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ABSTRACT: As a general rule, human rights have a deep value or interest for the
people and, therefore, demanding their enjoyyment and that represents an activity
whose exercise is positive;, however, there may be exceptions, where the emergence of
certain types of rights is from suffering or pain. The text aims to raise as a discussion
whether there are human rights whose exercise arises from the undesirable exercise.
The debate goes back to the structural problem of the forced disappearance of people
suffered in constitutional democracies where violence and crime are the perfect
cocktail for manifestations of normalized cruelty that demand the emergence of
normative solutions that outline indignation in palliative remedies and resigned
activation
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I. INTRODUCCION

La literatura especializada y la teoria moderna de los derechos fundamentales indican que
éstos son construcciones juridicas que encuentran fundamento en la necesidad de
resguardar y proteger bienes axioldgicos, intereses profundos y cuestiones valiosas para el
desarrollo de las personas, entre si y con su entorno social.

La postura predominante se orienta hacia la idea principal de como hacer efectivos los
derechos, las formas juridicas de protegerlos o garantizarlos y cuales son los alcances o
evolucion que tienen en el marco de las complejas relaciones humanas.

Gracias a ello, los derechos humanos y su ejercicio guardan detrds una apreciacion
positiva por parte de la sociedad, pues son herramientas que las personas tienen
inmediatamente a su alcance para poder defenderse de abusos, arbitrariedades, afectaciones
0 actos opresivos.

Asi, por regla general, los derechos humanos consignan un valor o interés profundo para
las personas y, por ello, exigir su goce y disfrute representa una actividad cuyo ejercicio
tiene la es positivo; sin embargo, pueden existir excepciones, donde el surgimiento de
cierto tipo de derechos es a partir del sufrimiento o el dolor.

En efecto, desafortunadamente los problemas de violencia en las sociedades
contemporaneas muestran una escalada de tragedias y fuertes episodios de violaciones de
derechos humanos que, ante su reclamo, producen nuevas expresiones de proteccion de otro
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tipo de derechos que surgen de una cascada de violencia y de los efectos que acarrea el
proceso de deshumanizacioén que la acompaiia.

El ejemplo que se toma de sustento al presente texto es la desaparicion forzada de
personas, que ha sido un fendmeno de gran escala en Espafia, México y América Latina.
Las dimensiones que afecta son de tal magnitud que constituye un problema de profunda
responsabilidad para el Estado. En la dindmica de la desaparicion confluyen efectos
pluriofensivos que trascienden mas alla de la libertad personal.

La desaparicion revela un patron sistematico de violencia, donde la inaccidn y falencias
del Estado quedan expuestas bajo la mirada reclamante de la sociedad, los organismos
internacionales y las altas cortes, encargadas de la proteccion de los derechos humanos.

Ademés, la desaparicion de personas también puede producir otro tipo de efectos, como
es el desplazamiento forzado de personas, en la medida en que los familiares de
desaparecidos escapan de sus residencias para ponerse a salvo de persecuciones o amenazas
que muchas veces es producto de la busqueda de las victimas, del impulso de acciones para
encontrar justicia y de la exigencia que hacen a las autoridades para que investiguen los
hechos.

La combinacion de ambos problemas estructurales son una muestra potente de lo que
Gargarella denomina la debacle del constitucionalismo americano que lo coloca en una
crisis irreparable.! La ausencia de paz social, la degradacion de los valores fundamentales y
los aprietos en que se encuentra la confianza democratica hacen perder fuerza a las
instituciones y, provocan reacciones emergentes al derecho.

La hazafia de los derechos fundamentales, como conquistas y construcciones de una
sociedad moderna, conduce a su critica constante. En la discusion de los derechos estan en
juego muchas preguntas, pero hay una que inspira este texto, si el fin de un derecho
humano es resguardar intereses valiosos ;acaso no es su disfrute el terreno mas fértil de su
genuina expresion?

Si lo anterior es asi, entonces ;qué condicion justifica que la activacion de un derecho
humano provenga de la pluri ofensa de intereses valiosos y su ejercicio sea impulsado por
la violacion de otros derechos? ;Su goce serd esa genuina expresion de salvaguarda o
estamos en el terreno de ejercer forzosamente un derecho indeseado?

En la desaparicion y en el desplazamiento forzado de personas surgen derechos a causa
de la violacion de otros, tales como: el derecho a la busqueda de personas, el derecho a la

Roberto Gargarella, La derrota del derecho en América Latina. Siete tesis, (Buenos Aires: Siglo XXI,
2020) 11.
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verdad, el derecho a la reparacion integral, el derecho al duelo, el derecho al sepulcro
conforme al sistema de creencias de las victimas, etcétera.

En la teoria de las normas juridicas no existe una clasificacién tnica acerca de las
soluciones normativas de este tipo de disposiciones, pues son construcciones que obedecen
a la interpretacion constitucional de las jurisdicciones y que, en ocasiones como esta,
aparecen como una reaccion multifacética a los reclamos de justicia.

A partir de estas ideas, es posible preguntarse ;Podemos hablar de derechos humanos
forzados? [Qué los justifica? ;Es contradictorio hablar del «disfrute» o «goce» de un
derecho humano, cuando su origen y ejercicio es indeseable? ;A qué se aspira con este tipo
de derechos humanos??

