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I. CONTEXTO DE LOS DERECHOS HUMANOS' EN MEXICO

Para iniciar este contexto podemos afirmar, siguiendo a Manuel Atienza,
que la ideologia de los derechos humanos? cumple una funcién analoga

1 Entrabajos anteriores al hablar de las diversas categorias que se usan para referirse
a la esfera del proteccion del individuo frente al Estado me pronuncié por la idea de “dere-
chos humanos” como la mas adecuada, aunque comparto muchas de las criticas que Alain
Badiou realiza a esta categoria, en particular la idea del retorno del iusnaturalismo, la ética
como religién descompuesta y la afirmacién de las contradicciones relacionadas con los
derechos del hombre como nihilismo y retorno de lo mismo (véase Baudiou, Alain, La ética,
trad. de Raul Cerdeiras, rev. Alvaro Uribe, México, Herder, 2004). Lo anterior no significa un
cambio en mi posicién, antes de esas afirmaciones ya dudaba sobre el valor de esta cate-
goria; sin embargo, sostengo que para debatir, la categoria “derechos humanos” sigue
siendo necesaria.

2 Después de realizar unas breves reflexiones sobre las categorias de derechos inna-
tos, derechos naturales, derechos individuales, garantias individuales, garantias constitu-
cionales, derechos fundamentales, derechos de la personalidad, derechos del hombre y
del ciudadano, derechos subjetivos publicos, derechos esenciales del hombre, libertades
publicas, derechos del gobernado, José Antonio Garcia Becerra, sefiala que: “A todas es-
tas expresiones o denominaciones se les han sefialado deficiencias e insuficiencias, ya
sea por haber sido histéricamente rebasados o por su significado restringido; postulandose
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a la que cumplio el cristianismo en la Europa Medieval: marca los limites
dentro de los cuales puede moverse la reflexion ética y politica.?

Esa ideologia se apodera de las agendas politicas en los diversos
paises, después del horror de la Segunda Guerra Mundial. Hauke
Brunkhorst sostiene que el siglo después de la Segunda Guerra Mundial
presenta no solamente un inmenso y profundo progreso ambivalente en
el crecimiento de los medios de produccion, capital econémico y el po-
der politico, y también es un siglo de progreso destacado en democracia
asi como en lo concerniente a los derechos humanos.*

Como lo destaca Jirgen Habermas, la fundacion de la ONU y la De-
claracién de los Derechos del Hombre, asi como la amenaza de accio-
nes punitivas en caso de guerras de agresion y de crimenes contra la
humanidad —lo que tiene como consecuencia como minimo una limita-
cion, aunque sea a regafadientes, del principio de la no intervencién—,
han sido sin duda respuestas necesarias y correctas a las experiencias
moralmente mas significativas del siglo, al desbordamiento totalitario de
la politica y al Holocausto.5

Como se advierte, a pesar de formar parte del debate politico desde
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el
tema se aborda con cierta seriedad a partir de la Segunda Guerra
Mundial y sus secuelas.

Sin embargo, la proteccion a los derechos humanos en México es de
claroscuros, como se demuestra a lo largo de esta exposicion. Los dere-
chos humanos son un tema importante en la agenda nacional, se plas-
man en diversas leyes e instrumentos de politica. Nuestro constituciona-
lismo los reconoce desde el siglo XIX en la norma fundamental de 1857
y en la carta magna de 1917.

Ademas, a partir de la década de los noventa contamos con institucio-
nes como la Comision Nacional de Derechos Humanos y sus homologas
estatales que brindan un marco de proteccion a los ciudadanos frente a

el caracter mas amplio, globalizador y actual del término derechos humanos” (Garcia Bece-
rra, José Antonio, Teoria de los derechos humanos, Sinaloa, México, Facultad de Dere-
chos y Ciencias Sociales, UAS, 1991, pp. 11-13).

3 Atienza, Manuel, Introduccion al derecho, 1a. ed. correg., México, Fontamara, 1998,
p. 149.

4 Brunkhorst, Hauke, “Rights, Sovereignty and Nation State”, en Pattaro, Enrico (ed.),
Ratio luris. An International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law, vol. 13, nim.
1, marzo de 2000, p. 50. “The century after the Second World War manifests not only im-
mense, but deeply ambivalent progress in the growth of the technical means of production,
economic capital and political power, and also as a century of remarkable progress in demo-
cratic as well as human right concerns”.

5 Habermas, Jiirgen, “De la politica de poder a la sociedad civil mundial”, en Tiempo
de transiciones, Madrid, Espafia, Trotta, 2004, p. 36.
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los abusos del poder. A lo anterior se suman diversas instituciones des-
de procuradurias, institutos, defensorias y organizaciones de Ia
sociedad civil, impulsando el tema.

El discurso de los derechos humanos es recurrente en los actos ofi-
ciales, hoy el politico que no incorpore el tema en su agenda publica o
en su oferta de campana seguramente pierde una eleccion, porque exis-
te una sociedad civil organizada que demanda mayores espacios de li-
bertad, con mayor eficiencia en la denuncia y movilizaciéon ante
violaciones a los derechos humanos.

Cuando se discutia la reforma constitucional, una persona del entorno
politico del pais, destacaba que el nuevo texto constitucional fortalecera
el funcionamiento y la organizacion de los organismos responsables de
la proteccion de los derechos humanos, permitiendo que el sistema no
jurisdiccional de proteccion a los derechos fundamentales se robustezca
y consolide.?

Cuando se aprobé la reforma en materia de derechos humanos, el
presidente de la Republica destacd que su objetivo es ofrecer a los me-
xicanos “un sistema legal renovado, mas transparente y justo”. Sostiene
el presidente que: “En esta Reforma se da reconocimiento constitucional
a los derechos humanos y se amplia su cobertura. Se elevan a rango
constitucional los derechos humanos protegidos por los tratados interna-
cionales ratificados por México”. Destacd, también, la obligacién de to-
das las autoridades de prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos.”

Si lo anterior es verdad, esto es, contamos con los instrumentos cons-
titucionales y legales en materia de derechos humanos, instituciones
para su defensa y una sociedad civil demandante, ¢entonces por qué
subsiste la tensién autoridad contra libertad?, ¢ por qué estamos cele-
brando una reforma constitucional que paraddjicamente plasma en la ley
fundamental el “respeto a los derechos humanos”?

Podriamos ensayar una respuesta siguiendo a Jurgen Habermas,
cuando argumenta sobre la vigencia positiva de los derechos humanos
en una sociedad civil mundial, para él, sélo cuando los derechos huma-
nos hayan encontrado “su lugar” en un ordenamiento juridico democrati-

6 Cuevas, Gabriela, “La reforma en materia de derechos humanos”, publicada en E/
Universal del 20 de diciembre de 2010.

7 Véanse notas periodisticas del 9 de junio de 2011, en particular la nota de Areli Zara-
goza, Promulgan Reforma Constitucional, del 9 de junio de 2011, “El dia de hoy, en la Resi-
dencia oficial de los Pinos, se llevé a cabo la mas trascendente Reforma Constitucional a
los Derechos Humanos en la historia de nuestro el pais”, visible en: http.//mexico.elpueblo.
com/notas/20110609/promulgan_reforma_constitucional_en_materia_de_derechos_hu
manos, consultada el 29 de agosto de 2011.
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co de alcance mundial, andlogamente a como se alojan los derechos
fundamentales en nuestras Constituciones nacionales, podremos partir
de la base, también a nivel global, de que los destinatarios de tales de-
rechos pueden entenderse a si mismos también como autores de los
mismos.8

En este sentido, sin importar el entorno ético de los derechos es su
incorporacion a un ordenamiento juridico lo que permite a los seres hu-
manos destinatarios de la norma, entender que ellos son los creadores
de esos derechos, lo que debe impactar de alguna manera en su preser-
vacion y cumplimiento.

