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Introduccion

La idea de realizar las paginas que aqui presento surgid en el marco de mis
estudios en el programa de maestria en derecho de la Division de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de

Mexico.

En su inicio, el planteamiento era si el discurso contenido en la reforma
constitucional en materia de derechos humanos publicada el 10 de junio de 2011,
en el Diario Oficial de la Federacion, estaba logrando los efectos sociales
anunciados. Esto implicaba hacer un corte arbitrario, como practicamente todos
los planteamientos de periodos, para evaluar socialmente si la reforma
mencionada habia o no funcionado, esto al echar mano de la metodologia propia
de la sociologia juridica. Sin duda, este primer planteamiento implicaba responder
a serios problemas epistemoldgicos que mas que aportar al proyecto, hubieran

complicado la verificacién y comprobacion de los modelos adoptados.

Posteriormente, el proyecto transité al estudio de la misma reforma pero en
relacion con la racionalidad legislativa. Este segundo planteamiento, aunque
interesante y util para el analisis integral de la reforma de que se trata, no resulté
idoneo para el acotamiento del objeto de estudio pues esta teoria planea la
revision exhaustiva desde los estudios preliminares para la presentacion de las
iniciativas hasta la recepcion del texto final por parte de los destinatarios de la
norma constitucional. Hubiera sido un abordaje interesante aunque demasiado

extenso para una investigacion con las caracteristicas institucionales de ésta.

Finalmente, la investigacion se enfoco en los discursos contenidos en los
parrafos segundo y tercero del articulo 1° constitucional, a la luz de la reforma en
materia de derechos humanos de 2011, lo que no equivale a ignorar a los demas
dispositivos reformados. Este estudio se realizé desde la perspectiva de la teoria

coherentista de la satisfaccidon de restricciones y a partir de la cual me centro en la



discrepancia entre los discursos politico y juridico para la implementacion de la

reforma objeto de estudio.

Este proceso minucioso de acotamiento del objeto de estudio,
planteamiento de la pregunta inicial y seleccion metodoldgica, dirigido por el
profesor Victor Luis Castellon Cervantes, en todo momento fue encaminado, por
su importancia y oportunidad, en la misma linea de investigacion: la reforma

constitucional en materia de derechos humanos de 2011.

Evidentemente, en México hay un serio problema de respeto a los derechos
humanos, no obstante, no es facil hacer un diagndstico preciso de si es un
problema de derecho (aun con la reforma constitucional de 2011) o de hecho.
Seguramente es de ambos. Tampoco es facil hacer un boceto de posibles
soluciones ya que, como todas las contrariedades sociales, se trata de una
problematica intrincada, compleja y cambiante, pero que desafortunadamente

podemos percibir constantemente en diversos ambitos de la sociedad mexicana.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada el 10
de junio de 2011, inici6 su proceso formal en 2009. No obstante, esta reforma fue
resultado de un sinfin de propuestas académicas, internacionales y de legislaturas
anteriores que buscaban dar un marco constitucional adecuado para la proteccién
de los derechos humanos. Los principales argumentos expuestos para esta
reforma y durante su proceso fueron: 1) actualizar el sistema juridico mexicano en
esta materia, lo que implicaba pasar de un modelo legalista a uno que procurara la
justicia; 2) garantizar desde el texto constitucional la proteccion a los derechos
humanos, con lo que se aseguraria que todas las autoridades y ordenamientos
subsecuentes actuaran y se crearan en el mismo tenor, respectivamente, y; 3)
lograr que México se incorporara plenamente a los estandares internacionales en
la materia, no obstante que México ya habia reconocido en 1998 la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y habia celebrado y ratificado

diversos instrumentos internacionales relacionados con el tema.

Pues bien, de acuerdo con diversos informes sobre la situacion de los

derechos humanos en México, elaborados por entes internacionales como la
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Comision Interamericana de Derechos Humanos!, Amnistia Internacional o
Reporteros sin Fronteras?, la situacion en nuestro pais no ha mejorado a partir de
la entrada en vigor de la reforma mencionada vy, por el contrario, en algunos casos
ha empeorado. El Poder Ejecutivo federal y su entramado de filtros burocraticos
son en buena medida violadores sistematicos de derechos humanos, ya sea por
acciones o por omisiones. Por ejemplo, ya en repetidas ocasiones se ha
denunciado que la tortura en México es real, violaciones que no podrian darse sin
acciones. Pero también al dejar de hacer se pueden violar los derechos humanos,
tal es el caso del no combate a la pobreza, situacion que pone en un estado de

vulnerabilidad a la poblacion.

Adicionalmente, parece que cada vez son mas comunes los casos de
violaciones a los derechos humanos que son perpetrados por particulares, aunque
con conocimiento, anuencia o complicidad de las autoridades obligadas, por

mandato constitucional, a prevenir y sancionar estas acciones.

En este contexto parece necesario y oportuno intentar desentrafar qué esta
pasando con esta reforma constitucional histérica pero que parece poco efectiva y
que tal vez no sea eficaz. Es bien sabido que no basta con el hecho de reformar el
marco juridico de que se trate, en cualquier materia, para que su observancia se
lleve a cabo ni para que la conducta del destinatario se modifique en el sentido
que mandata el texto juridico. Ahora bien, en el caso de la reforma constitucional
citada me parece aun mas complejo que se implemente de forma adecuada pues

no sélo se trata de cumplir el texto constitucional sino que ademas se trata de un

' La Comision Interamericana de Derechos Humanos realizd una visita in loco, de la cual
emano el informe sobre la situacién de los derechos humanos en México de 2016. En
éste se advierte que las desapariciones, desapariciones forzadas, ejecuciones
extrajudiciales y la tortura han llegado a extremos de crisis sin parangon.

Comision Interamericana de los Derechos Humanos,
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/023.asp [citado el 23 de agosto de
2017 a las 22:00 horas].

2 Reporteros sin Fronteras ubica a México en el lugar nimero 147 de 180 paises
evaluados en su clasificacién mundial de libertad de prensa.

Reporteros sin Fronteras, https://rsf.org/es/clasificacion [citado 23 de agosto de 2017 a las
22:07 horas].



cambio de cultura en un pais que tiene una fuerte tradicion juridica positivista-

formalista.

El ser y el deber ser son muy distintos, No obstante, el deber ser es el inicio
y la guia para lograr el ser que busca la teoria. Entonces, parece que la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos pretende abordar una crisis
en cuanto a violaciones de los derechos humanos. La norma fundamental es,
como esta denominacién indica, el fundamento l6gico del sistema juridico.
Fundamento a partir del cual debe organizarse y llenarse de sentido el mundo de
derecho que observa, lo que incluye la aceptacion de instrumentos
internacionales. Ahora, en cuanto al texto constitucional, ¢;esta formulado de
manera correcta para lograr sus fines o es un texto incompleto que en realidad no
parece intentar lograr lo que supuestamente es su fin y que por lo tanto no tendra

las repercusiones que se ha dicho que tendra?

La tesis plasmada en estas lineas intenta proveer al lector de un
acercamiento al problema arriba mencionado desde wuna perspectiva
constitucional. ¢Es coherente el discurso politico que dio origen a la reforma del
10 de junio de 2011 con el discurso juridico del texto constitucional aprobado y
publicado? Pareciera que las acciones las acciones en el Congreso de la Union no
maximizaron la coherencia de la reforma, o que pone en riesgo serio la realizacion
de los fines con que fue planteada en su inicio. En adicién a esto, el derecho no es
un fendbmeno que pueda llevarse a cabo por un solo actor, es un esfuerzo
colectivo, por lo que otra pregunta que debe hacerse, desde mi punto de vista, es
¢la interpretacion del Poder Judicial de la Federacion ha abonado a la realizacion
de los fines de la multicitada reforma? Me parece que no, parece que, por el
contrario, la interpretacion judicial ha abonado, no en la mayoria de los casos pero
si en algunos significativos, mas que al transito al paradigma de los derechos
humanos a la preservacion de la estabilidad social mexicana, esa estabilidad
ahora basada en la negacién y el ocultamiento de los problemas, en la dilacion de

su solucion pero que a la vez fortalece a las oligarquias del pais.