II. ;LOS DERECHOS HUMANOS FORZADOS?

Para poder dar una dimension contextual al problema de este tipo de derechos, enmarcado
en las problematicas referidas, resulta conveniente hacer un rastreo preliminar de los datos
duros que se encuentran registrados hasta el momento.

Las ultimas cifras del afio 2024 y que abarcan desde el ano 1961, segun el Registro
Nacional de Personas Desaparecidas y No Localizadas de la Comision Nacional de
Busqueda del Gobierno de México es que en nuestro pais existen un total de 307,723
personas en la categoria de desaparecidas, no localizadas y localizadas.

De lo anterior, se hace una subdivision, entre las personas desaparecidas y las que han
sido localizadas. Las primeras son 114,435 personas y las segundas oscilan en las 193 mil
personas. Otro dato de relevancia es que la mayoria de personas desaparecidas son
nacionales (282,220) y el otro restante son del extranjero.

La geografia de la desaparicion también muestra datos regionales de los lugares que
tienen mayor incidencia de personas desaparecidas, entre ellos, las entidades federativas
que encontramos son las siguientes: Hidalgo, Jalisco, estado de México, Tamaulipas,
Veracruz, Michoacan, Guerrero y Guanajuato.

Los picos mas alto de personas desaparecidas en esos Estados oscila entre las 30 mil a
casi 20 mil personas. Por lo que ello, permite observar que la tendencia de la desaparicion
que mas se encrudece sucede en esos territorios.

2 Bl concepto de derecho humano forzado estd mencionado de manera preliminar en el texto: Montoya,

Ramsés y Guiza, Antonio, «La Suprema Corte y el derecho al duelo en la desaparicion forzad», Revista
Nexos. El Juego de la Suprema Corte, publicado el 2 de febrero de 2023.
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De la misma forma, es posible observar que hay un margen poco mas alto en la categoria
de quienes han desaparecido. Las mujeres ocupan el 41.03 % y los hombres el 58.72 %.
Ademés, es posible registrar que, salvo en 1961, el fenémeno de la desaparicion comenz6 a
resurgir entre los afios 2006 y 2008, el cual ha ido al alza en los tltimos afos de 2016 a
2021.

El cruce de cifras que registran asociaciones civiles, entre ellas, Mexicanos contra la
Corrupcion, México Evalua, Amnistia Internacional u organismos internacionales como la
Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos en México de las Naciones Unidas
revelan datos similares en torno al fendémeno de la desaparicion que oscila entre los
103,000 hasta los 111,000 registros de personas. Dicha cifra tiene un déficit de 3,435, por lo
que no es un margen muy amplio de diferencia.

Los datos nos revelan un panorama alarmante. Solo por utilizar un elemento
comparativo, en la guerra civil espafiola durante el franquismo, la Plataforma de Victimas
de Desaparicion Forzadas por el Franquismo y los estudios en la materia apuntan a 130,000
personas aproximadamente, lo cual ocurrio entre 1936 y 1939.

El marco sirve de referencia porque permite observar como en nuestro pais, sin vivirse
una guerra civil, las cifras estan muy cercanas a alcanzar el resultado de la dictadura
espanola. La referencia es angustiante porque ese fenomeno en México ha ocurrido bajo la
instalacion de gobiernos democraticos que se rigen por un estado de derecho y el mandato
de una Constitucion.

Ante este escenario, la principal consecuencia anticipada es que hay una violacion
amplia de distintos derechos humanos, por lo que es necesario encontrar las vias o cauces
apropiados para solucionar de forma pacifica y racional el conflicto. Por ello, se recurre a la
solicitud de protecciéon de los derechos, pero ésta trae como consecuencia preguntarse
acerca del surgimiento de otros derechos, merced de esos problemas estructurales.

En efecto, la inercia lleva por necesidad a recurrir a la proteccién de un derecho, lo cual
plantea la oportunidad de justificar una decision que en ultima instancia se apoya en un
ambito de la moralidad. Al hablar de derechos, siguiendo a Nino, es posible identificar que
los ubica como valores que son reconocidos como parte de la constitucion ideal, los cuales
no es posible determinar si no se articula una concepcion de filosofia politica y moral.?

Desde esa perspectiva, los derechos tienen como presupuestos aquellas acciones,
decisiones, practicas o situaciones que pueden afectarlos y un aspecto que los complementa
es la practica de la critica a la que esté sujeta la convencion sobre esos derechos porque de
esta manera sus fundamentos adquieren racionalidad e imparcialidad, méas alla de su propio
valor.

3 Carlos Santiago Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa, (Barcelona: Gedisa, 1997) 73.
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Por su parte, el origen de los derechos, en una concepcion dworkiniana, en cuanto a que
son triunfos frente a la mayoria, en algin sentido invitar a entender que en varias
experiencias son las violaciones de los derechos humanos las que han provocado la emision
de decisiones que construyen otros derechos que tienen por finalidad poner obstaculos
institucionales a la permision del sufrimiento que perpetran esas conductas.

Asi, la violencia aparece como una variable que documenta pronunciamientos judiciales
sobre la violacién de derechos y también redimensiona la ruta de los propios derechos,
desde el sufrimiento, la indignacion y la sobrevivencia de los derechos.*

La historia de los derechos humanos da cuenta de que surgen a partir de coyunturas
sociales, politicas, juridicas y antropologicas que estdn vinculadas muchas de las veces a
manifestaciones de rechazo, reprobacion, desaparicion de limites y precariedad de empatia
en el ejercicio asimétrico o despoético del poder.