La positivacion de los derechos humanos tiene una deuda sustantiva
con el siglo XVIII, en particular con las dos grandes revoluciones que im-
pactan ese momento: la norteamericana de 1776 y la francesa de 1789.
Como lo destaca Hauke Brunkhorst los derechos humanos, que en el
principio carecian de poder legal concreto detras de ellos, ganaron fuer-
za legal en la legislacién positiva a través de una larga lucha constitucio-
nal sustentada solamente en la pretension normativa de que los dere-
chos humanos son en principio validos no solamente para los
ciudadanos, “citoyen” y “bourgeois”, sino igualmente para cualquier indi-
viduo por el hecho de “ser humano”.?

Una vez realizadas estas breves reflexiones, se podria afirmar que
con la reforma del 10 de junio de 2011 se logra un avance significativo
en la vigencia de los derechos humanos en México.

Para el afio de 1996, el entonces presidente de la Comision Nacional
de Derechos Humanos, Jorge Madrazo Cuéllar, sefialaba que en Méxi-
co, como en el resto de la gran nacién latinoamericana, con inusitada
frecuencia nos enteramos de hechos violentos que arrojan lamentable-
mente saldo de pérdidas de vidas, con su proliferacion de viudas y huér-
fanos, personas lesionadas, familias destrozadas, hogares abandona-
dos, menores golpeados, mujeres maltratadas, patrimonios agotados,

8 Habermas, Jiirgen, “De la politica de poder a la sociedad civil mundial”, Tiempo de
transiciones, p. 39.

9 Brunkhorst, Hauke, “Rights, Sovereignty and Nation State”, en Pattaro, Enrico (ed.),
Ratio luris. And International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law, vol. 13, num.
1, marzo de 2000, p. 53, en la que literalmente asienta: “The human rights which at first had
not concrete legal power behind them, gained the legal force of positive law in a long history
of constitutional struggle based only on a normative claim that human rights are —in princi-
ple— valid not only for citizen, “citoyen” and “bourgeois” equally, but also for any human
being just as such.”
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carceles saturadas, desplazamientos de poblacién y multiples hechos de
impunidad.'©

Lo anterior muestra una gran tensién entre la facticidad y la validez,
entre los hechos y el derecho. Al hacer esta cita se me podria acusar de
desfase histérico, de apoyarme en eventos superados del pasado y de
no comprender el “México democratico actual”’, como algunos desde las
instituciones o la academia lo llaman, por lo que para no falsear datos
debemos demostrar que la situacion narrada por Jorge Madrazo Cuéllar
subsiste, me basta con algunos ejemplos.

En este contexto, podemos afirmar que quiza la respuesta a la pre-
gunta relacionada con el por qué celebrar la incorporacion de los dere-
chos humanos en la Constitucion federal de México, se halla en las re-
cientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los casos “Radilla”,'" “Campo Algodonero”,'2 y otras’3 que muestran un

10 Discurso del licenciado Jorge Madrazo Cuéllar, en “Cultura de Paz y Derechos Hu-
manos”, Cuadernos de Derechos Humanos 4-96, Guatemala, Procurador de los Derechos
Humanos, 1996, p. 21.

11 El caso Rosendo Radilla Pacheco se relaciona con la detencién ilegal el 25 de
agosto de 1974 en un retén militar del sefior Rosendo Radilla Pacheco, a quien se vio por
Ultima vez en el Ex. Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez, Guerrero. El 15 de noviembre de
2001 se presentd el caso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). El 12 de octubre de 2005 la CIDH emitié el informe de admisibilidad No. 65/05. El
27 de julio de 2007, durante su 128 Periodo Ordinario de Sesiones, la CIDH considero las
posiciones de las partes y aprob6 el informe de fondo nimero 60/07, de conformidad con el
articulo 50 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. EI 6 de julio de 2009 se
llevo a cabo la Audiencia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos; el 23 de no-
viembre de ese afio la CIDH condend al Estado mexicano por graves violaciones a los dere-
chos humanos.

12 En el caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) se relaciona con la responsabili-
dad internacional del Estado por “la desaparicion y ulterior muerte” de las jovenes Claudia
Ilvette Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez (en ade-
lante “las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos”), cuyos cuerpos fueron encontrados en un
campo algodonero de Ciudad Juarez el dia 6 de noviembre de 2001. Ademas, se agrega a
otras demandantes. La peticion inicial se presenté ante la Comision el 6 de marzo de 2002.
El 24 de febrero de 2005 la Comisién aprobo los Informes No. 16/05, 17/05y 18/05. EI 30 de
enero de 2007 la Comisién notifico a las partes su decision de acumular los tres casos. EI 9
de marzo de 2007 aprobé el Informe de fondo No. 28/07. El 16 de septiembre de 2009 se
emitié sentencia en la que se determina que el Estado viol6 los derechos a la vida, integri-
dad personal y libertad personal, que el Estado incumplié con su deber de investigar y, en-
tre otras cuestiones, que viold los derechos del nifio.

13 Entre los casos contenciosos que ha resuelto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se encuentran: Caso Alfonso Martin del Campo Dodd vs. México. Excepciones
Preliminares. Sentencia del 3 de septiembre de 2004. Serie C, No. 113; Caso Castafieda
Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de agosto de 2008. Serie C, No. 184; Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algo-
donero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
16 de noviembre de 2009. Serie C, No. 205; Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México.
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retroceso significativo en materia de proteccioén de los derechos huma-
nos en México.

Un instrumento mas para medir la degradacion de la tutela de los de-
rechos humanos en el pais son los saldos de la llamada “guerra contra
el crimen organizado”,' porque con ella se demuestra que la tension
“facticidad y validez”, no se supera, es mas escalamos a un conflicto
mayor, ahora las tensiones se trasladan al binomio: “autoridad-libertad”
que carece de solucién en regimenes autoritarios. Los intentos de apro-
bar una Ley de Seguridad Nacional severamente cuestionada y la alerta
que emite Amnistia Internacional con motivo de esta “guerra”, sobre la
posibilidad de que el pais se encamine a una represion sistematizada,'®
lo demuestran.

Asi, en las crénicas periodisticas se plasma la opinién de otros acto-
res institucionales destacando el papel de la reforma para enfrentar el
estado de cosas que actualmente existen en el pais.

El senador perredista Pablo Gémez Alvarez, sostiene que el Congre-
so “da una respuesta a la tendencia a restringir libertades; es una mane-
ra de responder a los aires dominantes que apuntan hacia el estableci-
miento de un Estado policiaco”. Por su parte, el senador del PRI Jesus
Murillo Karam reconoce que por el momento tan critico que se vive en el
pais, “nos hemos visto obligados a aprobar cuestiones de excepcion y
por ello es importante una reforma encaminada a asegurar la equidad e
igualdad de todos sus ciudadanos”.1®

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de Noviembre
de 2009. Serie C, No. 209; Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de agosto de 2010 Serie
C, No. 215; Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2010. Serie C, No. 216; Corte
IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2010. Serie C, No. 220; Corte IDH.
Caso Rosendo Cantu y Otras vs. México. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de mayo de 2011. Serie C, No.
225;y Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Interpretacion de la Sentencia
de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de mayo de
2011. Serie C, No. 226.

14 Aunque se ha rectificado y ahora se habla de “lucha” la connotacién es la misma.
Pero lo importante es destacar que entre 2006 y 2011 se habla de una cifra de 55,000 muer-
tos en esa “lucha”, al 30 de agosto de 2011. La contabilidad del gobierno habla de 33,612
personas muertas.