Pues bien, sin el animo de menospreciar los esfuerzos de los operadores
juridicos comprometidos con los derechos humanos ni los resultados que si ha
dado esta reforma, se espera conforme el lector avance en el texto llegue a la
conclusion de que ésta no goza de la coherencia 6ptima, por lo que sus fines
dificilmente se cumpliran en los términos y por los caminos actuales. Ahora bien,
no forzosamente las reformas constitucionales deben materializarse conforme a su
primer planteamiento pues los procedimientos subsiguientes son precisamente
para mejorar y corregir. Desafortunadamente, los discursos juridicos, resultado del
proceso de reforma, parecen tener no sélo elementos que dafian su coherencia
optima en relacion con la filosofia y la teoria que los origind, sino también entre si
mismos; falta de coherencia 6ptima que termina por lesionar los resultados de la

reforma de que se trata.



Capitulo I. Panorama general

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el decreto
por el que se modifico la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y se
reformaron diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de derechos humanos. Esta reforma, en armonia con la
también reforma constitucional en materia de amparo publicada el 6 de junio del
mismo afo, respondi6 a diversos factores sociales, coyunturas politicas,
antecedentes nacionales e internacionales y a exigencias tanto académicas como
practicas de la vida juridica mexicana. Fue resultado de un largo proceso histérico,
de empuije tedrico, de presion de érganos internacionales como la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), de sistematizacion de trabajo legislativo y de
negociacion entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo, los poderes ejecutivos
locales, los presidentes de los municipios del pais y la sociedad civil. Formalmente

inicio en 2009 ante el Congreso.

La reforma constitucional a la que se hace referencia, y que ha sido
multicitada y objeto de diversos estudios desde su publicacién hasta la fecha,
reformé los articulos 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105, se publicé con
nueve articulos transitorios y cambio la denominacion del Capitulo | del Titulo
Primero a “De los Derechos Humanos y sus Garantias™. Tan solo este ultimo
punto generé en su momento gran expectativa ya que resultdé novedoso y
prometedor mandatar en relacidn con los derechos humanos desde una

Constituciéon que a partir de la reforma de 1917 habia sido positivista.

La esencia del decreto de que se trata se encuentra en la reforma al articulo
1°, cuyo contenido es la sustituciéon del término “individuo” por “persona”, la
inclusion de la interpretacion de las normas sobre derechos humanos conforme a
la Constitucion y a los tratados internacionales sobre la materia, asi como

favorecer con el principio pro personae, la obligacion de las autoridades a

8 Cfr., http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5194486&fecha=10/06/2011
[citado el 24 de septiembre de 2016 a las 21:35 horas].



promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos bajo los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. La obligacién
del Estado a prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, y finalmente, un punto que es la constitucionalizaciéon de un
derecho y no la inclusion de un valor o principio, la proteccion contra la

discriminacion por la preferencia sexual.

Desafortunadamente, y aun en contra del mandato y los principios
constitucionales, a poco mas de seis afios de que entré6 en vigor la reforma
constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos, se
percibe que ésta no parece dar los resultados esperados ni cumplir las
expectativas generadas. Si bien es cierto que una reforma del calado de la que se
trata no puede ser evaluada integralmente en tan poco tiempo pues se requiere de
la armonizacion de la normatividad secundaria, de la instrumentacion de politicas
publicas que hagan palpables los objetivos que dieron origen a aquélla, de la
resolucion por la via judicial de los casos dificiles o la frontera derivados de la
misma reforma, y de la actualizacion de la cultura social en cuanto a respeto a los
derechos humanos se refiere, también es cierto que en diversos momentos y ante
casos significativos, lejos de parecer que estemos en un proceso de cambio de
paradigma, parece que nos encontramos en la misma situacion anterior a la
reforma o en algunos casos en una peor*. Dicho en otras palabras, el panorama
que implica el transito juridico y social del otorgamiento de derechos y garantias al
de reconocimiento de derechos humanos no se ve sencillo y ademas parece que
dificilmente cumplira con los objetivos que justificaron la reforma de 2011 en los

términos en que se realiz6 por un problema de coherencia juridica.

Especificamente el proceso iniciado formalmente en 2009 que dio origen a
la reforma de 2011 conjuntd un gran numero de iniciativas presentadas tanto en la

Camara de Diputados como en el Senado de la Republica. El trabajo logrado en la

4 Para tener una aproximacion a la situacion actual de los derechos humanos en México
se puede consultar en linea el informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos para el ano 2016 en la direcciéon Comisién Interamericana de los Derechos
Humanos, http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Mexico2016-es.pdf [citado el 25 de
septiembre de 2016 a las 16:12 horas].
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Comision Ejecutiva de Negociacion y Construccion de Acuerdos del Congreso de
la Union para la Reforma del Estado (CENCA) y diversos puntos aportados por el
Poder Ejecutivo Federal. Esta pluralidad de ideas, visiones, puntos de vista e
ideologias fueron reflejados en sus respectivas exposiciones de motivos,
elementos que integraron el discurso politico que hizo las veces de justificacion del
ahora texto constitucional o enunciado normativo. Asi pues, la disparidad
conceptual, entre otras razones, dio a conocer una justificacion que parece no ser
coincidente con el texto logrado, lo que termina por dafiar la coherencia necesaria

para la creacion de enunciados normativos y su respectiva aplicacion.

Por otro lado, el texto constitucional ha sido interpretado desde diversas
perspectivas y con variadas metodologias por el Poder Judicial de la Federacion,
en especifico, por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Esta multiplicidad de
enfoques, ademas de la falta de coherencia explicativa, ha producido resoluciones
no justificadas juridicamente a la luz de la reforma en comento, y por lo tanto se
confirma la dificultad para aplicar el texto constitucional. Es decir que los
enunciados facticos en forma de discurso juridico (entiéndase las resoluciones
judiciales) con que finalmente se aplica la reforma de 2011 carecen de armonia,
no solo con el texto constitucional en su conjunto, sino también con el discurso
politico que le dio origen y con la interpretacion misma de cada decision judicial, lo

que deriva en carencia de justificacion.

Sin duda alguna el derecho, tanto como objeto de estudio como ciencia
juridica, debe lograr que la sociedad a la cual esta destinado pueda notar los
cambios sociales que aquél pretende generar, resolver los problemas planteados y
preservar la expectativa de la norma. Por ello es que el contexto juridico agrupa
dos momentos en cuanto a coherencia se refiere, la coherencia para la creacion
de los enunciados normativos y la coherencia referente a los enunciados facticos
o, especificamente en el caso de este trabajo, la coherencia de la reforma
constitucional y la coherencia con que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

ha interpretado el texto constitucional y como ha valorado los datos que la ayudan
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a resolver. Estos dos momentos, legislativo y judicial, debieran ser coherentes

para lograr los fines de la reforma.

