LA REFORMA DEL ARTICULO 102, APARTADO “B",
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

EN PRIMER LUGAR debemos sefialar que el texto que estamos comental
do no es aun una reforma constitucional, aunque sea evidente que lo s
en breve plazo, hasta el momento es so6lo el dictamen de reformas
adiciones aprobado por ambas camaras del Congreso de la Unién, y c
fue remitido para su correspondiente aprobacion a las legislaturas de |
estados, las que seguramente lo aprobaran muy pronto.

|. ANTECEDENTES

La instauracion en México de la figura, originalmente escandinav:
pero hoy universal, deimbudsmana nuestro parecer con mucho éxito,
ha sido sumamente polémica entre distintos sectores de la sociedad
muy en especial entre los profesionales del derecho. La polémica come
z6 desde el momento de su creacion, tanto por la via que se utilizo pe
hacerlo, como por el momento y circunstancias que rodearon su creacic

Todos recordamos que la Comision Nacional de Derechos Humanc
(CNDH) fue creada como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria
Gobernacion, por decreto del presidente Carlos Salinas de Gortari, del
de junio de 1990.

En su momento fue duramente criticado que fuera creado un oérgat
de este tipo por decreto del presidente de la Republica, sefialandose cc
negativas tres cuestiones fundamentales: la primera que no estaba del
de sus competencias y facultades; segunda, que se estaba creandc
nuevo 6érgano del Poder Ejecutivo que interferia con la actuacion de Ic
otros poderes, en especial del Poder Judicial (tanto federal como locale
y los ejecutivos de los estados, con lo que se atentaba contra los prin
pios de division de poderes y del federalismo, ambos constitucionalmen
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establecidos, y, finalmente, que un dérgano creado por el titular Poder
Ejecutivo, quien ademas se arrogaba las facultades de nombrar a su titular
y a los miembros de su Consejo, que tendria como funcién primordial
vigilar a los 6rganos y funcionarios del propio Poder Ejecutivo, resultaba
al menos un organo ineficiente, cuando no una simple simulacion. Se
hacia notar especialmente que la mayoria derfdgidsmaren el mundo

han sido creados por el Parlamento, que designa a su titular y ante el
cual se rinden los informes de la actuacién del érgano.

En lo que corresponde a las circunstancias en que el érgano fue crea-
do, se dijo que no fue mas que para satisfacer los intereses politicos del
presidente de la Republica, quien necesitaba legitimar su gobierno en los
ordenes tanto interno como ante la comunidad internacional, frente a las
dudas sobre la limpieza y legitimidad del proceso electoral del que sur-
gi6. Recordemos el vergonzoso episodio de la caida del sistema de com-
puto que llevaba la contabilidad del proceso.

Igualmente, se dijo que en el contexto de las relaciones internaciona-
les, siendo uno de los intereses prioritarios del presidente la celebracion
del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos y Canada, uno
de los obstaculos que se tenian para esa insercion de nuestro pais en el
circulo de los paises desarrollados era precisamente la catalogacién de
México como un Estado con una muy pobre vigencia de los derechos
humanos, por lo que era necesario revertir esa informacion en la comu-
nidad internacional. Como vemos, de nuevo en este aspecto se presentaba
la creacion de la CNDH, en tanto expresion de los intereses de la politica
presidencial.

Desde nuestro punto de vista, estas criticas que hemos sefalado, si
bien algunas son ciertas, o al menos parcialmente ciertas, con ellas se
pretendié ocultar la necesidad de desarrollar en México un organismo de
este tipo para lograr una mayor vigencia de los derechos humanos.

En lo que corresponde al sefialamiento de que el presidente de la
Republica no tenia facultades para crear un 6érgano de esas caracteristicas,
consideramos que efectivamente no las tenia, al menos para crear un
6rgano con los alcances que se le dieron al mismo, pues efectivamente
significaba una injerencia en los poderes judiciales no autorizada consti-
tucionalmente, asi como una intervencion en la soberania estatal, igual-
mente no autorizada por la Constitucién. Por supuesto que se puede dar
la interpretacion de que al no ser como tal el érgano creado un 6rgano
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de autoridad, entonces no se daba esa injerencia ilegal, sin embargo no
puede negarse que en la realidad si es un érgano que interfiere y causa
molestia, y que por tanto resultaba una intromisién de un 6rgano del
Ejecutivo federal en los otros poderes federales y locales, en violacion
de los principios constitucionales.