Cuando las causas profundas de la vulneracion de derechos humanos vienen aparejadas
de un patron sistematico; entonces, las razones de la violencia son estructurales e impulsan
la judicializacion de casos, donde las altas cortes en muchas ocasiones adoptan soluciones
normativas reactivas y emergentes. El objeto que persiguen los tribunales es promover y
obligar a que los Estados cumplan con su obligacion primaria de garantizar los derechos de
las personas y asegurarles su disfrute.

Entre méas compleja sea la violacion de derechos en la misma medida aumenta la
necesidad de construir una solucidon potente en los contextos de perturbacion humanitaria,
con el fin de que, dice Sandra Serrano, los derechos humanos no se piensen como actos
violentos por si mismos, sino como medios de proteccién en ambientes violentos.’

De esta manera, las altas cortes de proteccion de los derechos humanos van adecuando
los contenidos juridicos conforme a las demandas, las necesidades y los contextos lo
requieren para atender la compleja situacion de vulnerabilidad a la que estd expuesta la
poblacioén a raiz de la violencia y la violacién de los derechos.

Con ello, aparece la simbiosis del trinomio: violencia-violacion de derechos-
construccion de derechos. Su mision es fortalecer las obligaciones de respeto y garantia de
los derechos a través del surgimiento, creacion o desarrollo de otros derechos que también
se orientan a prevenir situaciones futuras que pudieran causar una afectacion repetitiva.

Sandra Serrano, «Otra historia sobre los derechos humanos: la violencia en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos», en Ansolabehere, Karina, Serrano, Sandra y Vazquez, Luis
Daniel, Los derechos humanos y la violencia: Estado, instituciones y sociedad civil, (México: FLACSO,
2015) 121-22.

Serrano, «Otra historia sobre los derechos humanos...». Op. Cit. 131.
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A partir de lo anterior, podria surgir la engafiosa idea de que un derecho humano siempre
es disfrutado en un estado normalizado de goce; es decir, de agradable titularidad o comodo
gjercicio, perdiendo de vista que, si utilizamos la idea de nucleo, el derecho cuenta con una
coraza juridica que protege su interior que es el lugar donde esta el interés valioso de
moralidad.

Sin embargo, hay ocasiones donde ciertos derechos surgen directa y necesariamente de
la vulneracion de otros derechos, por lo cual, su justificacion se enmarca bajo un contexto
extraordinario de analisis, sobre todo cuando su margen de accidn y ejercicio es provocado
por una serie de falencias institucionales que colocan a las personas en una condicion
ineliminable de soportar y sobrellevar la urgencia de ejercerlos, al constituirse en la Unica
via de justicia posible.

Aqui es justamente cuando hablamos de que el origen del derecho estd acompafiado de
su indeseable titularidad, sufrido ejercicio y resignado beneficio de sus efectos a raiz de que
las cortes constitucionales lo han construido partiendo de las violaciones de otros derechos
que lo traen como un remedio paliativo al sufrimiento que ya se vivio.

Desde luego este tipo de derechos tiene plena justificacion porque el motor que lo
impulsa es la proteccion de un interés valioso, pero su disfrute se percibe violento,
coaccionante y quizas hasta humillante porque pone en evidencia publica e irrefutable que
su surgimiento obedece a una serie de falencias estructurales donde el Estado no ha
cumplido con su principal funcion de decencia hobbesiana: asegurar la libertad pacifica de
las personas.

En efecto, las personas no aspiran genuina y ordinariamente a tener el derecho a la
busqueda de su ser querido, el derecho a conocer la verdad del crimen, el derecho a recibir
alguna reparacion, el derecho a vivir el duelo del ser amado que muri6 o el derecho a darle
sepulcro, pues es a causa de la lamentable violacion de derechos que sucede en un contexto
generalizado de violencia que obtienen este tipo de derechos y se ven compelidos, forzados,
obligados a ejercerlos como remedio paliativo a su dolor y sufrimiento.

De alguna manera la aparicion de estos derechos avanza hacia una especie de ldgica de
frenos y contrapesos pues exterioriza donde estd el limite tolerable a la inaccion estatal.
Pone a raya a los poderes publico y privado mostrandoles hasta qué punto ya resulta
inadmisible soportar que continien consumandose las vejaciones graves y recalcitrantes.

Con esta postura, los tribunales comienzan a tener cierto liderazgo en la construccion de
derechos y lo hacen con una simbolica dosis de vocacién de democracia representativa
porque sus decisiones aparecen como elementos necesarios que estan debajo de la alfombra
constitucional y que los otros poderes no han impulsado.
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Ante los contextos de fragilidad institucional, crisis de derechos y patrones sistematicos
de violencia, las decisiones de los tribunales que construyen los derechos forzados tienen
como fin equilibrar los ideales constitucionales y evitar el debilitamiento democratico de
los otros poderes del Estado.

Desde esta perspectiva, donde el poder judicial tiene un rol de equilibrios es mas que
legitimo que sea quien tenga la Ultima palabra en determinar el alcance de los derechos
pues lo hace como representante de la salvaguarda del texto constitucional y a través de un
ejercicio deliberativo, argumentativo y transparente.