En la tesis que aqui se presenta se plantea el problema de la discrepancia
entre el texto constitucional, su justificacion y su interpretacién, de forma mas
precisa, entre la reforma constitucional al articulo 1° publicada el 10 de junio de
2011 en materia de derechos humanos, el discurso politico que la justificé durante
el proceso de reforma constitucional y el discurso juridico que intenta justificar

ciertos criterios de la Suprema Corte.

A su vez, la misma reforma es diseccionada para ser estudiada
principalmente en relacién con los parrafos segundo y tercero del articulo 1° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos pues es en donde se
consagran los valores, principios y la aparente racionalidad del discurso juridico
que busca institucionalizar el respeto a los derechos humanos, mientras que los
demas articulos reformados constitucionalizan derechos o incorporan garantias
para ampliar el catalogo reconocido o imponen obligaciones al Estado mediante la

procedimentalizacion.

Por otro lado, la interpretacion judicial se estudia a partir de ciertas
decisiones especificas que parecen ser un retroceso en cuanto a respeto de
derechos humanos se refiere, contrario a los principios constitucionales en esta

materia y a la obligacion del Estado de defenderlos.

Los elementos mencionados toman la forma de discurso politico y juridico
para justificar la implementacién y el modo de hacerlo de la reforma de 2011, asi
pues, en este trabajo se propone su estudio a partir de una teoria coherentista que
conjugue los momentos de creacion normativa y de interpretacién, lo que nos lleva
al estudio discursivo o de justificacion pero desde una perspectiva que no sea

solamente racionalista como lo son las teorias discursivas.

No se puede negar que a partir de la entrada en vigor de la reforma
constitucional, especificamente de los parrafos segundo y tercero del articulo 1°,

ha habido importantes cambios juridicos que se han reflejado en las normas
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secundarias, en la interpretacion judicial y en la cultura juridica de la sociedad, por
lo que seria invalido descalificar del todo a dicho decreto. Por otro lado, también
resultaria desproporcionado a seis afios de la entrada en vigor de la reforma,
afirmar que ésta es inutil y que no lograra su cometido. Pues bien, de estas
consideraciones se desprenden las disyuntivas en relacion con cémo abordar la
incoherencia juridica que aqui se trata. Como primer punto se debe decidir si es
conveniente abordar a la reforma en comento como una de esas modificaciones
que, como coloquialmente se dice, mueven todo para que todo siga igual, o si es
una reforma con coherencia deficiente pero perfectible. En segundo lugar, se debe
explorar si es valido hacer una aproximacioén desde la negacién de cumplimiento
de los fines ultimos de la misma reforma a practicamente sélo un lustro de

vigencia.

Negar los avances juridicos que se han logrado en México en materia de
derechos humanos no solo seria desproporcionado sino que también seria injusto
para aquellos operadores que luchan por hacer realidad el respeto a los derechos
humanos en México. Aun asi, se advierte que parece haber suficientes elementos
que dafan la coherencia como para afirmar que los discursos politico y juridico no
son congruentes con la reforma de 2011, al menos no en los términos en que se
planted ésta, por lo que las expectativas generadas por su justificacién de creacién
no se cumplirdn, de seguir por el camino actual, se acentuara la percepcién

negativa que sobre la misma se tiene.

Pues bien, la reforma constitucional en materia de derechos humanos del
proceso 2009-2011 —entiéndase en lo sucesivo los parrafos segundo y tercero del
articulo 1° del decreto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos- debe ser tomada como una modificacion de gran trascendencia, en
cierta medida revolucionaria, aunque incompleta y perfectible, por lo que el estudio
aqui planteado debe tomarse como un apunte en cuanto a sus carencias, no como
una anulacién definitiva. Por el contrario, el sefalamiento de la coherencia juridica

deficiente que expone este trabajo busca evidenciar los aspectos que dificultan la
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transicion de paradigma juridico en México, los cuales pueden ser subsanados

mediante procesos de reforma posteriores.

Se citan a continuacién los conceptos que seran integrados mas adelante
pues, como senala Robert Alexy, “Resulta dificii ver como algo puede
sustanciarse, institucionalizarse o interpretarse sin tener previamente una idea de

qué es aquello que ha de ser respaldado por razones™.

A) El concepto de derechos humanos. Dificultad para delimitar el

término

El concepto de derechos humanos y su origen son constantemente
calificados como vagos, difusos, extremadamente amplios o polisémicos, y ello
resulta de cierta forma natural ya que los derechos humanos han sido tan
importantes y trascendentes que han tenido que ser abordados desde diversas
perspectivas como lo son la filosdfica, la politica, la socioldgica, entre otras, por lo
que resulta complicado generar un consenso en cuanto a su concepto y
fundamento, cuanto mas para lograr una definicidon. Incluso entre los diversos
intentos por lograr una definicion desde el punto de vista juridico suele haber
complicaciones derivadas de su teoria, su filosofia y el catalogo de éstos, aunque
si se distinguen ciertos elementos comunes en las distintas formas de abordar el

problema.

Para Miguel Carbonell el origen de los derechos humanos puede ser
analizado desde dos puntos de vista, uno el filoséfico o tedrico y otro normativo o
juridico®, lo que nos da una linea para poco a poco delimitarlos, tanto en definicion

como fundamento’.

5 ALEXY, Robert, Teoria del discurso y derechos constitucionales, México, Distribuciones
Fontamara, 2005, p. 48.

6 CARBONELL, Miguel, ElI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, México, Porrua, 2014, p. 5.

7 Luigi Ferrajoli, en relacion con la teoria de los derechos fundamentales, hace la
distincion en cuanto a que es distinto preguntar qué son los derechos, cuya respuesta la
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En relacién con el punto de vista filoséfico, Fernando Alcantarilla considera
que los derechos humanos engloban el conjunto de posturas que afirman la
existencia de un orden de valores, reglas y principios que cuentan con validez
objetiva y absoluta, esto independientemente de la experiencia individual o de su
conciencia valorativa, lo que nos lleva a encontrar el fundamento de los derechos
humanos en el sistema ético y moral de cada sociedad por lo que los derechos
humanos se desarrollan como un concepto histérico®. Desde esta perspectiva, los
derechos humanos estan intimamente relacionados con el concepto de dignidad y
a partir de ahi se desarrollan las facultades de los humanos, las cuales, aun y
cuando varien segun el momento histérico de la sociedad de que se trate, se
fundamentan en valores constantes, incluso universales, y bien distinguidos como

la libertad y la igualdad.

En contraparte, Martin Agudelo considera que la base valorativa del
discurso de los derechos humanos se ha debilitado por la proliferacion de
derechos y la positivizacion. El principio de progresividad impulsado por el
argumento historicista hace que aumente el catadlogo de derechos mientras que la
positivizacion, ya sea nacional o internacional, permite que se estimen mas
valiosas ciertas concepciones que otras, ello en funcion de los deseos humanos.
Estos factores hacen que se construya un laberinto conceptual por lo que debe
tenerse presente que lo que esta en juego es la adopcion de determinada

cosmovision®.

En relacion con la critica que hace Agudelo a la perspectiva historicista
debo sefalar que es precisamente el laberinto conceptual uno de los problemas
que en este trabajo se sefalan como origen de la incoherencia juridica de la

reforma constitucional de 2011. No obstante, se debe recordarse que es una

da la teoria, cuales deben ser esos derechos, tema que corresponde a la filosofia y cuales
son los derechos, cuya respuesta pudiera darse desde la dogmatica positivista.
FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2001, pp. 289 y 290.

8 ALCANTARILLA, Fernando, Utopia y derechos humanos. Los derechos del hombre en
las sociedades ideales, Madrid, Dikinson, 2009, pp. 29 y 30.