Por otra parte, en lo que se refiere al sefialamiento de la dependencia
y vinculacion del érgano con el presidente de la Republica, lo que tendria
como resultado su falta de autonomia (lastre que hasta la fecha viene
arrastrando la CNDH, y que es uno de los motivos fundamentales de la
presente reforma), debemos sefialar que a primera vista eso resulta abso-
lutamente cierto. La situacion ideal hubiera sido el que el 6rgano fuera
creado por una reforma constitucional, como después se hizo, y que su
titular fuera designado por éste. Lo que hubiera significado un seguimien-
to mas puntual de la figura escandinava.

Sin embargo, lokubierano existen, y debemos tomar en cuenta, con
la distancia que hoy nos permiten los nueve afios que han pasado desde la
creacion de la CNDH, tanto las peculiaridades y caracteristicas de nues-
tros sistemas juridico y politico, asi como las circunstancias que se vivian
en ese momento en nuestro pais. En primer lugar, si benbeildsman
es tradicionalmente un 6rgano creado por y dependiente del parlamento,
ese modelo corresponde a paises que tienen precisamente un sistema
parlamentario, donde el Poder Legislativo tiene una mayor concentracion
de poder politico que la que puede tener en sistemas presidenciales como
el nuestro. Por lo que resultaba del todo l6gico, en el caso de nuestro
pais que la institucién no se copiara literalmente, sino que se buscara
adaptarla a nuestras caracteristicas y circunstancias.

En razén de lo anterior, tomado en consideracién que hasta hace muy
poco tiempo nuestro pais no solo vivia en un sistema presidencial, sino
en un “presidencialismo”, esto es, en una supremacia casi absoluta de la
figura del presidente de la Republica sobre los demas poderes, resulta
consecuente que un érgano commlbudsmanque requiere para la
eficiencia de su funcionamiento el apoyo del poder politico, naciera muy
vinculado al 6érgano concentrador del poder politico, en nuestro caso el
presidente de la Republica, aunque esto no fuera la situacién idonea.

Con relacién a las criticas que se hicieron en su momento respecto de
gue la creacion del érgano en mencion correspondié solo al interés del
presidente de legitimar su gobierno tanto en lo interno como ante la
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comunidad internacional, creemos que pensarlo asi es producto de una
enorme miopia de quienes lo afirman.

No ponemos en duda que la creacion de la CNDH sirvid a los intereses
politicos del presidente, eso también seria miope, pero estamos conven-
cidos de que al hacerlo el presidente respondid, a su estilo, a una intensa
demanda social, y a una necesidad real de nuestro pais. Muestra de ello
es que la CNDH no fue el primembudsmarcreado en nuestro pais,
pues desde 1979 se cred en el estado de Nuevo Ledn la Direccidn para
la Defensa de los Derechos Humanos, a la que siguieron, por sefalar sélo
algunos: en 1985 el Defensor de los Derechos Universitarios en la
UNAM, en 1986 la Procuraduria para la Defensa del Indigena en Oaxaca,
en 1987 la Procuraduria Social de la Montafia en Guerrero, en 1988 la
Procuraduria de Proteccién Ciudadana en Aguascalientes, etcétera.

En si, lo menos relevante es la intencidn con la que el presidente cre6
la CNDH, lo que es innegable es que con su accion hizo por la vigencia
de los derechos humanos mas de lo que cualquier otro gobernante ha
hecho en la historia de nuestro pais, aunque esto pueda parecer exagera-
do, y aclarando que no soy salinista. En primer lugar, la accién de crea-
cion de la CNDH fue acompafiada, por primera vez en la historia de
México por un reconocimiento del gobierno mexicano, ya no solo de la
posibilidad de que violara derechos humanos, sino de que efectivamente
los violaba, y en algunas areas de manera constante y reiterada, como en
la procuracién de justicia.

Este reconocimiento resulté en un primer paso fundamental para avan-
zar en la vigencia de los derechos humanos, pues asi como el primer paso
para curar una enfermedad es diagnosticarla, igualmente no se puede
avanzar en sancionar e impedir las violaciones a derechos humanos si
sistematicamente se niega incluso la posibilidad de violarlos, como venia
sucediendo en nuestro pais.

Por otra parte, el presidente no sélo cre6 el 6rgano, sino que también
le dio su respaldo y apoyo politico, posibilitando con ello, tanto su rapido
crecimiento y desarrollo como el que pudieran corregirse mediante la
reforma constitucional muchos de los vicios que al principio fueron se-
falados.

