causar
un dafio o poner en riesgo la seguridad de los demas.'"? En definitiva
para Hermes, lo que se pretende con estos criterios, es demostrar
mayor grado de eficacia preventiva en la comision de delitos cometidos
por criminales de alta peligrosidad, logrando en consecuencia, una

110 Sobre la aplicacion practica de dictimenes basados en estudios
neuropsicologicos y de prediccion de riesgo en el sistema judicial mexicano, vid;
DZIB AGUILAR, J. P., Manual Practico de Psicologia Forense, Mérida, Yuc.,
México, Universidad Autonoma de Yucatan, 2013.

111  Actualmente hay estudios derivados de investigaciones neuro cientificas sobre
las conductas antisociales y psicopaticas que sefialan los alcances esenciales de las
amigdalas cerebrales en las conductas delictivas. Esta cientificamente comprobado,
que, cuando se dafa o se ve afectada estructuralmente la corteza pre frontal, -que es la
zona donde reside la sede del razonamiento moral y lo instintos primarios-, se tendra
mayor predisposicion hacia la realizacion de conductas violentas o estrictamente
criminales. Vid; DAMASIO, R. A., El error de Descartes, Barcelona, ed. Andrés
Bello, 1996, pp. 73-103. (Trad. Pierre Jacomet).

112 Vid; DWORKIN, R., E!l dominio de la vida, Op Cit., p. 306 y ss.
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estabilizacion del Estado de derecho, del orden, y la paz social.'?
CONCLUSIONES

En definitiva, ante las actuales tensiones y complejidades que
presenta la realidad juridica mexicana, la Uinica posibilidad de encontrar
una salida se encuentra en la ruta de una nueva toma de conciencia
ampliada a las dimensiones del bienestar de los intereses colectivos;
es decir, tiene que pasar por un profundo cambio de mentalidad de la
sociedad en su conjunto, que la lleve a replantearse su relacion con los
demads y con su entorno. Es evidente que en México, la politica se esta
quedando muy atras respecto de las necesidades humanas, ya que se
percibe un permanente discurso que nos indica una vision cada vez mas
desajustada de la realidad social; pareciera que nuestro sistema juridico-
politico actual esta justamente como sefiala Piscitelli, -en estado lejos
del equilibrio-, entre un gobierno controlado y un gobierno efectivo;
entre una norma reconocedora de derechos y su real eficacia juridica en
las relaciones humanas.'*Desde esta reformulacion, se presenta un gran
reto para el sistema juridico mexicano contemporaneo, el de afrontar
sus deficiencias y solucionar determinados problemas relacionados con
la eficacia, con la praxis y el bienestar social; e incorporar al paradigma
original los nuevos sujetos, actores, destinatarios, reivindicaciones que
surgen ante los diferentes problemas que afectan al ser humano, para
propiciar, con esto, una expectativa mas amplia de reflexion acerca
de lo que es ser persona, para repensar el derecho, la practica que lo
efectiviza, la ciencia que lo estudia, no como fenémeno inmutable,
sino en constante transformacion, como un sistema en forma de red,
compuesto de elementos complejos, multiples, flexibles, en interaccion
dindmica con factores de la vida juridica y la realidad social.

Ante las tensiones actuales que presenta el sistema penal y de
seguridad en México, creemos que el reto mas importante de la reforma

113 Sobrelosretos que plantea el derecho penal enlaactualidad vid; MACEDONIO,
HERNANDEZ, C., A., “La accion privada de la victima en el proceso penal acusatorio
del Estado de Yucatan ;el retorno a una accion procesal ineficaz o verdadero beneficio
para la victima?”, en, GORJON GOMEZ, E. J., (Coord.) Mediacién Penal y Justicia
Restaurativa, México, Tirant lo Blanch, 1* ed. 2014, pp. 231-259.

114  Vid; PISCITELLI, A., Ciberculturas en la era de las maquinas inteligentes,
Buenos Aires, Paidos, 1995.
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de justicia penal, no esta en la implementacion del sistema acusatorio
y garantista, sino en lograr su legitimacion social a través de la
credibilidad y confianza de los ciudadanos en sus operadores; y esto
solo podra darse en tanto los operadores politicos y juridicos conciban
que el modelo de un sistema penal acusatorio solo serd aceptado como
una concepcidon genuinamente igualitaria y garantista, en tanto se
reconozca que el discurso sobre los derechos humanos encubre una
gran desigualdad estructural en el sistema de justicia penal. De esta
manera, se ira disminuyendo la tensién que segiin Harold Berman esta
presente no solo en el sistema de justicia penal mexicano, sino en todos
los sistemas juridicos modernos occidentales, esa tension que la justicia
en términos dialecticos ha generado: tension entre la realidad social
—bienestar de la comunidad-, y los derechos humanos de la persona,
-el valor que plantea la norma abstracta legal-.""> En definitiva, mas
alla de la posibilidad de adoptar un funcionalismo penal riguroso para
reestablecer los niveles razonables de seguridad y de eficacia de los
derechos humanos en México, si no se disponen de instituciones solidas
y democréticas, de una litigiosidad social minima, y de estrategias y
politicas orientadas a la culturalizacion del sistema penal acusatorio, a la
prevencion del delito, a eficientizar la investigacion cientifica criminal
de los delitos y de combate a la corrupcion e impunidad, poco o nada
se podra hacer aun teniendo las mejores reformas de justicia penal, de
seguridad y de proteccion de los derechos humanos en México.
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