® AGUDELO, Martin, El problema de la fundamentacién filoséfica de los derechos
humanos. Bases ontolégicas, Bogota, Themis, 2011, p. 34.
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critica a la fundamentacion filosofica de los derechos humanos, por lo que es
necesario hacer un distanciamiento de esta percepcion con la juridica del principio
de progresividad, pues en ese sentido, y como se desarrollara mas adelante, no

toda ampliacion del catalogo de derechos es innecesaria o lleva a la confusién.

Por otra parte, las pretensiones de definicion juridica de los derechos
humanos se diferencian en dos grandes tendencias clasicas: la iuspositivista y la
iusnaturalista, ello dependiendo de si estos derechos se consideran derivados o

superiores al orden juridico©.

Para la corriente iuspositivista los derechos humanos surgen a partir de la
consagracion mediante un instrumento juridico, en nuestro caso la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual hasta antes de la reforma de

2011 otorgaba derechos, nocién con la cual coinciden las siguientes definiciones'":

Gregorio Peces-Barba: “[Los derechos humanos son la] Facultad que la norma
atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la
igualdad, a su participacion politica o social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad
de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos
sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del

Estado en caso de infraccion”.

Antonio Enrique Pérez Lufio considera a los derechos humanos como un “conjunto
de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional’.

Por el contrario, para la nocién iusnaturalista’? no se requiere que los
derechos humanos sean atribuidos por un instrumento juridico, por lo que nos

encontramos dentro de esta corriente con definiciones como las siguientes:

10 GARCIA, Becerra, José Antonio, Teoria de los derechos humanos, México, Universidad
Auténoma de Sinaloa, 1991, p. 15.

" Ibidem, p. 16.

2 |bidem, p. 15.
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Morris B. Abraham sostiene: “se llaman derechos humanos aquéllos derechos
fundamentales a los que todo hombre deberia tener acceso, en virtud puramente
de su calidad de ser humanos y que, por lo tanto, toda sociedad que pretenda ser

una sociedad auténticamente humana debe garantizar a sus miembros”.

José Castan Tobenas, citado José Antonio Garcia, define a los derechos humanos
como “aquellos derechos fundamentales de la persona humana —considerada
tanto en su aspecto individual como comunitario- que corresponden a ésta por
razon de su propia naturaleza (de esencia, a un mismo tiempo, corpoérea, espiritual
y social), y que nos deben ser reconocidos y respetados por todo poder o
autoridad y por toda norma juridica positiva, cediendo, no obstante, en su ejercicio

a las exigencias del bien comun”.

Todas las posturas y definiciones dadas en este apartado son orientadoras
y nos permiten tener un panorama general del debate en torno a su
conceptualizacién o definicion, de los derechos humanos. No obstante, ni el
discurso politico que justifico la reforma constitucional de 2011 en materia de
derechos humanos ni los discursos juridicos en forma de texto constitucional
aprobado o de su interpretaciéon pueden ser inscritos de lleno en alguna de las
metodologias anteriores. En concordancia con las tendencias juridicas mundiales
actuales que pugnan por lograr una Carta Magna que vincule a los derechos
humanos con la democracia y por dotar a la Constitucion de suficiente fuerza
normativa para que este instrumento juridico no sea un simple proyecto
programatico, la reforma constitucional de que se trata parece encuadrarse en un
paradigma constitucional que esta en un apartado intermedio al que Luigi Ferrajoli

llama constitucionalismo entre (paleo)positivismo y (neo)iusnaturalismo’s.

3 Luigi Ferrajoli expresa, consideracion a la cual me suscribo, que el actual es un
constitucionalismo que guarda relacion con el positivismo ya que se trata de un
ordenamiento producido por quien esta habilitado para hacerlo, a la vez que goza de una
estructura novedosa, una normatividad fuerte propia del paradigma constitucional y que
impone limites y vinculos al ejercicio de cualquier poder como condicién de su legitimidad,
ello por medio de un sistema de garantias. Es decir, se trata de un paradigma que goza
de la continuidad positivista que da a la norma fundamental mayor jerarquia a la vez que
la dota de un sentido iusnaturalista o ético-objetivista.
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Este paradigma constitucional, al cual parece acercarse el concepto de
derechos humanos consagrado en la Constitucion a partir de la reforma de 2011,
mantiene la jerarquia mayor de la norma fundamental, la dota de mejor fuerza
normativa, considera al cumplimiento de los limites de facultades como supuesto
de legitimidad de los poderes publicos, protege a la democracia y consagra el

contenido axioldgico objetivo llamado derechos humanos.

Miguel Carbonell cita a Ernesto Garzon Valdés quien sehala que los
derechos humanos se reconocen debido a que protegen bienes basicos y eso es
lo que permite diferenciar a los derechos humanos de otros tipos. Un bien basico
es aquel que resulta necesario para la realizacion de cualquier plan de vida, es
decir, que es indispensable para que el individuo pueda actuar como un agente

autonomo4.

Ahora, como concepto para los fines de este trabajo se debe considerar a
los derechos humanos de rango constitucional como la dimensién sustancial del
régimen democratico ya que indican a los gobernados lo que pueden hacer, y a
los gobernantes lo que no pueden hacer, o bien lo que no pueden dejar de hacer,
como proveer educacion, salud, etc. Los derechos humanos son la mejor forma de
expresion de la axiologia del sistema politico al cual se aspira, la democracia
constitucional., por lo que deben encontrar su fundamento en valores como la
igualdad, la libertad, la seguridad juridica, la libertad de los pueblos, entre otros's.
Cabe senalar que la seleccion de este concepto se debe a que es la mas cercana

a los motivos de la reforma analizada.

A partir de este concepto de derechos humanos, el cual integra tanto el qué
son como su fundamento, es decir, su contenido mas no su catalogo, sumado a
los origenes y fines de la reforma constitucional de 2011 y su consecuente

interpretacion, es que se hara junto con el lector el estudio de los discursos

FERRAJOLI, Luigi, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Madrid, Trotta, 2014, pp. 22 y
23.

4 CARBONELL, Miguel, ElI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 9.

5 |bidem, pp. 3y 4.
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involucrados a efecto de diagnosticar las causas de la falta de coherencia juridica

y su probable falta de eficacia.

B) El concepto de coherencia

Para el estudio aqui propuesto de los parrafos segundo y tercero del
articulo 1° constitucional a la luz de la reforma de 2011, se considera que, aun y
cuando ésta se conforma de elementos diferentes, se debe tomar como una
unidad tanto al discurso politico que en su momento justificé a la reforma, como a
los discursos juridicos que son el texto constitucional aprobado entonces y vigente
aun, y los enunciados facticos resultado de la deliberacion de la Suprema Corte y
que seran estudiados en su momento. Esta propuesta se debe a que el derecho
tiene objetivos y fines que se espera tengan aplicacion en la sociedad destinataria,
por lo que el origen de una norma juridica, su justificacion y su interpretacion
deben ser coincidentes, de lo contrario estamos ante un caso de inaplicabilidad e
ineficacia’® o ambos y que, por la colectividad propia del derecho, es
responsabilidad de diversos operadores.