I11. ;QUE APROXIMACION TEORICO-PRACTICA TIENEN
LOS DERECHOS HUMANOS FORZADOS?

Al respecto de la construccion de derechos por parte de los tribunales, existe un debate
entre tres bandos: a) quienes sostienen que la Constitucion debe quitarsele a los tribunales y
devolverla a la gente; b) aquellos que prefieren que los tribunales actien con cautela y
disminuyan su deliberado activismo, y ¢) los que consideran que el poder judicial esta
convocado a ser el protagonista de la deliberacion democratica y proteccion de los
derechos.

Ante estas versiones, surge en Post y Siegel, la apuesta por un constitucionalismo
democratico, el cual, a diferencia del constitucionalismo popular que busca quitarles la
Constitucion a los tribunales, el democratico entiende que los derechos han sido
establecidos histéricamente en el contexto de controversias culturales y donde el contenido
constitucional obedece a distintos intercambios y tensiones entre el pueblo y el poder.

Ese tipo de constitucionalismo esta enfocado a reconciliar los compromisos populares
que son potencialmente contradictorios con los ejercicios del poder; por ello, esa version
ofrece efectos constructivos frente a las reacciones negativas o violentas que causan
algunos fallos judiciales.¢

Lo hace de tal manera que busca evidenciar las implicaciones estructurales de las
tensiones que se presentan entre distintos puntos de vista constitucional y se esmera en que
las reacciones violentas o negativas sobre la interpretacion constitucional se transformen en
la promocion de la solidaridad constitucional y el fortalecimiento de la legitimidad
democratica.” Ademas, esta construccion democratica intenta que los jueces se involucren

Robert Post, y Reva Siegel, Constitucionalismo democratico. Por una reconciliacion entre Constitucion
y pueblo, (Buenos Aires: Siglo XXI, 2013) 43-52.

Un ejemplo documentado es el movimiento feminista en 1970 que logrd trazar una interpretacion
constitucional sobre la igualdad de derechos promovida a partir de prohibir la discriminacion debido al
sexo. Con lo cual, se percibe que las reacciones violentas frente al contenido constitucional adoptado en
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con sentido critico y sensibilidad ciudadana en los problemas y soluciones que ofrecen, sin
llegar al extremo de ser victimas de las pasiones sociales del momento.®

El efecto de esta participacion judicial tiene como valor epistémico que la democracia
esta resguardada y protegida desde el centro gravitacional de la Constitucion: la garantia de
los derechos humanos. En otras palabras, los tribunales construyen derechos en donde ya
no tienen otra opciodn, salvo hacer preservar el valor de la democracia constitucional.

El desencanto que causa la retorica de los derechos humanos parece entrar en una
paradoja cuando estos son vulnerados y para resarcirlos aparecen nuevos derechos; sin
embargo, no queda ninguna otra opcidén mas que aparezcan exigencias €ticas minimas que
deben solventarse a través de soluciones normativas que frente a la indignacion constituyen
remedios paliativos y de resignada activacion, pues desde un principio nadie habria deseado
que aparecieran.

El enfoque de esta construccion de derechos humanos, desde los tribunales, tiene asidero
en una version interpretativa —en sentido amplio— del derecho constitucional, la cual,
segin Dworkin, se refiere a la busqueda de soluciones a partir de la Constitucion, en tanto
documento judicial original y fundacional que permite también integrar la Constitucion a
nuestra prdctica constitucional y judicial en su conjunto.’

En su distincion con las teorias no interpretativas, Dworkin indica que la supuesta
diferencia se encuentra en que estas —Ias no interpretativas— presuponen un compromiso
con ciertos principios de justicia politica, pero las teorias interpretativas —explica—
también provienen de principios de moral politica, por lo que ambas al final representan el
sentido de la practica constitucional en su sentido mas amplio.

En otras palabras, Dworkin lo que plantea es que, si la practica judicial se ocupa de la
interpretacion en lo general, sin aislar de ella a la Constitucién, entonces, llegamos
inevitablemente al campo interpretativo en cualquiera de sus versiones.

La diferencia central que se presenta desde el interpretativismo es que existen dos
versiones: la version textualista u originalista que pone énfasis en el pasado, mirando en la
intencion del legislador y la version constructivista que ve a la Constitucion como un
elemento vivo, cuya interpretacion evoluciona conforme al presente.

un momento de la historia es una de las practicas posibles mediante las cuales el pueblo busca influir en
el derecho constitucional. Post y Siegel, Constitucionalismo democradtico, 55.

Gargarella hace una critica al poder judicial, en el sentido en que tiene un origen elitista porque la
designacion de jueces no involucra a la sociedad, pero también rescata que uno de los motivos para
hacerlo asi tiene como finalidad garantizar la independencia judicial, procurando que los jueces estén
separados de las «pasiones sociales del momento». Gargarella, La derrota del derecho en América
Latina. Op. Cit. 28.

Dworkin, Ronald, Una cuestion de principios, (Buenos Aires: Siglo XXI, 2012) 56.
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El problema entre ambos late con fuerza al preocuparse de la dificultad
contramayoritaria y se pregunta si una corte puede anular determinadas decisiones
legislativas, solo porque asi fue la intencion de los redactores de la carta constitucional, o
bien, si requiere de alguna calidad democratica especial para poder hacerlo.