15 Veéase nota de Armando G. Tejeda en el periédico La Jornada, del 2 de agosto de
2011.

16 Nota de Andrea Becerril y Victor Ballinas, “Aprobada, reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos”, periddico La Jornada, del miércoles 9 de marzo de 2011, p. 5.
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En este contexto, si como lo destaca la Unesco los derechos huma-
nos son una proteccién de manera institucionalizada de los derechos de
la persona humana contra los excesos del poder cometidos por los érga-
nos del Estado y de promover paralelamente el establecimiento de con-
diciones humanas de vida, asi como el desarrollo multidimensional de la
persona humana,'” entonces los derechos humanos estan mas alla del
derecho positivo del Estado al orientar una respuesta “ética” en el ejerci-
cio del poder.

El comentario es suficiente para mostrar la necesidad de que un pais
“democratico”, con se dice en el discurso oficial mexicano, pero con peli-
grosos déficits en materia de proteccion de los derechos humanos, cele-
bre una reforma constitucional que los incorpora de manera clara al de-
recho positivo.

[I. EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO Y LOS DERECHOS HUMANOS

No obstante para destacar de nuevo las tensiones entre facticidad y
validez, aunado a su impacto en entornos autoritarios entre “autoridad y li-
bertad”, es importante mencionar que en nuestro pais el tema de los de-
rechos humanos se incorpora en diversos documentos constitucionales
historicos.

En primer lugar, un antecedente remoto de nuestro articulo 10. consti-
tucional vigente en materia de proscripcion de la esclavitud, es el Bando
de Hidalgo del 6 de diciembre de 1810, que en su declaracion 1a. orde-
na a los duefos de los esclavos darles la libertad, como evidencia
temprana del humanismo independentista.

Los elementos constitucionales de Ignacio Lopez Rayoén, de 1813, en
su punto 24 prohibian la esclavitud; en el 29 permitian la libertad de im-
prenta en puntos politicos y cientificos; en el 31 se establecia la inviola-
bilidad del domicilio, administrado con las restricciones y ampliaciones
de la “ley corpus haveas de Inglaterra” (sic), y en el 32 se proscribia la
tortura.

En los Sentimientos de la Nacion o 23 puntos dados por Morelos para
la Constitucion del 14 de septiembre de 1813, presentados por el propio
don José Maria Morelos y Pavén al Congreso de Chilpancingo, en el
punto 15 establecia la proscripcidon de la esclavitud y la igualdad de to-
dos los americanos; en el 17 se plasma el respeto a la propiedad priva-
da y la inviolabilidad del domicilio, y en el 18 prohibia la tortura.

17 Citado por José Antonio Garcia Becerra, en Teoria de los derechos humanos, p. 16.
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Por su parte, el Decreto Constitucional para la libertad de la América
Mexicana del 22 de octubre de 1814 ya establecia, en su articulo 24,
que la felicidad consiste en el goce de la igualdad, la seguridad, propie-
dad y libertad, y que la integra conservacion de esos derechos es el ob-
jeto de la institucion del gobierno y el Unico fin de las instituciones politi-
cas. Asi, en los articulos del 25 al 40 desarrolla los derechos de los
ciudadanos, entre ellos, la temporalidad de los empleos publicos, decla-
ra tirdnicos y arbitrarios los actos ejercidos contra un ciudadano sin las
formalidades de ley, ademas, establece la “garantia social” de que la ley
establezca limites al ejercicio del poder y la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos, entre otros aspectos.

La Constitucion de Cadiz del 19 de marzo de 1812, aunque no con-
signaba como tales los derechos del hombre, le asignaba a las Cortes la
facultad de proteger la libertad politica de imprenta y hacer efectiva la
responsabilidad de los secretarios de despacho y demas empleados
publicos.

Incluso en el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano
del 10 de enero de 1822, destacaba en su articulo 90. que el gobierno
mexicano tenia por objeto la conservacion, tranquilidad y prosperidad
del Estado y sus individuos, garantizando los derechos de libertad, pro-
piedad, seguridad e igualdad legal y exigiendo en cumplimiento de de-
beres reciprocos. Asi, plasmaba, entre otras, la inviolabilidad del domici-
lio, la libertad personal, el derecho de propiedad, la libertad de
pensamiento y de manifestacion de las ideas.

En el Acta Constitutiva de la Federacion del 31 de enero de 1824, es-
tablecié en su articulo 30 que la nacién esta obligada a proteger por le-
yes sabias y justas los derechos del hombre y del ciudadano. La Consti-
tucién de 1824, aunque no plasma como tales derechos humanos, si
establece una serie de garantias jurisdiccionales, como la no aplicacion
retroactiva de la ley, que sirven de base a nuestro constitucionalismo hu-
manitario.

La Primera de las Siete Leyes Constitucionales establecia los dere-
chos de los mexicanos en su articulo 20., entre ellos no poder ser preso
sino por mandamiento de juez competente dado por escrito y firmado;
no ser detenido por autoridad politica, no poder ser privado de la propie-
dad, la proscripciéon del cateo de su casa y papeles; la libertad de transi-
to, y la de imprimir y circular sus ideas politicas.

En este contexto, si la reforma que se comenta se presenta como no-
vedad y como un avance significativo para el pais, debemos analizar
esa afirmaciéon con cuidado, a la luz de la Constitucion Politica de la Re-
publica Mexicana de 1857, para advertir lo dudoso de ese argumento.

146

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



“FACTICIDAD Y VALIDEZ” Y “AUTORIDAD Y LIBERTAD”
W

En efecto, ese documento constitucional destaca, “en el nombre de
Dios y con la autoridad del pueblo mexicano”, en su titulo I, seccién |,
“‘De los derechos del hombre”, articulo 10., que el pueblo mexicano re-
conoce, que los derechos del hombre son la base y el objeto de las insti-
tuciones sociales. En consecuencia, declara que todas las leyes y todas
las autoridades del pais deben respetar y sostener las garantias que
otorga la presente Constitucion.

En este contexto, en esa ley fundamental se plasma la abolicion de la
esclavitud; la libertad de ensefianza; la libertad de profesion, industria o
trabajo; la libertad de pensamiento; la libertad de escribir y publicar es-
critos, proscribiendo la censura previa; el derecho de peticidn; la libertad
de asociacion; el derecho de portar armas; el derecho de entrar y salir
del territorio; ademas, se establece la proscripcién de juicio por leyes pri-
vativas y los “fueros”, aunque destaca que “subsiste el fuero de guerra
solamente para los delitos y faltas que tengan exacta conexién con la
disciplina militar”.18

Ademas, se establecen las limitaciones a las funciones de autoridad:
se prohiben las leyes retroactivas; se proscribe la celebracion de trata-
dos de extradicion en el caso de reos politicos o de delincuentes comu-
nes que hubieran sido esclavos; también, se prohibe celebrar convenios
o tratados que alteren las garantias y derechos otorgados por la Consti-
tucion al hombre y al ciudadano.

Destacan también derechos publicos subjetivos de orden procesal
como el que nadie puede ser molestado en su persona, familia, domici-
lio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedi-
miento; la interdiccion de la prision por deudas de un caracter puramen-
te civil, y la garantia de acceso a la justicia, las garantias en materia
penal, entre otros derechos humanos.