En la perspectiva de la coherencia juridica se puede encontrar una via
factible para el estudio del problema planteado pues se busca retratar la
incompatibilidad de las narraciones en cada momento de la reforma de que se
trata. Empero, la definicion de coherencia que se adopta no proviene de un
concepto tradicional que s6lo busque una resolucion basada en los principios del

sistema u orden normativo, sino de un concepto que logre empatar el analisis del

6 Para Pablo Navarro y José Juan Moreso la dimension social del derecho requiere de la
eficacia juridica de las normas, la cual es condicidon necesaria para que haya un sistema
juridico. Por otra parte, exponen que la diferencia entre aplicabilidad y eficacia
practicamente no ha sido tratada por lo que hacen la siguiente distincion: la aplicabilidad
se refiere a la funcion de la validez de la norma y se divide en interna cuando se trata de
los individuos y externa cuando se trata del cumplimiento de las obligaciones de las
instituciones, por su parte la eficacia esta relacionada con la observancia de la norma, es
decir, cuando las acciones de los sujetos de la norma son modificadas. Puede decirse que
la eficacia se logra cuando se alcanzan los fines ultimos para los que fue creado el
ordenamiento juridico.

NAVARRO, Pablo y MORESO, José Juan, “Aplicabilidad y eficacia de las normas
juridicas”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México, nim. 5, 1996, pp.
119, 120y 121.
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proceso legislativo con su resultado y finalmente con como ha sido interpretado el
texto constitucional, es decir, que estudie desde el punto de vista de la coherencia
Optima tanto a los enunciados normativos como a los enunciado facticos por
medio de mecanismos bien definidos. Por esto es que para efectos de este trabajo
se entiende como método coherencial la satisfaccion de restricciones positivas y
negativa a partir de elementos como los conceptos, la analogia y otros, sobre los
cuales se presenta ahora algunas consideraciones.

El mandato constitucional es un enunciado normativo que cuenta con
justificacion, en este caso, del discurso politico —0 exposicion de motivos- y que
posteriormente tomd forma de discurso juridico al ser texto aprobado. Asimismo,
los enunciados facticos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién toman la
forma de discurso juridico y justifican el criterio con que se han valorado los
hechos a la luz constitucional. En consecuencia, los operadores juridicos
involucran elementos tanto objetivos como subjetivos, tanto formales como
valorativos, ello dependiendo incluso de intereses exteriores al derecho, por lo que
las perspectivas formales de analisis discursivo, de racionalidad legislativa o de
coherencia de sélo los enunciados normativos o facticos pudieran ser insuficientes
para el objeto de estas paginas. Se requiere un punto de vista que incluya una
guia, por decirlo de alguna forma, de los estandares minimos que los operadores
juridicos deben cumplir para tomar la decisién mas coherente.

En las décadas recientes las teorias coherentistas han logrado una posicion
influyente en la teoria juridica, ello se debe a que un gran numero de filésofos del
derecho consideran que la coherencia es un ingrediente, o incluso el elemento
mas importante, de la justificacion juridica'” pues en buena medida suple las
deficiencias de otras teorias argumentativas.

En este orden de ideas resulta apropiado tomar el modelo de coherencia
que propone la Doctora Amalia Amaya, y que con ciertas adaptaciones tomo como
referencia para los efectos de este estudio, al proponer que la creencia acerca del

derecho o de los hechos esta justificada si es “Optimamente coherente”, es decir,

7 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, num. 35, 2012, p. 60.
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que sea una creencia elegida por un decisor epistémicamente responsable y que
sea aceptada como justificada en situaciones similares. El operador juridico es
epistémicamente responsable en la medida que cumple sus actividades de
investigacion y deliberacion de una manera epistémicamente virtuosa, tema que
se retomara mas adelante. Segun este modelo, los decisores juridicos —
entiéndanse en nuestro caso a los legisladores o ministros, segun sea el discurso
estudiado- forman creencias acerca del derecho o de los hechos en virtud de su
coherencia por medio de una inferencia explicativa. En esta propuesta, la
coherencia se considera una cuestion de satisfaccion de restricciones positivas y
negativas y un estandar de justificacion que depende de valores contextuales, lo
que da como resultado la coherencia 6ptima'@ a partir de un método o proceso de
inferencia y de mecanismos claros.

La teoria coherentista adoptada retoma la definicion de Paul Thagard de
coherencia como la satisfaccion de restricciones tanto positivas como negativas y
esta enfilada al estudio en conjunto de los enunciados facticos y normativos a
partir de operaciones comunes a las coherencias factica y normativa, y comunes,
a su vez, entre éstas. Por otra parte, en esta teoria se entienden como enunciados
facticos los argumentos o criterios para la valoracién de pruebas. Por su lado, los
enunciados normativos nos remiten especificamente a las resoluciones judiciales,
por lo tanto, ambos enunciados se refieren a la argumentacién de la labor
jurisdiccional.

En nuestro caso, el estudio de los enunciados facticos no puede asimilarse
a los criterios para la valoracion de pruebas, como pudiera ser en materia penal,
pero si con los criterios para la valoracion de argumentos sobre la
constitucionalidad de ciertos preceptos a la luz de los derechos humanos. Se hace
esta analogia ya que en ambos casos se requiere de investigacion y deliberacién
para casos practicos concretos.

En cuanto a los enunciados normativos, debe sefalarse que la
investigacion, deliberacion y eleccion de la mejor opcion son operaciones

comunes tanto a la decision judicial como a la creacion de normas, y el resultado

8 |bidem, p. 61.
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de ambas permite contraponer diferentes posiciones que buscan como fin dar un
mensaje de obligatoriedad. Asi pues, con las adecuaciones y ajustes necesarios,
se considera que las operaciones de la teoria a la que hago referencia son
aplicables al estudio de la coherencia de la creacion e interpretacion de la reforma
constitucional de 2011.

La coherencia de un conjunto de elementos depende de la satisfaccion de
una serie de restricciones positivas o de coherencia y restricciones negativas o de
incoherencia. Para satisfacer una restriccion positiva es necesario o bien aceptar a
ambos elementos o bien rechazarlos, mientras que las restricciones negativas se
satisfacen cuando se acepta un elemento y se rechaza el otro. La idea es que la
maximizacién de la coherencia de un conjunto de elementos dependa de la
maximizacién de la satisfaccion de restricciones que ligan pares de elementos
dentro de dicho conjunto. En este sentido, el principal problema radica en los
criterios para elaborar los subconjuntos de elementos que seran confrontados’®,
aunque este caso quedara claro mas adelante que se trata de confrontar
diferentes nociones, por un lado de derechos humanos de derechos humanos y
por otro de las obligaciones y deberes de las autoridades en relacion con estos.

Ahora bien, la coherencia normativa resulta de la evaluacién integrada de
los tipos de coherencia conceptual, explicativa, analdgica, deductiva e
interpretativa, de las cuales tal vez la ultima sea la que mayor trascendencia tiene
ya que es la que justifica los enunciados normativos. Las restricciones positivas y
negativas de la coherencia interpretativa se establecen entre hipotesis y los que se
podrian llamar elementos normativos como son los antecedentes, valores,
principios, etc.20.

La coherencia factica requiere de la interaccion de los mismos tipos de
coherencia que la normativa, que son la coherencia conceptual, explicativa,
analdgica y deductiva, mas un tipo de coherencia singular que queda en lugar de

la interpretativa: la coherencia deliberativa. La adiciéon de esta ultima se debe a

19 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, Alicante, num. 10, 2011, p. 23.

20 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, op. cit., pp. 75y 76.
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que, al igual que en la valoracién de los enunciados de hecho, en la coherencia
factica se requiere de una argumentacién de razonamiento practico acerca de si
se debe o no sentenciar en el sentido que se propone?!.