Aqui es posible un giro al problema contramayoritario porque el andlisis no radica en si
existe la intencion del Constituyente de que el poder judicial invalide decisiones legislativas
0 que prevea algo que el legislador no reguld, pues lo que estamos planteado es que los
tribunales, siguiendo la optica que ofrece Gargarella a partir de la lectura de Hamilton,
hagan valer la Constitucion porque la voluntad popular reside en ese documento y no en el
Congreso.'?

Ante ello, queda pendiente el argumento de si la Constitucion puede interpretarse en
distintos sentidos y por qué serian los tribunales quienes impongan la agenda de los
derechos; la respuesta es que cuando existen escenarios de graves violaciones de derechos
humanos, el poder judicial como guardian constitucional estd llamado a impulsar esa
doctrina de derechos que, forzados a surgir, procuran en el futuro evitar que se repitan esas
violaciones.

De este modo, el desafio no estd en maniatar al poder judicial, sino en que a partir de la
postura interpretativista en sentido amplio e inserta en el constitucionalismo democratico,
los tribunales no coqueteen con un principialismo exacerbado o un neoconstitucionalismo
trunco que sin respaldo soélido buscan extender inexplicablemente la némina de los
derechos humanos.

Sino que la misién fundamental es que las altas cortes impriman un sentido coherente a
la carta constitucional y la construccion de este tipo de derechos equivalga a una reaccioén
institucional que de manera emergente busca dar soluciones normativas al problema de la
desaparicion forzada o el desplazamiento forzado, sin dejar en el desamparo a las victimas.

En conclusion, posiblemente si sea viable hablar de una nueva gama de derechos
humanos porque surgen en contextos de violencia y falencias estructurales, pero son
necesarios pues sirven de guia para la organizacién juridica e impulsan la posibilidad de
configurar distintas operaciones juridicas no contempladas en la ley, pero que su
importancia es de tal magnitud que exige de los tribunales una deliberada expresion como
respaldo del ideal de los valores que protege la Constitucion y de que su trasgresion jamas
podra ser tolerada.

Detras queda este aroma kantiano de que a los tutores de la Constitucion se les ha
confiado una encomienda que tiene por objetivo la proteccion de los bienes fundamentales

10 Gargarella, La derrota del derecho en América Latina. Op. Cit. 29.
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que son inmanentes al sistema democratico y que, sin ellos, el sistema constitucional se
deterioraria.!!

Podemos sentar una respuesta preliminar de que es posible hablar de la categoria de
derechos humanos forzados, los cuales obedecen a causas sistémicas de las falencias del
Estado y que son la ultima expresion a la que pueden acudir las personas e instar los
tribunales con el voto de confianza de que en esa situacion limite dejaran de encontrarse en
la orfandad constitucional en que se les ha colocado por tan graves violaciones de otros
derechos.

IV. ;QUE TIPO DE NORMA ES UN DERECHO HUMANO
FORZADO?

En su teoria de los conceptos juridicos fundamentales, Wesley Hohfeld hace la famosa
distincién entre derechos y deberes. Para tal efecto, utiliza las nociones de privilegio,
potestad, inmunidad, sujecion e incompetencia. El concepto potestad (el cual es contrario al
de incompetencia) es lo que faculta a una persona para que pueda establecer una dimensién
correlativa de deber en una relacion juridica. '?

Por ello, el profesor norteamericano diferencio cuatro clases de derechos subjetivos: las
pretensiones o derechos en sentido estricto, los privilegios, las potestades y las
inmunidades. No obstante, sefiala que son ocho conceptos: derechos y deberes, privilegios
y no derechos, potestades y sujeciones, inmunidades e incompetencias lo que puede
llamarse el minimo denominador comiin del derecho.'

Los privilegios son usados comtiinmente como una derivacioén o transaccion vinculadas
con una condicion previa. La potestad es ese poder juridico que faculta en la relacion
juridica la posibilidad de exigir un resultado. La inmunidad esta asociada a la idea de
libertad y aquello que no puede ser transgredido. En tal sentido, la idea de derechos tiene
estricta vinculacion con las nociones de derecho y deber, asi como de privilegio y no
derecho, donde hay formas institucionales donde los conflictos suelen resolverse bajo estos

Carlos Nino indica que «[...] Existen bienes tan fundamentales para la preservacion y promocion de los
derechos humanos que, si ellos no fueran provistos, el proceso democratico se deterioraria tanto que su
valor epistémico se desvaneceria [...] Sin embargo, debemos ser cuidados al limitar los casos en que
estamos dispuestos a interferir con el sistema democratico para su propia proteccion [...]» Nino, La
Constitucién de la democracia deliberativa. Op. Cit. 276.

Hohfeld sostiene: «[...] Un derecho es una pretension afirmativa de un individuo frente al derecho o la
pretension de otro. Del mismo modo, una potestad es el contralor afirmativo que un individuo ejerce
sobre una relacion juridica dada, respecto de otro individuo; mientras que la inmunidad es la libertad de
una persona frente a la potestad juridica o contralor juridico de otro, con respecto a una relacion juridica
[...]»Wesley Hohfeld, Conceptos juridico fundamentales, (México: Fontamara, 2014) 81.