Cuando se cred la CNDH por decreto presidencial, a los pocos dias
su Consejo emiti6 su Reglamento Interno, en el cual se dieron las defi-
niciones fundamentales sobre sus caracteristicas e integracién. Un punto
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importante establecido en ese Reglamento fue el de la competencia de la
CNDH, que en los términos de su articulo 30. se concretaba en violacio-
nes de caracter administrativo cometidas por servidores publicos, pero
sefialando expresamente en su articulo 40. que no seria competente para
conocer asuntos en tres casos concretos: sentencias definitivas y aspectos
jurisdiccionales de fondo, en conflictos laborales, y finalmente en la ca-
lificacion de elecciones.

En 1992, se termind con la polémica sobre las facultades del presiden-
te para crear la CNDH, y en consecuencia con las criticas a la legalidad
de su actuacién, pues como recordamos el 28 de enero de 1992 se publico
en elDiario Oficial de la Federacioria adicion de un apartado “B” al
articulo 102 de la Constitucion, por el cual se le daba caracter constitu-
cional a la CNDH, asi como a los 6rganos correspondientes que habrian
de crearse en cada uno de los estados de la Republica. Meses después,
el 29 de junio de 1992, se publico en el midbiario Oficial la Ley de
la Comisién Nacional de Derechos Humanos, y lo mismo sucedié con su
Reglamento Interno el 12 de noviembre del mismo afo.

En esa nueva regulacién de la CNDH se mantuvo en lo general la
estructura institucional que venia teniendo el 6rgano, aunque con una
regulacién mas completa y precisa. En lo que corresponde a las materias
sobre las cuales no es competente la CNDH, se reiteré en el segundo
parrafo del apartado “B” la prohibicién para que conociera de “asuntos
electorales laborales vy jurisdiccionales”, y se afiadi6 en el tercer péarrafo
una competencia para conocer de las inconformidades que se presentaran
“en relacidon con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los or-
ganismos equivalentes de los estados”. La mismas incompetencias se
desarrollaron en el articulo 21 de la Ley de la CNDH, afiadiendo que no
puede resolver consultas sobre interpretacion de disposiciones legales o
constitucionales, es decir, le negd la facultad consultiva.

Il. LA NECESIDAD DE LA REFORMA

En términos muy generales, podemos afirmar que desde la reforma
constitucional, paulatinamente de han venido desarrollando las estructu-
ras de la CNDH y de las correspondientes a los estados, con bastante
éxito en sus actuaciones cotidianas. Sin embargo, a pesar de que la re-
forma constitucional se dio desdach ya siete afos, alun hay falta de
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conocimiento sobre el 6rgano y su funcionamiento no solo entre la ciu-
dadania, sino por desgracia también entre la autoridad.

Es con base en ese desconocimiento que se han venido dando las
principales quejas e incluso ataques contra la institucion, sirviendo en
ocasiones de excusa para la ineficacia de la autoridad, como sucede
en el caso de la seguridad y la procuracion de justicia, tema en el que
se afirma con absoluto descaro que los organismos de defensa de dere-
chos humanos son defensores de los delincuentes y obstaculizan su per-
secusion y sancion. Es evidente que esto no es mas gue una excusa, pues
los ombudsmartienen que actuar en el marco de la legalidad, y en todo
caso el obstaculo lo constituirian las propias normas juridicas y no los
organos gue buscan su aplicacion, pues de ser asi lo mismo podria decirse
de los jueces.

Tres temas fundamentales han impulsado la presentacion por parte de
los distintos partidos politicos de iniciativas de reformas en torno de la
CNDH, cuyo resultado es la reforma que comentamos: la autonomia de
la Comisién, la intencion de ampliar su competencia en las materias en
gue actualmente no es competente vy, finalmente, dar mayor eficacia a
sus recomendaciones.

Il. LA REFORMA

El motivo fundamental de la reforma, en términos del mismo proyecto
de decreto aprobado por la Cadmara de Diputados, es “fortalecer la auto-
nomia y ampliar las funciones de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos a efecto de incrementar la eficacia de sus resoluciones y reco-
mendaciones”.

La reforma propuesta en la que el texto del apartado “B” constara
ahora de ocho parrafos, se concreta en lo siguiente: el actual primer
parrafo del apartado “B” se desdobla ahora en dos parrafos, dedicando
el segundo a lo que es la ultima parte del actual, respecto de las resolu-
ciones que emitirhn, con el Unico cambio en la redaccién de que se
elimina el término “autbnomas” respecto de las recomendaciones. Lo
anterior corresponde a que en lo que serd un nuevo cuarto parrafo se
desarrolla el tema de la autonomia del 6rgano.