Ahora bien, el analisis de la coherencia juridica en términos de satisfaccion
de restricciones permite lograr una concepcién unitaria de las inferencias juridicas,
ya que las coherencias normativa y factica comparten una misma estructura,
aunque los tipos de coherencia, sus elementos y restricciones negativas
relevantes sean distintas. Una vez establecido esto, se puede describir el proceso
de maximizacién de la coherencia que consta de las siguientes etapas??: 1)
identificacién de una base de coherencia, o0 sea, el conjunto de elementos que se
pretende hacer coherentes; 2) construccion de un conjunto de contrastes o de
alternativas de decision plausible; 3) elaboracion de estas alternativas de decision
con base en una serie de mecanismos de construccidn de la coherencia; 4)
evaluacién de las distintas decisiones posibles en virtud de los criterios de
coherencia normativa o factica, y; 5) la seleccion justificada de la decision que
mejor satisfaga los criterios de coherencia, ya sea interpretativa para los
enunciados normativos o explicativa para los enunciados facticos23.

Es cierto que la conceptualizacion abstracta de la abstraccion “coherencia”
implica diversas dificultades, entre ellas que no haya criterios definidos para la
dotacién de contenido desde el inicio del proceso de construccion de coherencia.

No obstante, esta dificultad resulta ser también una ventaja ya que se hace uso de

21 |Ibidem, p. 75.

22 Con base en la determinacion de una serie de etapas que en conjunto construyen un
proceso para lograr la coherencia, Manuel Atienza considera que se amplian tanto el
concepto y las funciones de la coherencia que practicamente se le hace coincidir con el
concepto de racionalidad.

ATIENZA, Manuel, “;Coherencia o racionalidad?”, Discusiones: La coherencia en el
derecho, Alicante, num. 10, 2011, p. 15.

Al respecto, Amalia Amaya responde que su propuesta no hace coincidir a la coherencia
con la racionalidad, de hecho, la teoria de la coherencia éptima parte de la idea de que el
razonamiento de tipo coherentista no puede, por si solo, conferir justificacion sino que es
necesario complementarlo con las virtudes del decisor juridico.

AMAYA, Amalia, “Coherencia, justificacion y derecho. Respuesta a los participantes”,
Discusiones, La coherencia en el derecho, Alicante, num. 10, 2011, p. 218.

2 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, op. cit., p. 76.

23



un concepto con operaciones tan versatiles que puede ser empleado en la moral,
la psicologia, la linguistica, etc., por lo que resulta viable traducirla al contexto
juridico, siempre y cuando se respeten los supuestos epistémicos que ello importa
y se esté abierto a la opcion de estudiar elementos de derecho con un teoria que
no es especificamente juridica. Es decir, la teoria coherentista aplicada en este
trabajo es interdisciplinaria ya que con las adecuaciones correspondientes puede
tomar lugar en diversas areas, por lo que resulta aceptable para el estudio de la

reforma en comento desde la perspectiva del discurso.

a) Responsabilidad epistémica y contexto

Los humanos tenemos una capacidad casi excepcional de afadir
significados y sentido a nuestro entorno, y en esta capacidad podemos encontrar
variaciones individuales como la tolerancia a la inconsistencia o la habilidad de
construir coherencia, rasgos fundamentales de la cognicion humana. Aqui surge
una pregunta clave para entender el modelo coherentista propuesto para este
trabajo: ¢como diferenciar la supuesta coherencia que es resultado del deseo de
imponer nuestra vision o de intentar acoplar el mundo a nuestros intereses, de la
coherencia optima que es resultado del equilibrio reflexivo entre creencias, teorias
y un conjunto relevante de valores? La respuesta se encuentra en los estandares
de responsabilidad epistémica, componente esencial para la construccion de una
teoria coherentista de la justificacion juridica2*.

La responsabilidad epistémica, que para efectos de este trabajo consta de
la eleccion de la mejor opcion para resolver, requiere del cumplimiento de una
serie de deberes epistémicos y del ejercicio de un conjunto de virtudes
epistémicas al momento de desarrollar las actividades de investigacion vy
deliberacion?5, las cuales se llevan a cabo, por ejemplo en el momento de elaborar

una iniciativa, al decidir cuales son los mejores términos para la aprobacion de la

24 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 34.

25 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, op. cit., p. 78.
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misma o en la busqueda de argumentos y su valoracion para emitir un juicio de
constitucionalidad.

Entre los deberes epistémicos o acciones de depuracion relevantes para la
construccion de coherencia que justifique juridicamente podemos mencionar el de
buscar mas argumentos acerca de las proposiciones que son dudosas, como es
en nuestro caso, a la luz de los derechos humanos y sus caracteristicas. En el
contexto de la investigacion acerca del derecho y los hechos, para lograr un
resultado epistémicamente responsable se requiere del ejercicio de virtudes como
la exhaustividad, la perseverancia en el seguimiento de una linea de investigacién
y la apertura a nuevas alternativas?® para que la seleccion sea la mas coherente
desde el punto de vista epistémico y en el contexto de que se trate.

Ahora bien, existen dos maneras de definir los estandares de
responsabilidad epistémica, por un lado esta la posibilidad deodntica y por el otro la
definicion en términos aretaicos. El camino dedntico de la responsabilidad
epistémica de los operadores juridicos requiere el cumplimiento de una serie de
deberes tales como fundar sus creencias de acuerdo a las pruebas existentes o la
busqueda de nuevas que esclarezcan los hechos controvertidos. Por su parte,
desde la perspectiva aretaica se es epistémicamente responsable cuando se
ejercen las virtudes epistémicas o intelectuales, tales como la diligencia, la
valentia para enfrentar criticas o la perseverancia?”.

Pues bien, la postura que se adopta es que no se requiere elegir
necesariamente alguna de las dos actitudes, por el contrario, es posible proponer
una tercera via hibrida en que las dos nociones tengan cabida. Especialmente en
este nuestro caso, parece relevante que los operadores juridicos —tratese de
legisladores o de ministros de la Suprema Corte- debieron y deben tener en
cuenta las pruebas e indicadores en relacion con la situacion de los derechos
humanos en México, a la vez que debieron y deben ejercer virtudes al momento
de tomar la opcion mas plausible para alcanzar la coherencia 6ptima que de

sentido a los motivos del texto constitucional.

26 {dem.
27 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 36.
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Los juicios de coherencia son altamente sensibles a las caracteristicas del
contexto, por lo que los estandares de justificacion varian segun el entramado en
que se construyan. Por ejemplo, en la mayoria de los sistemas juridicos, los
estandares de justificacion son mas exigentes cuando el costo de tomar una
decision equivocada es muy alto?8, como es el caso del derecho constitucional,
particularmente cuando se trata de resoluciones Ultimas sobre la
constitucionalidad de ciertos preceptos.

A pesar de que no existe una teoria aceptada de manera general que dé
cuenta de los rasgos importantes del contexto para determinar si un juicio, una
accion o un enunciado son coherentes o no, si se pueden distinguir algunas
caracteristicas importantes para la justificacion de enunciados normativos y
facticos. Los rasgos son los siguientes?®:

1) La importancia de las consecuencias o el costo de equivocarse, por
ejemplo, al declarar constitucional algun precepto pernicioso para el
sistema juridico y sus fines;

2) El rol que juega el decisor juridico. Muestra de ello es que no existe
comparacion entre el papel de un ministro de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y el de un juez de primera instancia;

3) Los objetivos. La presentacion de wuna iniciativa de reforma
constitucional no puede buscar los mismos efectos en la dimension
social que una iniciativa para reformar algun ordenamiento secundario;

4) Las restricciones metodoldgicas. Es decir, el angulo desde el cual se
abordaran los problemas de justificacion pues no son aplicables los
mismos principios al derecho constitucional que al administrativo;

5) Los recursos, pues la justificacidon juridica puede verse afectada por

factores como lo son las normas institucionales o el tiempo, y;

28 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, op. cit., p. 79.