13 Hohfeld, Conceptos juridico fundamentales. Op. Cit. 93.
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conceptos. Por ende, la aportacion fundamental de Hohfeld, de acuerdo con Genaro Carrio
fue elucidar el significado de las nociones fundamentales y sus relaciones reciprocas.'*

Por su parte, Kelsen entendi6 al derecho subjetivo en sentido estricto o sentido técnico,
como aquél donde existe un deber y estd acompanado de un poder juridico desarrollado en
una accion procesal que permite hacer exigible el cumplimiento del referido deber. Para
entender el planteamiento kelseniano, es necesario tener como referencia su comprension
de norma juridica, en el sentido de que debe prever una sancion al incumplimiento de un
deber. '

De alguna manera, la postura de Kelsen aboga por una concepcion formalizada, en
cuanto a que el derecho subjetivo es la forma, no el contenido del derecho, por lo que el
instrumento sirve a la proteccion, pero no se configura con los alcances de lo protegido.
Para muchos, ésta ha sido una concepcion minimalista del alcance de los derechos. No
obstante, en estricto rigor, su valor fundamental estd en la nocion del poder juridico que esa
categoria otorga para activar el cumplimiento de una obligacion.

Desde luego, hay otras distinciones modernas sobre los conceptos de derechos, como la
planteada por Ferrajoli, para quien, desde una visioén estructural, son aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos, en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar y afiade que el
derecho subjetivo es cualquier expectativa positiva de prestaciones o de no sufrir lesiones
adscrita a un sujeto por una norma juridica y segun la condicién del sujeto. '

Otra referencia conceptual, la encontramos en Alexy quien sostiene que un analisis
estructural, para analizar los derechos subjetivos como relaciones logicas dednticas y desde
la teoria de los principios. La primera hace referencia a las posiciones y relaciones juridicas
que interesan en las propiedades normativas de las personas y acciones; mientras que la
segunda se refiere a los principios como mandatos de optimizacidn, ésta ultima que se
refiere a la cuestion de que pueden ser satisfechos en distinto grado y de que no sélo
depende de las posibilidades facticas, sino también juridicas.!’

Asi, tenemos que existe una variada tipologia de derechos. Por lo general se tienen como
referencia siempre las posturas de Hohfeld o la de Kelsen que son agrupadas por Carlos
Nino del siguiente modo: i) derechos-libertades que implican la ausencia de prohibicion y
por si mismos, no proveen alguna proteccion; ii) derechos-autorizaciones son producto de

14 Hohfeld, Conceptos juridico fundamentales, Op. Cit. 21.

Hans Kelsen, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, trad. Wenceslao, Roces, (México:
Porrta, 1987) 498-545.

16 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, (Madrid: Trotta, 2002), 37.

Robert Alexy, Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, (Pera: Palestra,

2019) 55-60.
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normas permisiva y estan inmersos en alguna otra clasificacion; iii) derechos-privilegios
donde son correlativos a obligaciones activas o pasivas de otras personas.

También estan los iv) derechos-acciones dan la posibilidad de accionar frente a alglin
organo para exigir el cumplimiento de obligaciones correlativas; v) derechos-competencias
los cuales habilitan emitir normas que alteran la relacion juridica con otras personas y vi)
derechos-inmunidades son correlativos a la falta de competencia de otros para alterar la
situacion juridica del titular del derecho.

El funcionamiento de la categoria de derechos depende de cudl sea el tipo de obligacion
y qué calidad tiene el sujeto que interviene en ella.'® Si un derecho accidentalmente es
creado por la violacion de otros no es un evento accidental en la historia de los derechos,
pero si guarda especiales peculiaridades porque el disfrute o goce del derecho puede venir
acompafiada de pesadumbre y desconsuelo.

Es dificil hacer una clasificacion precisa, para los efectos de este trabajo, en relacion con
las distintas dimensiones del entendimiento de derechos que se han hecho por los cinco
juristas citados. No obstante, si es viable atender a una categorizacion interactiva, entre los
distintos elementos que de ellos prevén en sus aproximaciones.

El punto donde coinciden la gran mayoria es en la relacion juridica condicional que
reconoce la potestad, via procesal o grado de exigencia de determinadas obligaciones o
deberes por desplegarse, en virtud de la proteccion valiosa que exige su interaccion con los
intereses profundos que son salvaguardados en ellos. Igualmente, coinciden en que hay un
margen de maniobra a su exigencia, donde entra necesariamente la dimension institucional
para que se hagan exigibles y viables a su concrecion.

Esa dimension institucional, vista en el problema analizado, la podemos colocar en el
plano de los tribunales, a los que se acude bajo una via procesal que surge de una relacion
juridica de transgresion, mediante la cual, dichos 6rganos judiciales entran a dar cobijo a
una serie de intereses valiosos producidos por un marco de falencias estructurales y
violencia generalizada en el pais, donde la principal caracteristica es que las personas
activan estos mecanismos, pero no por un deseo o aspiracion de beneficio positivo, sino en
una mecanica de resignacion, desamparo y resiliencia inevitable al sufrimiento.

Asi, podemos decir que si se actualiza una vertiente de derechos indeseables, en cuanto
al término de titularidad y disfrute porque, con esos derechos humanos forzados ocurre que
las personas se despiden del disfrute o goce para darle entrada a la afliccion y a la valentia,
los cuales en esa taxonomia normativa pueden ser entendidos como derechos de accion
porque coloca a la persona frente al Estado con la facultad de exigirle el cumplimiento
impostergable de sus obligaciones fundamentales.