En el contexto de suspension de las “garantias” se establecia que en
los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o cuales-
quiera otros que pongan a la sociedad en grande peligro o conflicto, so-
lamente el presidente de la Republica, de acuerdo con el consejo de mi-
nistros y con aprobacion del Congreso de la Unién, y en los recesos de
éste, de la diputacidon permanente, puede suspender las garantias otor-

18 Con una lectura inteligente de este precepto se evitarian infinitud de falsos debates
en la actualidad, bastaria con establecer qué se entiende por “disciplina militar” para dejar
en claro que no ampara las funciones que realizan las fuerzas armadas en una funcién pu-
blica como lo es la de seguridad. En la Declaracién de Antigua, Guatemala, sobre Derechos
Humanos y cultura de paz, en el numeral 12 se destaca que la funcidn de seguridad publica
y persecucion de los delitos corresponde a las corporaciones policiacas civiles.
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gadas en esta Constitucion, con excepcion de las que aseguran la vida
del hombre; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales, y sin que la supresién pueda contraerse a
determinado individuo.

Por ultimo, la Constitucién de 1917 plasmé en su titulo primero “De
las garantias individuales”, en sus primeros veintinueve articulos, los
derechos humanos.

Este era el pais juridico, o como lo denominamos la “validez”, en el
caso de la “facticidad” para nadie que conozca la historia de México es
un secreto que en el periodo que abarca de 1821 a 1910 hubo diversas
convulsiones sociales y politicas, levantamientos armados, rebeliones,
cambios de gobiernos e, incluso, invasiones extranjeras.

Como se advierte, a pesar de que en el siglo XIX existia un régimen
amplio de tutela de los derechos humanos, los instrumentos constitucio-
nales fueron insuficientes para contener los abusos del poder publico,
como lo destaca John Kenneth Turner, al reflexionar sobre la época por-
firista en nuestro pais, en su obra México Barbaro: “Descubri que el ver-
dadero México es un pais con una Constitucion y leyes escritas tan justa
en general y democraticas como las nuestras; pero donde ni la Constitu-
cion ni las leyes se cumplen. México es un pais sin libertad politica, sin
libertad de palabra, sin prensa libre, sin elecciones libres, sin sistema ju-
dicial, sin partidos politicos, sin ninguna de nuestras queridas garantias
individuales, sin libertad para conseguir la felicidad”.!®

Asi, los regimenes mexicanos de ese momento histérico a pesar de
contar con instrumentos constitucionales fueron incompetentes para
contener las violaciones a los derechos. Asi podemos concluir, a despe-
cho de Jurgen Habermas, que no basta la incorporacién de los derechos
a los textos juridicos, es necesario un compromiso efectivo con su pre-
servacion y tutela, porque es la Unica manera de romper las tensiones
entre “facticidad” y “validez”, conciliando las distorsiones que la confron-
taciéon entre autoridad y libertad incorpora al sistema socio-juridico.

I1l. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL 10 DE JUNIO DE 2011

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el Decreto por el que se modifica la denominacion del capitulo | del titulo
primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, entre ellos el articulo 10.; el articulo 30.; el

19 Kenneth Turner, John, México barbaro, 16a. ed., México, Porrta, 2005, p. 1.
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articulo 11; el articulo 15; el articulo 18; el articulo 29; el articulo 33; el
articulo 89; el articulo 97; el articulo 102, apartado B; y el articulo 105.

La modificacién de esos once articulos se recibié con entusiasmo en
un pais lacerado por la violencia del narcotrafico y las acusaciones por
violaciones a los derechos humanos.

El 8 de marzo de 2011, al hacer una evaluacion de las reformas pro-
puestas, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos en México, destacé:

Para la ONU México, el nuevo marco constitucional responde positivamen-
te a los compromisos internacionales asumidos por México y dentro de sus
avances destacan la elevacién a rango constitucional de los derechos hu-
manos reconocidos en los tratados internacionales, asi como la aplicacion
prevalente de la norma mas favorable a la persona; la consagracion de las
obligaciones de las autoridades; la enunciacion de los derechos humanos
en el eje de la educacion, el sistema penitenciario y la politica exterior; el
mas estricto ambito de la figura del estado de excepcion; la modificacion
del articulo 33 para reconocer el derecho de audiencia de las personas ex-
tranjeras a quienes se pretenda expulsar del territorio nacional; el fortaleci-
miento de los organismos publicos de derechos humanos; y el mejora-
miento del sistema de control abstracto de la constitucionalidad. Ademas,
la ONU México espera que la reforma al articulo 11, referido al derecho de
asilo, pueda préximamente acomodarse a los estandares internacionales y
a la propia legislacion mexicana sobre personas refugiadas recientemente
aprobada.”

¢ Hasta dénde esta vision es tan real?, ; efectivamente con la reforma
constitucional en materia de los derechos humanos se pueden acercar
el pais juridico y el pais real?, ;con esta reforma desaparece la tension
entre facticidad y validez en México?

Un aspecto interesante de la reforma es la modificacion del titulo pri-
mero, capitulo I, para nombrarlo “De los derechos humanos y sus garan-
tias”, en congruencia con lo anterior, en el articulo 10. se establece que
en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
“derechos humanos” reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni

20 Naciones Unidas. Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos, México. Comunicado de Prensa http.//www.hchr.org.mx/Documentos/co-
municados/2011/03/CDP090311.pdf, consultado el 29 de agosto de 2011.
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suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Consti-
tucion establece.?"

Otro aspecto interesante de la reforma es que incorpora un esquema
hermenéutico en la materia, al destacar que las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitu-
cion?2 y con los tratados internacionales de la materia, aqui esta presen-
te uno de los argumentos usados para fundamentar la necesidad de una
interpretacion conforme a la Constitucion: la presuncién de constitucio-
nalidad de las leyes, que tiene como supuesto el respeto a la obra del
legislador y a la separacion de poderes.23

Lo anterior se presenta como de avanzada en nuestro constituciona-
lismo; sin embargo, detras de este “avance” esta presente el viejo dog-
ma de la “presuncién de validez del acto juridico” de raigambre civilista,
que paso al derecho administrativo, y ahora disfrazado de “interpreta-
cion conforme” pasa a la Constitucion; lo que constituye una posibilidad
real de que a través de esta “interpretacion conforme” se validen leyes
inconstitucionales.2* No se atempera lo anterior con el hecho de que la

21 Un respetado jurista mexicano, Miguel Carbonell, al comentar el articulo 10. destaca
que lo mas pertinente desde un punto de vista doctrinal hubiera sido adoptar la denomina-
cion de “derechos fundamentales”. Sin embargo, estimamos que lo trascendente es que
existan efectivos limites a la accion arbitraria de la autoridad, por lo que seguimos conside-
rando que lo importante no es el “nomen iuris”, sino los derechos publicos subjetivos y sus
garantias (véase Carbonell, Miguel, La reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos: principales novedades, en: http://www.miguelcarbonell.com/articulos/noveda
des_printer.shtml, consultada el 29 de agosto de 2011).

22 Como lo destaca Virgilio Alfonso Da Silva, la primera vez que se hizo uso de la idea
de interpretacion conforme a la constitucion fue en 1953, en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Aleman, en los términos siguientes:“ Una ley no debe ser declarada nula si
fuera posible interpretarla de forma compatible con la Constitucion, pues se debe presupo-
ner no solamente que una ley sea compatible con la Constitucion sino también que esa pre-
suncion expresa el principio segun el cual, en caso de duda, debe hacerse una interpreta-
cion conforme a la Constitucién”. El autor destaca que cuando se habla de interpretacion
conforme no es la constitucion la que se esta interpretando, sino las normas infraconstitu-
cionales. En su opinion, afirmar que la constitucion es el parametro para la interpretacion
de la ley no significa mucho (Da Silva, Virgilio Afonso, “La interpretacion conforme a la
Constitucion. Entre la trivialidad y la centralizacion judicial”, Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 12, enero-junio de 2005).