En lo que corresponde al primer parrafo sélo hay dos cambios con
respecto del texto vigente, el primero es que ahora se habla de los dere-
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chos que “ampara” el orden juridico mexicano, y no que “otorga”, como

dice el texto actual. En este caso el cambio es feliz, ya que corresponde
mas a lo sefialado por la teoria de los derechos humanos, donde el papel
del Estado respecto de ellos es reconocerlos y ampararlos o garantizarlos.

El otro cambio tiene mayor importancia practica, ya que el texto actual
habla de que no podra conocer de los actos del “Poder Judicial de la
Federacién”, y en el texto propuesto se elimina “de la Federacion”, con
lo que la incompetencia se extiende a los actos de los poderes judiciales
locales, y si bien puede ser discutible la conveniencia o no de este cam-
bio, lo que es evidente es que es incongruente con la intencién expresada
para realizar la reforma que, entre otras, era “ampliar sus funciones”,
cuando en este caso evidentemente se restringen.

Como tercer parrafo se reproduce el actual segundo, que corresponde
a los casos de incompetencia, sin cambio alguno.

En el nuevo cuarto parrafo se sefiala expresamente que la CNDH
“contara con autonomia de gestion y presupuestaria, personalidad juridi-
ca y patrimonio propios”. Caracteristicas que tendran que desarrollarse
en la nueva ley de la CNDH que al efecto habra de expedirse a la bre-
vedad. El nuevo parrafo cuarto se refiere al Consejo de la CNDH, que
ahora se denomina “Consejo Consultivo”, que continuard integrado por
diez miembros, pero que ya no seran designados por el titular del Ejecu-
tivo con ratificacién del Senado, sino sélo por el Senado con el voto de
dos terceras partes de sus miembros, o en sus recesos de la Comision
Permanente, con el mismo voto calificado, todo de acuerdo con el pro-
cedimiento que establezca la ley. Se establece ademas que anualmente
seran sustituidos los dos miembros mas antiguos, salvo que fueran pro-
puestos para un nuevo periodo.

Es de sefalarse que la denominacion de Consejo Consultivo, no co-
rresponde con las actuales funciones del Consejo, ya que algunas de ellas
no son consultivas sino de autoridad,gr., las correspondientes a las
fracciones I, Il y Il del articulo 19 de la vigente Ley de la CNDH, que
se refieren a establecer los lineamientos generales de actuacion de la
CNDH, a aprobar su reglamento interno y las demas normas de caracter
interno.

El propuesto sexto parrafo se refiere a la designacion del presidente
de la CNDH, que sera también del Consejo, que se realizara en los mis-
mos términos que la de los consejeros. Se establece que durard en su
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cargo cinco afios, uno mas que en la Ley actual, y podra reelegirse,
ademas de que so6lo podra ser removido en caso de que incurra en res-
ponsabilidad en los términos del titulo 1V de la Constitucién; lo que nos
hace pensar si no sera necesaria una reforma a ese titulo para precisar
sus responsabilidades.

En el sexto parrafo se establece que el presidente de la CNDH rendira
su informe anual a los poderes de la Union, compareciendo ante las
camaras. Es un hecho que la préoxima ley habra de precisar la forma en
gue se rendira el informe y las formalidades del mismo.

En el octavo parrafo transcribe literalmente el actual tercer parrafo del
apartado “B”, con el Unico cambio de que no habla de “organismos
equivalentes de los estados”, sino de las entidades federativas, para in-
cluir ahi a la Comision del Distrito Federal.

En los articulos transitorios se establece que los actuales miembros del
Consejo continuardn en su cargo y podran ser propuestos para un nuevo
periodo (transitorio tercero); en cambio, respecto del presidente de la
CNDH, el transitorio cuarto prevé que el Senado deberd nombrarlo en
un plazo maximo de sesenta dias después de la entrada en vigor de la
reforma, para lo cual debera realizar “una amplia auscultaciéon entre las
organizaciones sociales representativas de los distintos sectores de la so-
ciedad, asi como entre los organismos publicos y privados promotores 0
defensores de los derechos humanos”. Como resultado de la auscultacion
el Senado podra ratificar a la actual presidenta o en su caso formular una
terna de candidatos de la que elegird al nuevo presidente.