18 Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa. Op. Cit. 72.
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Incluso, en un sentido mas teorico, se trata de principios explicitos porque son razones
para la accidon y que otorgan un poder pues dan atribucion a la persona para hacer valer sus
intereses ultimos frente al estado de desigualdad en que se encuentran frente al Estado que
les impide hacer valer sus intereses. '’

Ademas, en su funcion legitimadora, estos derechos, entendidos como principios, son
también una técnica de ingenieria social porque la transforma desde pretensiones de
correccion moral que hacen palpable la categdrica exigencia de que el poder publico
comienza a impulsar los equilibrios minimos, desde una perspectiva humanitaria: la
autonomia personal y la dignidad humana.

En ese sentido, la expresion de estos derechos tiene prescripciones, pero sobre todo
resguardan juicios de valor porque se traducen en una medida necesaria que integra la
obligacion del Estado con la exigencia ética que la respalda, teniendo como objetivo
liberarse de la atadura que causa la violacion a los valores democraticos.

Ante ello, tenemos que no son derechos deseados, pero si son necesarios porque a través
de ellos se reparan las injusticias e impunidad que causa la desaparicion forzada. Los
tribunales cuando los construyen o crean no estdn pensando en de qué estan conformados
—si del deseo de gozar y disfrutar del derecho humano—, sino en por qué existen y para
qué proposito sirven.

Es una forma en que los tribunales funcionan como factores de saneamiento
constitucional porque a causa del dolor y sufrimiento proveen de instrumentos de
proteccion de aquellos contenidos de moralidad que, ante el silencio normativo, dan
vitalidad al latido constitucional que como intencién democratica interpreta que es el
momento clave para ejercerlo, en tanto despiertan de su letargo las autoridades que con el
incumplimiento de sus obligaciones dan nacimiento a los derechos forzados.

A manera de cierre podemos encontrar que, paradodjicamente, del desplazamiento
forzado de personas también vienen implicados derechos humanos forzados, en la medida
en que se configuran como elementos de proteccion que provienen precisamente del
desplazamiento que causan aspectos como el dafio ambiental, el desarrollo econémico o los
conflictos armados.

Muchos son los contextos y circunstancias que provocan un desplazamiento forzado de
personas, pero en ellos el rasgo comun es que el Estado actia en la franca ilegalidad, sea
por accion u omision. De suerte que genera una serie de afectaciones que trastocan valores
de primera importancia en las personas: su vida, integridad, identidad, salud, vivienda,
entre otros.

1 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos,

(Barcelona: Ariel, 1996) 11-19.
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Incluso, el efecto migratorio que trae consigo el desplazamiento forzado conlleva
también un entorno de derechos que constituyen una expresion de ellos, ya que es dada en
un contexto de normalidad, pero que las personas se ven forzadas a tener que hacer
exigencia de ellos, pero en un goce o disfrute de anormalidad.

Dicho de manera distinta, lo anterior significa que las personas generalmente disfrutan
de sus derechos a la vida, integridad, salud, identidad, vivienda, etcétera; sin embargo,
cuando es provocado ese desplazamiento forzado, deben trasladarse y reubicarse
geograficamente, sin deseo alguno de tener que sufrir ese alejamiento de su lugar de
residencia y arraigo de vida. Por tanto, ahora exigen disfrutar de esos mismos derechos que
en estricto sentido ya tenian garantizados antes del desplazamiento; no obstante, una vez
que ocurre ese fenomeno, la distincion esta en que las personas si se ven obligadas a tener
que ejercer esos derechos en contextos que no deseaban.

Entonces, son un subtipo de derechos humanos forzados, en el sentido de que la
situacion del entorno circunstancial de ilegalidad somete a las personas a un ambiente hostil
de disfrute de derechos porque se ha desvanecido la opcion de gozar de ellos, en un marco
de normalidad. En otras palabras, esta paradoja del desplazamiento forzado hace también
que las personas se vean compelidas a exigir derechos en un entorno forzado porque su
proteccion es derivada de la violacion de otros derechos. Asi es que se presente un doble
efecto forzado que recae en la persona.

Lo anterior, pone en evidencia que este tipo de fendmeno social y problematica juridico-
politica coloca en una situacion de desventaja a las personas, pero la intenta paliar a través
de la garantia de una serie de derechos, con los cuales ya cuentan, pero que ahora se veran
en la necesidad de gozar de ellos, bajo un contexto forzado en la anormalidad contextual de
sus circunstancias.

Los retos que enfrenta la jurisdiccion constitucional en este terreno y las otras
violaciones mencionadas es constituirse como un elemento de integracion de los contenidos
constitucionales a la luz de las nuevas necesidades que provienen, regularmente, de
episodios violentos que atentan contra los derechos de las personas. En otras palabras, es
posible encontrar en la funcion interpretativa y constructiva de este tipo de derechos
también una inercia a la fuerza causada por un conjunto de problemas estructurales que se
manifiestan en la inaccion estatal que provocan miedo, rabia, dolor, miseria y sufrimiento
en las personas y sus familias.