23 Para una discusién mas amplia sobre el tema véase Da Silva, Virgilio Afonso, “La in-
terpretacion conforme a la Constituciéon. Entre la trivialidad y la centralizacion judicial”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, cit.

24 E| propio Virgilio Afonso Da Silva argumenta en la obra citada: “Puede ocurrir, no
obstante, que una ley restrinja alguna libertad garantizada por la Constitucion. Si seguimos
la idea subyacente a la interpretacion conforme a la Constitucion y a la presuncion de cons-
titucionalidad, en el caso que haya una interpretacién que vuelva constitucional la ley, ésta
debera tener prioridad. Pero es innegable que la libertad de los ciudadanos seria mas efec-
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reforma plasme que la interpretacién debe realizarse: favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia, porque los deba-
tes sobre interpretacién conforme se vinculan con la contradiccion entre
una norma general y la Constitucion.

En este contexto, podemos cuestionarnos ;es conveniente dejar en
nuestros tribunales, por sabios que sean, una facultad de esas caracte-
risticas?, ¢no es acercarse a la temible judicracia donde los jueces con
interceptaciones sesgadas de la Constitucion pueden desaplicar normas
benéficas o imponer normas perjudiciales?2°

Otro aspecto de la reforma es que plasma de manera clara un efecti-
vo entorno imperativo-atributivo en materia de derechos publico-subjeti-
VoS, porque se impone a todas las autoridades la obligacion de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. Para lo anterior, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley. Lo que obliga en el futuro a
armonizar la legislacion secundaria con la norma constitucional.

Miguel Carbonell destaca que de esta forma queda claro que todo de-
recho humano “reconocido” por la Constitucion y los tratados internacio-
nales genera obligaciones para las autoridades mexicanas, con inde-
pendencia del nivel de gobierno que ocupen o de la modalidad
administrativa bajo la que estén organizadas, opinion con la que coinci-
dimos.26

tiva si la ley fuese declarada inconstitucional” (véase Da Silva, Virgilio Afonso, “La interpre-
taciéon conforme a la Constitucion. Entre la trivialidad y la centralizacién judicial”, op. cit.).

25 La palabra “judicracia” o gobierno de los jueces es un término acufiado por Eduard
Lambert, quien después de la Primera Guerra Mundial, ataco la propuesta para introducir
formas de control judicial de constitucionalidad en los ordenamientos de Europa Continen-
tal, que en su opinién era otorgarle a la magistratura un verdadero poder legislativo, aun su-
perior al del Parlamento (véase Lambert, E., Le gouvernement des juges et la lutte contre la
législation sociale aux Etats-Unis. L'expérience américaine du contrdle judiciaire de la
constitutionnalité des lois, Paris, Marcel Giard, 1921).
La posibilidad real de ese proceso se puede advertir de la lectura de un articulo de llya U.
Topper, que destaca: “Ahora mismo, Turquia es una «judicracia», en la que el Constitucio-
nal emplea su poder para cerrar numerosas iniciativas gubernamentales. Quien cree que el
actual Gobierno es un peligro para el futuro de Turquia, al que soélo los jueces podran poner
freno, tendra motivo para votar No. Turquia es una ‘judicracia’ en la que los jueces cierran
muchas iniciativas del Gobierno” (véase Topper, llya U., “Distancias cortas. Turquia colum-
na’, Revista Mediterraneo Sur, septiembre de 2010, en http://www.mediterraneo-
sur.es/prensa/top_distanciascortas.html, consultada el 30 de agosto de 2011).

26 Carbonell, Miguel, La reforma constitucional en materia de derechos humanos: prin-
cipales novedades, de 27 de junio de 2001, http://www.miguelcarbonell.com/articulos/no
vedades_printer.shtml, consultada el 29 de agosto de 2011.
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También la reforma al articulo 10. se engarza con la incorporacion re-
ciente en la Constitucion, al tema de la interdiccion de la discriminacion,
ademas de los supuestos plasmados en la propia Constitucién, cuando
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas.

Al articulo 30. se incorpora que la educacion que imparta el Estado
tendera a fomentar el respeto a los derechos humanos. Es importante
apoyar iniciativas de estas caracteristicas, pero dejando en claro que la
cultura de los derechos humanos debe permear todos los ambitos de la
vida publica y privada. En este sentido, nos lamentamos que no se
haya aprovechado la oportunidad para imponer la misma obligacién a
las instituciones de educacion privada, considerando que una cantidad
significativa de estudiantes se forman en las aulas de empresas educa-
tivas.

En materia de libertad de transito, el articulo 11 destaca que en el
caso de persecucion, por motivos de orden politico, toda persona tiene
derecho de solicitar asilo, el refugio se otorgara por causas de caracter
humanitario; sin embargo, algo positivo se deja a una ley secundaria en
lo que se refiere a su procedencia y excepciones. Si ya se hizo costum-
bre, inadecuada, llevar a la Constitucién todos los temas, bien se pudo
incorporar al texto fundamental esos supuestos de procedencia para
evitar la denegacion del asilo por cuestiones burocraticas.

Al articulo 15 se incorpora la proscripcion de celebrar convenios o tra-
tados en virtud de los que se alteren los derechos humanos reconocidos
constitucionalmente o establecidos en los tratados internacionales de los
que nuestro pais sea parte.

Otro aspecto interesante, es la inclusion en el articulo 18 de que el
sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los dere-
chos humanos, reforma necesaria atendiendo a las condiciones preca-
rias en las que se encuentran los sujetos que en las prisiones purgan
una sancién. Aqui esperamos ver de qué manera el “derecho penal del
enemigo” incluido a nivel constitucional con la reforma penal de 2007 se
va a conciliar con esta declaracion constitucional.

Lugar aparte merece el contenido de la reforma al articulo 29 en ma-
teria de suspension de derechos humanos, en los casos de invasion,
perturbacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro o conflicto, porque se le agrega un parrafo
para establecer que en los decretos que se expidan, no podra restringir-
se ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad per-
sonal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los dere-
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chos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legali-
dad y retroactividad; la prohibiciéon de la pena de muerte; la prohibicion
de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forza-
da y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la protec-
cion de tales derechos.?”

También sefala que la restriccién o suspensién del ejercicio de los
derechos y garantias debe estar fundada y motivada en los términos es-
tablecidos por la Constitucidn y ser proporcional al peligro a que se hace
frente, observando en todo momento los principios de legalidad, raciona-
lidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Ademas, cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejerci-
cio de los derechos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o por-
que asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y administrati-
vas adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma
inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto me-
diante el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension.

Un aspecto interesante es que los decretos expedidos por el Ejecuti-
vo durante la restriccién o suspension, seran revisados de oficio e inme-
diatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,?8 la que de-
bera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y
validez. Sin embargo, la prescripcion es incompleta porque no se esta-
blecen las consecuencias en el supuesto de un decreto de suspension
de derechos humanos ilegal.

En el articulo 33 en consonancia con el articulo 10. se destaca que
las “personas extranjeras” gozaran de los derechos humanos y garan-
tias que reconoce esta Constitucion. Ademas, se establece la audiencia
previa para expulsar del territorio nacional a personas extranjeras.

En el articulo 89, fraccidon X, se otorga al titular del Ejecutivo la facul-
tad de celebrar tratados internacionales, y terminar, denunciar, suspen-
der, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones inter-
pretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la aprobacion del Senado.