29 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 39.
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6) Los rasgos dialécticos. Existen juicios que pueden darse por validos de
manera automatica, mientras que las nuevas hipotesis que buscan
derrotar a criterios ya establecidos requieren una mayor justificacion.

Por otro lado, es posible reducir o incrementar el grado de exigencia de los
estandares de justificacion, por 1o que hay tres maneras de ajustar los criterios de
coherencia a las necesidades de justificacion en un contexto determinado3?:

1) El grado de coherencia que debe tener una hipétesis normativa o factica

para estar justificada depende del contexto;

2) La base de la coherencia también varia con el contexto. En los casos
faciles se podria justificar a partir de las normas aplicables, mientras que
en los casos dificiles es necesario expandir el conjunto de razones, y;

3) El conjunto de alternativas a examinar antes de tomar la de mayor
plausibilidad debe estar justificado en relacién con el contexto.

En sintesis, una teoria de la justificacibn como coherencia requiere dar
cuenta de la responsabilidad epistémica en una dimension contextual de los juicios
de coherencia. Por otro lado, la contextualizacion de los estandares de coherencia
de la justificacion juridica también aumenta la adecuacion descriptiva de la teoria
pues los procesos de decisién no deben involucrar al conjunto de creencias de los
operadores sino de solo las que son relevantes en el contexto de la decision.
Adicionalmente, una aproximacion contextualista tiene ventajas desde el punto de
vista normativo ya que pone limites de tipo metodoldgico al papel de las razones
morales o0 a creencias que no estan basadas en los argumentos en conflictod!, de
lo contrario se abriria la puerta para que los decisores juridicos buscaran hacer

pasar por justificaciones correctas sus propios intereses o deseos.

(0)) El discurso
En los afios noventa del siglo pasado se consolidé en los Estados Unidos y
el Reino Unido una tendencia critica de estudio del derecho encaminada al

tratamiento directo de los temas de la teoria cultural. La teoria cultural juridica que

30 |Ibidem, pp. 41y 42.
31 |Ibidem, p. 43.
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surgié de esa corriente dio un giro abiertamente posmoderno y anti ilustracion que
adopt6d el cuestionamiento de la teoria cultural general de la modernidad y
respaldé la concepcion de crisis de los términos verdad, totalidad, libertad,
progreso Y justicia. Entre los trabajos mas destacados que podemos encontrar en
esta linea de investigacion esta el de Jurgen Habermas, quien desarrolld los
conceptos de filosofia de la conciencia y la razén centrada en el sujeto32.

El enfoque de Habermas, a quien posteriormente se le denomind
estructuralista, consistid, en parte, en abordar al derecho como medio para el
entendimiento de un mensaje: el del poder. Ello dio como resultado la
comprension del derecho como discurso de dominio que, lejos de ser estudiado
como un resultado historico, se abordd desde el cumplimiento inmediato del
mensaje normativo —o mandato-, de cuya observancia resulta la validez de la
norma que tiene un significado.

Asimismo, en esta area podemos encontrar también la obra de Niklas
Luhmann, quien dedico parte de sus investigaciones a estudiar al derecho desde
la teoria de la comunicacion, asi como a muchos otros autores que han
desarrollado trabajos de semiologia juridica, todos estudios con variaciones del
concepto de discurso y su forma. Desde la racionalidad discursiva, el derecho
puede ser estudiado como un mensaje o significado inicial, como proceso
comunicativo o cognoscitivo de la norma, por su validez en la sociedad, por el
dominio que logra en ciertos estratos sociales o por su aportacién a la
construccion de una realidad basada en una ideologia, entre otras lineas
argumentativas.

Se considera que es relevante hacer mencion de las perspectivas que
analizan al derecho desde la comunicacion o como lenguaje ya que de cierta
forma son un antecedente de lo que en este apartado sera conceptualizado: el
discurso. No obstante, no debe perderse de vista que el objeto de este estudio no

es hacer un examen propiamente discursivo de la politica o el derecho sino

32 BARRON, Anne, “Derecho como discurso’, Enciclopedia de filosofia y teoria del
derecho, volumen |, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, p. 563,
http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3875/18.pdf [citado el 2 de octubre de
2016 a las 21:53 horas].
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analizar la coherencia de una reforma constitucional especifica. Entonces, la
pregunta obligada es ¢ qué papel juega el discurso en un estudio coherentista o de
revision de la satisfaccion de restricciones? Pues bien, debido a que la teoria
adoptada en estas cuartillas consta de alcanzar la justificacion juridica como una
coherencia Optima, concepto que se atendera mas adelante, y que el objeto de
estudio son principalmente los parrafos segundo y tercero del articulo 1°
constitucional a la luz de la reforma del 10 de junio de 2011 en materia de
derechos humanos, luego entonces, conforme se avance en la lectura se
procurara lograr una conclusion con respecto a si tal reforma goza de coherencia
optima o no, en sus diferentes momentos discursivos.

Ahora bien, para el estudio de la reforma en comento, se ha diseccionado
en tres momentos distintos: 1) el proceso legislativo del cual se origind y en el que
se expuso la justificacion de aquélla; 2) el texto aprobado entonces y que goza de
vigencia al momento de escribir estas lineas, y; 3) la justificacion de ciertos
criterios judiciales para la aplicacién de los dispositivos reformados. Todos estos
momentos, diferentes e independientes pero intimamente entrelazados por
tratarse del origen de un precepto normativo, el precepto en si y su valoraciéon
judicial, cuentan con su propia justificacion, la cual se da en forma de discurso. De
ahi la importancia de delinear al discurso pero ubicandolo en un contexto mayor a
si mismo. Dicho en otras palabras, el discurso hace las veces de la narrativa que
justifica. No obstante, dada la naturaleza politica-juridica del poder legislativo, la
justificacion no se dio unicamente en forma de narracion juridica, por lo que me
parece imperativo no ocupar el término “narrativa” y si uno mas amplio que pueda
abarcar tanto la perspectiva juridica como la politica.

Pues bien, desde el punto de vista formalista, el discurso puede ser definido
como todo enunciado superior a la frase, que toma en cuenta el encadenamiento
de una serie de frases. Desde una perspectiva mas amplia puede ser considerado

como un modelo de comunicacién que situa al discurso en una determinada
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circunstancia de tiempo y lugar en que un determinado sujeto de enunciacién
organiza su lenguaje en funcién de los destinatarios33.

Las definiciones arriba citadas son omisas en cuanto a la dimensién social
del discurso, por lo que la definicién de discurso que propone pare este trabajo es
la siguiente. Desde este enfoque el discurso es concebido como una practica
social institucionalizada que remite no sélo a situaciones intersubjetivas sino
también a lugares objetivos en la trama de las relaciones sociales. Asi, se
entiende como discurso a toda practica enunciativa considerada en funcion de sus
condiciones sociales de produccion, que fundamentalmente son condiciones
institucionales e ideoldgico-culturales, las cuales determinan en ultima instancia lo
que puede y debe ser dicho a partir de una condicién determinada34.

Esta concepcion de discurso implica los siguientes elementos3®:

1) Todo discurso se inscribe en un proceso social y asume una posicion

determinada y en relacion con el mismo;

2) Todo discurso remite implicita y explicitamente a una premisa cultural
preexistente que se relaciona con el sistema de representaciones y
expresiones sociales, y;

3) Todo discurso es una practica social en forma de rito y regulada por
aparatos en el marco de la situacion determinada.