Ante ello, los tribunales no pueden renunciar a su tarea de proteccion de los derechos, ni
tampoco abandonar la empresa, por mas compleja que sea, de integrar y equilibrar, en la
mayor expresion de esfuerzos posibles, los contenidos constitucionales frente a la flagrante
y violenta realidad que viven quienes se encuentran padeciendo ese dolor y desproteccion.
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La mision que tienen los tribunales, en este tipo de coyunturas y discusiones, tiene que
ver con un adecuado y mesurado ejercicio de interpretacion armonizadora, desde lo
racional y razonable, con voz emancipadora pero coherentista.

De ese modo, se evita el deliberado activismo, la porosidad argumentativa y la etérea
concrecion material de los derechos humanos para contrarrestar al efecto éter del derecho-
humanero que provoca mas ruido que efectiva emancipacion, proteccion y redignificacion.

Solo asi, se entiende y da proteccion efectiva, al entendimiento de que los tribunales
constitucionales son, en palabras de Martin Loughlin, una boveda institucional que resuelve
las cuestiones politicas y morales mas controvertidas. Por ello, para mantener esa boveda
en salvaguarda, también los tribunales deben actuar bajo un margen de racionalidad y
razonabilidad que no resulte lesivo al sistema constitucional.

Finalmente, de algin modo este efecto de los derechos humanos forzados son una
revelacion de la logica historica de los derechos humanos a la que se refiere Ferrajoli,
cuando explica que las lecciones de la historia se refieren a los nunca mas, como
expresiones contra las opresiones y discriminaciones que han sido denunciadas como
intolerables en las luchas, por medio de las que esos derechos han sido reivindicados o
conquistados.?’

La expresion mas potente para englobar a los derechos humanos forzados puede ser la
de su talante democratico y emancipador que han provocada todas las falencias
estructurales de violencia que desgarran de dolor a cientos de miles de personas y que son
conocidas de primera mano dentro de las jurisdicciones a las que toca brindar remedios
paliativos que son una manifestacion legitima del descontento democratico e institucional
en paises como México.

V. APUNTES FINALES

Post y Siegel sefialan que la Constitucion debe inspirar lealtad y compromiso, aun cuando
existan desacuerdos de manera persistente. El poder judicial ha abierto la conversacion con
el pueblo, escuchando sus necesidades y tratando de corregir las falencias estructurales que
ocurren ante la problematica de la desaparicion forzada de personas procurandoles hacerles
sentir esa lealtad hacia los valores que promete la Constitucion.

La taxonomia moderna de derechos humanos, desde Hohfeld hasta Alexy, entre Kelsen,
Ferrajoli y Nino, permite hacerles coincidir en el punto especifico de que la relacién
institucional de esos derechos estd marcada en gran medida en la reaccidon que, frente a

20 Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia, trad. Greppi, Andrea (Madrid:

Trotta, 2006) 124.



JEs posible hablar de una categoria de derechos ...
EX LEGIBUS, Numero 20, abril de 2024, pp. 347-364

ellos, desarrollan los tribunales para colmarlos de contenido y delinear sus horizontes
futuros.

Asi, la funcion del poder judicial en la construccion de estos derechos esta encaminada a
lograr la hazana de que los valores constitucionales queden intactos, aun cuando para
conseguirlo se tenga que recurrir a soluciones normativas indeseables que bien podemos
llamar derechos humanos forzados, finalmente su mision es constituirse como instrumentos
paliativos que visibilicen la violencia e inaccion del Estado.

La categoria denominada derechos humanos forzados seguramente sea problematica y
adquiera un cariz de persuasion en torno a los mismos problemas que los hacen germinar
(desaparicion y desplazamiento forzado); sin embargo, es pertinente ocuparse de nuevos
entendimientos de los derechos, cuando las victimas se ven orilladas a hacer uso de ellos y
ademads ven comprometida su integridad, vida y libertad, para hacerlos exigibles.

El problema de la desaparicion forzada de personas en México es un fendmeno que no
encuentra respuesta en los derechos humanos forzados, ni tampoco €stos incorporan
estrategias de accion coordinada para solucionarlo; no obstante, si son una expresion
normativa, cuyo sentido se orienta hacia las formas institucionales posibles de extender una
proteccion adecuada a la dignidad de las personas.

La aspiracién de estos derechos es evidenciar las reacciones y poner énfasis en la
intolerancia a la violacion sistematica de derechos humanos, posicionando el desencanto
hacia los derechos como parte una agenda impulsada desde los tribunales, como signo de
representacion democratica que simbolice que ya no es soportable sacrificar mas
violaciones graves de derechos.

El Estado estd llamado a la atencién y solucién de sus falencias. Es una obligacion
intransferible. Es un voceo publico. Es una llamada urgente. El derecho humano forzado no
es una convocatoria, ni una amable solicitud. Es un signo de orfandad. Un grito de
abandono. Un momento impostergable. Un mal necesario. Una triste pena. Una
oportunidad de reconciliacién constitucional hasta en tanto este tipo de derechos no sea
necesario siquiera nombrarlos de nuevo.

De alguna manera con ello, el poder judicial estd promoviendo la Constitucion ideal de
la que habla Carlos Nino porque coloca bajo vigilancia al texto constitucional, contrasta las
ausencias del Estado y procura la continuidad de los valores fundamentales preservando su
practica democratica.?!

2l Martin Loughlin, Against Constitutionalism, (Estados Unidos: Harvard University Press, 2022) 191.
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