27 Sicomo lo destaca José Antonio Garcia Becerra, los caracteres de los derechos hu-
manos son: imprescriptibilidad, inalienabilidad, irrenunciabilidad, universalidad, inviolabili-
dad, efectividad, interdependencia y complementariedad, entonces el contenido de este
precepto es violatorio del principio de inviolabilidad, es falso el dilema “eficacia al enfrentar
la emergencia o derechos humanos”, en nuestra opinion es posible conciliar el respeto a los
derechos humanos con la eficacia al enfrentar una crisis de cualquier indole (véase Garcia
Becerra, José Antonio, Teoria de los Derechos Humanos, p. 20).

28 De nuevo asoma su peligrosa cabeza la “judicracia”, con todas sus posibilidades y
secuelas (véase nota 24).
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Por su parte, el articulo 97 faculta a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién para solicitar al Consejo de la Judicatura Federal que averiglie
la conducta de algun juez o magistrado federal.

El articulo 102, apartado B, reformado, destaca que los organismos
de proteccion de los derechos humanos formularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades res-
pectivas. Con lo que se les priva de lo que desde hace afos solicitan:
las herramientas juridicas para atender de manera eficiente el tema de
la proteccién de los derechos humanos, aqui tenemos un caso peculiar
de una autoridad sin “imperio”.

Ese mismo articulo destaca que todo servidor publico esta obligado a
responder las recomendaciones que les presenten estos organismos;
ademas prescribe que cuando las recomendaciones emitidas no sean
aceptadas o cumplidas por las autoridades o servidores publicos, éstos
deberan fundar, motivar y hacer publica su negativa; este precepto des-
miente el supuesto compromiso de los autores de la reforma con los
“derechos humanos”, porque, segun el precepto que se analiza, a las
autoridades o servidores publicos que se nieguen a dar informacion los
podran llamar a comparecer la Camara de Senadores, 0 en sus recesos
la Comision Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas,
a solicitud de estos organismos, “a efecto de que expliquen el motivo de
su negativa”.

Lo anterior refuerza la idea de que la “reforma” no contiene un com-
promiso efectivo con los derechos humanos. También, a pesar del giro
hacia los derechos humanos en el Estado mexicano se sigue limitando a
los organismos especializados en la materia al negarles competencia
para conocer de asuntos electorales y jurisdiccionales.

Un avance trascendente es la obligacién de que los estados y el Dis-
trito Federal en sus Constituciones y en el Estatuto de Gobierno del Dis-
trito Federal deben establecer y garantizar la autonomia de los organis-
mos de proteccion de los derechos humanos.

También se prescribe que la eleccion del titular de la presidencia de
la Comision Nacional de los Derechos Humanos, asi como de los inte-
grantes del Consejo Consultivo, y de titulares de los organismos de pro-
teccién de los derechos humanos de las entidades federativas, se ajus-
taran a una consulta publica transparente.

Un retroceso es otorgarle a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos la facultad de investigacién que antes se encontraba en ma-
nos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi, ahora esa comi-
sion podra investigar hechos que constituyan violaciones graves de de-
rechos humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
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Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Congreso de la Union, el
gobernador de un Estado, el jefe de gobierno del Distrito Federal o las
legislaturas de las entidades federativas, pero, atendiendo a las limita-
ciones legales con las que cuenta, dificilmente podra realizar una
investigacion medianamente aceptable.

Por ultimo, en el articulo 105 en materia de controversias constitucio-
nales y acciones de inconstitucionalidad, se modifica la fraccion I, para
establecer las excepciones para resolver las controversias constitucio-
nales; en el caso de las acciones de inconstitucionalidad se otorga com-
petencia a la Comision Nacional de los Derechos Humanos, a los orga-
nismos de proteccién de los derechos humanos equivalentes en los
estados de la Republica, y a la Comisién de Derechos Humanos del Dis-
trito Federal para impugnar leyes y tratados internacionales en su
ambito de competencia.

Como se advierte la reforma no resuelve ninguno de los problemas
mencionados. El 25 de agosto de 2011 los mexicanos asistimos a otro
de los tragicos eventos de la “lucha contra el terror”’, un comando de
asesinos incendié un casino y dejé a 52 personas muertas. En su men-
saje del 26 de agosto, el presidente de la Republica resalto:

Ante tales circunstancias, todos debemos actuar. Al Congreso de la Unién le
pido respetuosamente que dote a los Gobiernos estatal y Federal y, en par-
ticular, a las Fuerzas Federales, de la certidumbre juridica en su actuar, y de
las atribuciones legales indispensables para enfrentar con eficacia a seme-
jante amenaza a la seguridad nacional. Este asunto debe resolverse ya.

A los gobiernos estatales y municipales, les pido acelerar el paso para
cumplir con el Acuerdo Nacional por la Seguridad, la Justicia y la Legali-
dad, y con las disposiciones que establece la Ley de Seguridad Publica y
el marco normativo en la materia.

No cabe duda que el avance de los criminales se explica, también, po-
derosamente, por la enorme corrupcion que prevalece en las instituciones
de seguridad y de justicia en distintas regiones del pais y en distintos 6rde-
nes de Gobierno, que ha penetrado estructuras de poder, y ha dejado, en
muchos casos, a la sociedad indefensa, porque quienes estan encargados
de velar por la seguridad de los ciudadanos, no pocas veces estan, mas
bien, al servicio de los criminales.

Debemos cortar ya, y entre todos, esa corrupcion. Debemos depurar y
fortalecer, cuanto antes, nuestros cuerpos policiacos y ministeriales.

Al Poder Judicial, tanto en el ambito Federal como en el estatal, le pido,
también, respetuosamente un esfuerzo por revisar sus propias estructuras
y sus integrantes.

155

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DANIEL MARQUEZ

No me cabe duda de la honestidad de la mayoria de los jueces y magis-
trados. Pero también es cierto que la impunidad rampante que se vive en
el pais obedece, también, a que por una u otra razén, los criminales no ob-
tienen el castigo que merecen a la hora de ser juzgados. Se dice que es
por la impericia de los Ministerios Publicos. Es algo que debemos revisar
y, desde luego, corregir.

Pero también es posible que el poder corruptor de la criminalidad haya
penetrado las estructuras judiciales que no estan exentas de ese riesgo y
es obligado revisar esa posibilidad. Al mismo tiempo, le pido que revise
sus propios criterios, a fin de encontrar la manera de cerrar la brecha, una
brecha que se abre cada dia mas, entre la existencia de un hecho criminal
y los criterios juridicos que hacen posible su castigo.

La distancia entre la verdad real y lo que se conoce como la verdad le-
gal. A final de cuentas, la verdad real, la que preocupa al pueblo, es que
esos criminales estan en las calles sin castigo y todos estamos obligados a
revertir esa impunidad.

Para estudiar los problemas relacionados con la facticidad y la validez,
el discurso presidencial no tiene desperdicio. En primer lugar el reconoci-
miento de que para atacar a quienes violan la ley se violé la ley, como se
advierte de la exigencia de dar certidumbre juridica a la actuacion de las
fuerzas federales, y dotarlas de las atribuciones legales indispensables
para enfrentar con eficacia a esa amenaza a la seguridad nacional.

Entonces, en el pais que aprueba una reforma reciente en materia de
“derechos humanos” con qué calidad legal estan los soldados en las
calles?, ¢quién dentro de las instituciones, ademas, de su comandante
en jefe apoya esta situacion?, jpara defender la ley es necesario violar
la ley? Estas preguntas deben responderse antes de legislar en la mate-
ria, porque ponen en evidencia el autoritarismo de algunos actores
institucionales.

Otras perlas del discurso son el llamado a aprobar normas severa-
mente cuestionadas, destacar que los encargados de velar por la ley es-
tan al servicio de criminales y la acusacion directa, al momento de escri-
bir estas lineas sin respuesta, de corrupcion en el Poder Judicial.