IV. COMENTARIO FINAL

Como hemos visto, los cambios mas importantes que se daran en la
CNDH como producto de la reforma inciden en su autonomia, la que se
establece expresamente en sus distintos aspectos, y lo que redundard sin
duda en un trabajo mejor recibido por la sociedad. También respecto de
la autonomia esta el que tanto el presidente como los miembros del Con-
sejo seran ahora nombrados exclusivamente por el Senado, sin la inter-
vencidn del presidente de la Republica. Si bien esa férmula para la de-
signacién es sin duda méas acorde con las caracteristicas y funcionamiento
del ombudsmandado nuestro sistema presidencial, el Senado habra de
tener cuidado en hacer una buena seleccion del nuevo titular, de manera
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gue pueda contar también con el apoyo politico del presidente de la
Republica.

Tal vez cause decepcién entre algunos que no se hayan eliminado las
llamadas incompetencias de la CNDH en materias electorales, laborales
y jurisdiccionales; sin embargo debe entenderse que dotar a la Comision
de competencia en esas materias no es viable por la misma naturaleza del
organo, pues en lo que corresponde a la materia electoral se han desa-
rrollado medios y mecanismos especificos para la defensa de los derechos
politicos, por lo que hacer participar en esos temas a la CNDH sélo
llevaria a su facil politizacion y a su consecuente descalificacion por
dicha causa.

En lo que corresponde a la materia laboral, la CNDH no puede conocer
porque los conflictos laborales, o bien son conflictos entre particulares
(patrén-trabajador), o bien son asuntos que esthiudiceconociéndose
en las juntas de Conciliacion y Arbitraje, por lo materialmente son asun-
tos jurisdiccionales sobre los que no puede conocer, y son impugnables
precisamente por la via del amparo. Ahora bien, esta limitante a la com-
petencia de la Comisidon no debe extenderse a actos administrativos en
temas laborales, pues éstos no tienen por qué no ser conocidos por la
Comision, por ejemplo el registro de un sindicato.

En lo que corresponde a la materia jurisdiccional, la CNDH no puede
conocer de esos asuntos dado que si lo hiciera estaria constituyéndose en
un suprapoder judicial, o sustituyendo al propio Poder Judicial, lo que
resulta absurdo. Por otra parte, la actuacion judicial esta sujeta al debido
proceso legal y a un sistema probatorio también legalmente establecido,
gue le permiten arribar a una verdad legal, probada en autos, que es
garantia de seguridad juridica para los particulares. En cambdamnlos
budsmanen sus actuaciones no estan cefiidos por el debido proceso ni
por un sistema probatorio, de hecho sus resoluciones se fundan en con-
vicciones (a las que por supuesto no llegan de manera arbitraria, sino
buscando acercarse el mayor niumero de pruebas que den valor a su
conviccidn), que el propio poder judicial ha establecido no pueden cons-
tituir prueba dentro de un proceso; lo cual es congruente con su caracter
de un 6rgano que no emite resoluciones vinculatorias, y que debe ser con-
siderado no como autoridad sino como un coadyuvante de la autoridad.

De acuerdo con lo anterior es también claro por qué las resoluciones
de losombudsmamo pueden tener caracter vinculante, pues si se emi-
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tieran como hasta ahora, resultarian violatorias de la garantia de seguri-
dad juridica; y si se le dotara de un procedimiento legal y un sistema
probatorio, lo que estariamos haciendo seria crear un Poder Judicial pa-
ralelo.

No puede negarse que hasta hoy la actuacion, en términos generales,
de las comisiones de derechos humanos en nuestro pais ha presentado
problemas y en ocasiones ha sido deficiente; sin embargo, si hiciéramos
un balance estoy seguro de que tendriamos que concluir que gracias a la
creacion, existencia y funcionamiento de estos 6rganos hemos avanzado
en la vigencia cotidiana de los derechos humanos, asi como en la forma-
cion de una cultura de derechos humanos cada vez mas presente en la
sociedad, que a su vez cada dia participa mas en lo que finalmente no es
sino la lucha de la defensa de la dignidad de los seres humanos. No nos
gueda sino esperar que esta reforma tenga efectos positivos para el de-
sarrollo de nuestros peculiaresibudsmammexicanos, para lo cual sera
muy importante el desarrollo que se haga en las leyes que habran de
expedirse tanto a nivel federal como Ioé
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