IV. EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION Y LOS DERECHOS HUMANOS:
LA VIGENCIA DE LA “GARANTIA”

Lo mas significativo de la reforma no es el contenido del derecho pu-
blico subjetivo, sino su efectividad. Aqui destaca el papel del Poder Judi-
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cial de la Federacién como 6rgano encargado de aplicar la “garantia” de
proteccion a los derechos humanos y hacerla efectiva en cada caso con-
creto. Esta garantia ahora se asigné también a los poderes judiciales de
los Estados. Por lo que esta reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos va de la mano con la reforma en materia de amparo.

Llama la atencion los tiempos politicos, porque primero se aprueba, el
6 de junio de 2011, la reforma en materia de amparo y, posteriormente,
el 10 de junio de 2011, la reforma en materia de derechos humanos.
Dando el beneficio de la duda, debemos considerar que la herramienta
procesal se adecua al contenido de la reforma en materia de derechos
humanos.

Sin embargo, la acusacion del presidente de la Republica al Poder
Judicial por presuntos actos de corrupcidon merece ser tomada en cuen-
ta, en teoria ese funcionario es el mejor informado del pais. Porque no
se explica que el primer mandatario del pais lance una afirmacién tan
dura sin contar con evidencias sélidas.

No es la primera vez que desde la presidencia de la Republica se han
vertido criticas al papel de los jueces en el ejercicio de la funcién juris-
diccional, derivado del crimen de Marisela Escobedo, el mandatario fe-
deral aunque apunté que no son todos, ni la mayoria de ellos, “llega a
haber jueces que mas jueces son verificadores de requisitos, es decir,
hacen un check list de todas las cosas que finalmente deben cumplir”.29

En este sentido, la verdadera reforma en materia de derechos huma-
nos deberia enfocarse en los aplicadores de la ley en sede administrati-
va y jurisdiccional, para romper los cotos de poder y los circulos de im-
punidad y complicidad que se construyen desde el poder Ejecutivo, se
enquistan en los 6rganos de justicia administrativa y se cierran en los
poderes judiciales federal o local.

Pero son los jueces quienes pueden garantizar la vigencia del Estado
de derecho y una efectiva proteccion de los derechos humanos, a ellos
les corresponde dejar de lado sus intereses personales o de grupo e ini-
ciar la construccion de ese “étre inanimé” del que hablaba Montesquieu,
esa “bouche qui prononce les paroles de la loi’ (Quiza ya imposible ante
la politizacion de la justicia).

En otro orden de ideas, a pesar de su importancia, la reforma consti-
tucional del 10 de junio de 2011 carece de novedad en el constituciona-
lismo mexicano, porque el debate sobre los derechos humanos ilumina-
ba el siglo XIX mexicano, mas bien parece un intento de conciliar

29 Véase notas periodisticas publicadas el 11 de enero de 2011.
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postulados del iusnaturalismo del siglo XIX con elementos del “garantis-
mo3%” y el “neoconstitucionalismo”,3" en el sistema juridico mexicano.

Como ya se acreditdé en el apartado relacionado con “El constitucio-
nalismo mexicano y los derechos humanos”, el tema de los derechos
orienta desde hace afos los debates en los documentos fundamentales
mexicanos.

Por lo anterior, sin temor a equivocarnos podemos estimar que la no-
vedad de la reforma constitucional consiste basicamente en la preten-
sion arriba mencionada, la conciliacién de las teorias neoconstituciona-
listas y garantistas con el iusnaturalismo mexicano.

En este contexto, la reforma debera reorientarse en el futuro para evi-
tar que el conservadurismo ramplén se aproveche de su contenido e im-
ponga sus reales en el foro juridico mexicano.

Un ejemplo de lo anterior es la crénica de Andrea Becerril y Victor Ba-
llinas, que destaca que: la votacion en lo particular dividié a la bancada
del PAN. La propuesta que formulé el senador Jorge Ocejo, en nombre
de un grupo de sus compafieros “ultras” para modificar el ultimo parrafo
del articulo primero constitucional, a fin de eliminar el término “preferen-
cias sexuales” y dejar s6lo que se prohibe la discriminacién por “prefe-

30 Los partidarios del garantismo parten de la obra de Luigi Ferrajoli, Derecho y razén.
Teoria del garantismo penal, considerando en sus dos significados genéricos al garantismo
como un tercer modelo de estado de derecho y como una teoria general de derecho (para
un analisis de estos puntos véase: Moreno Cruz, Rodolfo, El modelo garantista de Luigi Fe-
rrajoli, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 120, septiembre-diciembre de
2007).

31 Como lo explica Mauricio Barberis, el término se utiliza para destacar tres “cosas”
distintas conectadas ente si: reenvia al antiguo ideal del gobierno de las leyes, o mas bien
del derecho; designa la traduccion propia de los siglos XVl y XIX de este modelo en la idea
de constitucion como instrumento para limitar el poder politico; y en un tercer sentido, que
el autor estima no adecuado, indica la doctrina del derecho constitucional. Al situar la apari-
cion del neoconstitucionalismo en el debate entre Ronald Dworkin y Herbert Hart, sefiala
que el rasgo distintivo entre neoconstitionalismo, el iusnaturalismo y el iuspositivismo, es la
idea de que el derecho no se distingue necesaria o conceptualmente de la moral, en cuanto
incorpora principios comunes a ambos (véase Barberis, Mauricio, Neoconstitucionalismo,
democracia e imperialismo de la moral, en http://www.juridicas.unam.mx/publica/li
brev/rev/jurid/cont/31/pr/pr20.pdf, consultada el 29 de agosto de 2011). Aunque sobre el
tema existe otra historia, esta la narra Luis Roberto Barroso, quien destaca que la principal
referencia al nuevo derecho constitucional es la Ley fundamental de Bonn (Constitucion
alemana) de 1949, y, en especial el surgimiento del Tribunal Constitucional Federal, insta-
lado en 1951. A partir de ese momento hubo una fecunda produccién tedrica y jurispruden-
cial, responsable del ascenso cientifico del derecho constitucional en el ambito de los pai-
ses de tradiciéon romano-germanica. También destaca a la Constitucion italiana de 1947 y
su Corte Constitucional establecida en 1956 (véase Barroso, Luis Roberto, El neoconstitu-
cionalismo y la constitucionalizacién del derecho, pr. Miguel Carbonell, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 2).
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rencias”, fue rechazada por 58 contra 34 votos, estos Ultimos de la
mayoria de legisladores del blanquiazul.

Ademas, continda la crénica: En una larga reunion iniciada el pasado
lunes por la noche, que continu6 ayer, los senadores del PAN acordaron
votar libremente, toda vez que los legisladores ligados a El Yunque y
grupos como Provida, insistieron aun en objetar varios puntos de la re-
forma, como el de “preferencias sexuales”, contenido en el articulo 10.,
donde se establece también el respeto a los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en tratados internacionales.

También se narra que: Se presentaron reservas a 7 de los 11 articu-
los constitucionales. El senador petista Ricardo Monreal pretendia que
se definiera con precisidon que no se puede discriminar por “orientacién
sexual y equidad de género”, y que se cambiaran otros articulos para
dejar claros los derechos de los extranjeros, pero el Pleno lo rechazo.

En ese mismo relato se asienta que: El panista Fernando Elizondo pi-
di6 que se eliminara del articulo primero la obligacion de respetar los de-
rechos humanos consagrados en todos los tratados internacionales, y
se especificara que esa norma aplica solo para aquellos referidos a las
garantias fundamentales. En apretada votacion se desechd incluso
discutirlo.

Ademas, se destaca que: De forma inusual ingreso al recinto de Xico-
téncatl una decena de personas, quienes dijeron ser representantes de
“08 organizaciones sociales de ultraderecha”, entre ellas Mexicanos a
favor de la vida, Grupo La Anunciacion, Provida y de diversas iglesias,
entre ellas La Plenitud de Cristo, La Casa del Sefior, Jesus es el Cami-
no, Templo Alfa y Omega e Iglesia de Dios en México, asi como el Movi-
miento Familiar Cristiano. En la crénica de la aprobacion de la reforma
se destaca que: De forma agresiva, los visitantes exigieron a senadores
del PRI que no aprobaran esa reforma, que da pie, sostuvieron, “a per-
versiones sexuales y a legitimar el aborto y la eutanasia”. Luego subie-
ron hasta la sala de prensa para demandar a los reporteros que se pu-
blicaran sus puntos de vista.32

En esta misma tesitura, asociaciones, como la organizacion civil “Me-
xicanos por la vida de todos”, manifiestan su desacuerdo con la Reforma
Constitucional en materia de Derechos Humanos, como lo externa su
coordinadora, Edith Martinez Guzman, quien explicé que son al menos
seis los articulos de dicha reforma los que fueron alterados de tal mane-
ra que vulneran y discriminan a las familias de México. Entre éstos des-
tacd el quinto parrafo del articulo 10., mismo que se refiere a las prefe-

32 Nota de Andrea Becerril y Victor Ballinas, “Aprobada, reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos”, Periddico La Jornada, del miércoles 9 de marzo de 2011, p. 5.
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rencias sexuales, y del que segun esta agrupacion, discrimina cualquier
otro tipo de preferencias, opiniones y manifestaciones que no tengan
que ver con el ambito sexual.33

La reforma constitucional en materia de derechos humanos ya fue
puesta a prueba en las acciones de inconstitucionalidad 11/2009 y
62/2009 resueltas el 27, 28 y 29 de septiembre de 2011 por el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, una minoria de cuatro minis-
tros freno la posibilidad de declarar inconstitucionales los articulos 70. y
16 de las Constituciones de Baja California y San Luis Potosi, respecti-
vamente, con argumentos mas dignos de un amparo que de un tribunal
constitucional.3*

Sin embargo a todos se nos olvida, como lo sefiala Charles Malik al
glosar los trabajos que culminaron en la Declaracion Internacional de los
Derechos Humanos, que:

La crisis verdadera de los derechos humanos no tiene su origen en algo
parecido (se referia a la violacion de derechos humanos durante la Segun-
da Guerra Mundial). Se debe, mas bien a que las personas no creen hoy
que tengan derechos naturales, inherentes, inajenables. jHay que ver y oir
al hombre moderno cuando habla de sus derechos! ;Se le puede sugerir,
acaso, que posee originalmente y por naturaleza sus derechos fundamen-
tales? La mera sugestion de que hay naturaleza, descanso, realidad, ver-
dad y un orden invariable de cosas, y que nuestro destino supremo es co-

33 Nota en El Informador de marzo 17 de 2011 “Desacreditan reformas en materia de
derechos humanos”. “Sefialan posibles consecuencias. Los articulos reformados vulneran
y discriminan a las familias de México”, visible en: http://www.informador.com.mx/jalis-
c0/2011/278287/6/desacreditan-reformas-en-materia-de-derechos-humanos.htm, consul-
tado el 29 de agosto de 2011.

34 Lo importante era el papel del derecho como herramienta para resolver problemas y
el olvido del aforismo juridico: omnis definitio in iure periculosa est, porque los articulos 70.
y 16 de las constituciones de Baja California y San Luis Potosi, respectivamente, incorpora-
ron una definicién de lo que se debe entender por “vida”, al establecer que “desde el mo-
mento en que un individuo es concebido entra bajo la proteccion de la ley se le reputa como
nacido para todos los efectos legales correspondientes hasta su muerte natural o no induci-
da” y “reconoce la vida humana como fundamento de los seres humanos, por lo que la res-
peta y protege desde el momento de su inicio en la concepcién”, respectivamente, por lo
que el debate se debio orientar hacia la vigencia de los derechos que podrian colisionar con
las definiciones que se incorporaron en esas constituciones, sobre todos los sexuales y re-
productivos, que se podrian afectar en el marco de derechos humanos ya reconocido a ni-
vel federal, y no con temas relacionados con las facultades de las entidades federativas
para legislar en esta materia y argumentos similares que nada aportaron a la discusion. Un
instrumento internacional que lastimosamente se soslayo en la discusion fue la Conven-
cion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion del 12 de mayo de 1981, y por lo tanto, derecho positivo
en México.
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nocerlo y conformarnos a éste, constituye un anatema para el hombre
moderno. Busca sus derechos, no en ese orden, sino en su gobierno, en
las Naciones Unidas, en lo que llama “la situacion mundial existente” y “la

Ultima etapa en la evolucion”.*®

Asi, mas que reformas constitucionales en materia de derechos huma-
nos, requerimos cambios, mejor dicho revoluciones verdaderas, giros co-
pernicanos en nuestra manera de pensar los derechos, transformacion
que debe alcanzar todos y cada uno de los titulares de derechos publicos
subjetivos para que se entiendan como seres humanos valiosos.

En este contexto, para la re-construccion de una estabilidad sustenta-
da en la paz del derecho y no en la de los sepulcros, debemos rescatar
la Declaracion de Antigua, Guatemala, sobre Derechos Humanos y Cul-
tura de Paz, elaborada por los ombudsman de Argentina, Costa Rica, El
Salvador, Espana, Guatemala, México y Puerto Rico, que en el numeral
1 de la proclama, destaca:

1. La construccién y fortalecimiento de la cultura de paz implica el conoci-
miento, respeto, proteccion y desarrollo de los derechos humanos: tanto
los civiles y politicos, como los derechos econémicos, sociales y culturales
y los de tercera generacion, sin distincién alguna. Asimismo, es necesario
promover mediante la educacién en derechos humanos una actitud perma-
nente y natural de respeto a los valores y principios de los derechos huma-
nos.*

Haciéndonos eco de esta vision, es pertinente mencionar que la ten-
sion entre facticidad y validez y sus impactos en la dicotomia “autori-
dad-libertad” es un falso dilema en un Estado de derecho. El circulo vi-
cioso corrupcién, violacién de la ley e impunidad, se debe precisamente
a que no se respeta la ley.

Otorgandole el beneficio de la duda a la reforma en materia de dere-
chos humanos, debemos destacar que la reforma se debe encaminar a
un cambio en la forma de ejercer el poder politico y administrativo en
nuestro pais. El enfoque en los derechos humanos asi lo demanda.

Lo anterior significa que los érganos legislativo, administrativo y juris-
diccional deben aplicar la ley sin distinciones, adecuar sus estructuras y

35 Malik, Charles, “Declaracion Internacional de Derechos Humanos”, Boletin de las
Naciones Unidas, vol. V, num. 1, 10. de julio de 1948, pp. 5y 6.

36 Declaracion de Antigua, Guatemala, sobre Derechos Humanos y cultura de paz, visi-
ble en “Cultura de Paz y Derechos Humanos”, Cuadernos de Derechos Humanos 4-96,
Guatemala, Procurador de los Derechos Humanos, 1996, p. 51.
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procedimientos para alcanzar el objetivo constitucional de proteccion de
los derechos humanos, pero, sobre todo, como buenos jueces empezar
por su casa y limpiarla de la corrupcion e impunidad.
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