Ahora bien, a esta nocidn inicial de discurso, que nos remite al texto del
mismo, es decir, a su forma escrita u oral y sin importar su extension, se le deben
ser afladidas las funciones principales comunicativas que son3:

1) Informativa, que busca reducir el margen de incertidumbre del

interlocutor en relacion con algun campo de referencia;

2) Expresiva, la cual da a conocer estados de animo o posiciones con
respecto a lo que en el contexto se considera como realidad, vy;

3) Argumentativa o de exteriorizacion de las razones.

33 GIMENEZ, Gilberto, Poder, estado y discurso. Perspectivas sociolégicas y semiolégicas
del discurso politico-juridico, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1981, p. 123.

34 Ibidem, pp. 124 y 125.

35 |bidem, p. 125.

36 |bidem, p. 126.
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Finalmente, a este concepto le debe ser agregada la dimensién extra
textual (que describiré en el siguiente apartado), ya que, si bien esta nocion de
discurso no lo contiene en una relacion determinada e intersubjetiva, si deja de
lado la problematica de la articulacién semantica, la cual implica peculiaridades

retoricas argumentativas comunes en el discurso politico

a) Discurso politico

Un acercamiento obligado al estudio del contenido, el mensaje y la
oportunidad de todo discurso politico es en relacion con los participantes en él, y a
partir de la identificacion de estos se puede ubicar la ideologia®” de quien o
quienes lo externan. Ahora, debido al estudio motivo de este trabajo, que no esta
dirigido al andlisis de la ideologia del discurso parlamentario sino mas bien hacia
la determinacién de la coherencia de un todo juridico, parece mas apropiado
abordar el tema del contenido del discurso politico.

El contenido del discurso politico instaura objetivos o proyectos
considerados valiosos para la convivencia social, aunque no se limita a la
enunciacion de valores. EI componente axiolégico desempefia una funcién
directamente programatica pues los valores considerados como realizables
implican, para su materializacion, a individuos y estrategias. Asi se establecen dos
polos del discurso —que no necesariamente son indisociables-, uno el de los
valores y otro el de los dispositivos estratégicos. La ideologia, que comprende
entre otras cosas a los valores, transmite una interpretacién globalizante de la
situacion, mientras que los enunciados estratégicos transforman las aspiraciones
en posibilidades concretas con claridad de los medios que han de ser empleado

para su instrumentacionss.

37 Oscar Correas define a la ideologia como cualquier contenido de conciencia —ello da
una gran amplitud-, lo que permite identificar a la “verdad” como una propiedad,
adjudicada convencionalmente, a cualquier enunciado.

CORREAS, Oscar, Critica de la ideologia juridica. Ensayo sociosemiolégico, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p.
26.

38 GIMENEZ, Gilberto, Poder, estado y discurso. Perspectivas sociolégicas y semiolégicas
del discurso politico-juridico, op. cit., p. 127.
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Por otro lado, no bastan estos elementos para poder encuadrar a un
discurso en cierta tipologia, ya que lo politico, la ideologia y un esbozo del
programa para llevar a cabo sus fines pueden ser encontrados en cualquier tipo de
discurso. Para entender qué es el discurso politico hay que explicitar los marcos
institucionales, en nuestro caso, el Poder Legislativo Federal. Entonces, el
discurso politico se desarrolla en el centro de la escena politica y es emitido por
quienes estan en el ejercicio y la pugna del poder publico, ya sea el presidente, los
legisladores, los partidos politicos, entre otros, por lo que automaticamente se
diferencia del discurso sobre lo politico, que puede ser emitido desde afuera del
poder politico®.

La caracteristica formal mas evidente del discurso politico es la
exacerbacion de la argumentacion o, mejor dicho, de la funcion argumentativa, ya
que las razones expuestas no necesariamente son validas. El discurso de la
politica es uno con argumentos y pruebas que buscan esquematizar y “teatralizar”
el ser y el deber ser ante un auditorio determinado, que no forzosamente debe ser
convencido pues mas que tratarse de retorica se trata de reconocer, distinguir y
confirmar a los partidarios y atraer a los indecisos“0.

Como mas adelante demostraré, la o las exposiciones de motivos que
dieron origen a los parrafos segundo y tercero vigentes del articulo 1°
constitucional conforman un discurso politico, aun y cuando fue la justificacién
juridica de un producto principalmente juridico.

Por ser el Congreso de la Union un 6rgano del Estado mexicano en el que
confluyen las fuerzas politicas nacionales, resulta natural que este tipo de discurso
sea el imperante, por lo que la incoherencia entre un discurso politico y uno
juridico resultaria casi evidente. No obstante, en nuestro caso podremos advertir
que el discurso sobre derechos humanos que justifico la reforma de 2011 y el texto
aprobado son parte de un todo, momentos distintos pero con coincidencias tanto
en sus fines como en su naturaleza, tan es asi que se trata del mismo proceso

legislativo.

39 Ibidem, p. 128.
40 |dem.
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Si el discurso politico emitido en el Poder Legislativo involucra valores,
principios de instrumentacion juridica y facultades de todas las autoridades y el
Estado en su conjunto, y aun asi en la dimension social no son del todo visibles
los resultados esperados por la incoherencia con que se dieron los resultados
juridicos, entonces seguramente se requiera de un replanteamiento del discurso

juridico, uno que sea coherente con su justificacion*.

b) Discurso juridico

Para el jurista el lenguaje no solamente es incuestionablemente un medio
de trabajo sino que el lenguaje mismo es el objeto central de su trabajo: el jurista
comprende leyes, describe hechos, subsume casos bajo normas. Es decir, todo el
tiempo se enfrenta a productos linguisticos y busca la correspondencia con otros
textos. El jurista no sélo tiende puentes entre objetos y lenguaje sino también
establece la relacién entre diferentes textos*2, tal y como se hace en este trabajo a
partir de lenguajes o discursos definidos y contemporaneos que debieran tener el
mismo objetivo, aunque desafortunadamente no con los mismos valores*3.

El discurso supone lenguaje que nos remite a lugares objetivos en la trama
de las relaciones sociales, por lo que calificar al derecho con un caracter

discursivo equivale a admitir que es portador de significados** descifrables por

41 Si bien es cierto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es
un instrumento tanto juridico como politico, en el Capitulo IV abordaré el por qué la
reforma de que se trata es, principalmente por sus efectos, una mucho mas juridica que
politica, por lo que me parece valido que ésta sea abordada como un producto juridico
aunque cuente con una justificacién del tipo politico.

42 | OPEZ Duran, Rosalio, Metodologia juridica, segunda edicion, México, lure, 2002, p.
228.

4 Para Ferdinand de Saussure la linglistica estatica o gramatica trata a un objeto
complejo y sistematico que implica valores coexistentes, por lo que el lenguaje resulta ser
una estructura, un camino entre el pensamiento y su sistema de medios de expresion.
Ahora, aunque no existe una gramatica constante pues cada estructura se refiere a
contextos historicos especificos, los discursos analizados en este trabajo si debieran tener
los mismos valores pues no se trata de contestos diversos sino convergentes.
SAUSSURE, Ferdinand de, Curso de lingliistica general, vigésima cuarta edicion, Buenos
Aires, Losada, 1945, p. 158.

44 Para José Chavez, es clara la distincion entre significado y comunicacién. El primero
debe entenderse como el significado del hablante, es decir, lo que el emisor significa al
realizar una preferencia. Sin embargo, el acto de emitir tiene significado cuando el emisor
tiene la intencion de que su interlocutor reconozca que el emisor tiene la intencion de
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medio de métodos distintos de los de la interpretacion meramente juridica*, como
lo es la coherencia.

A simple vista parece indudable que ciertas practicas juridicas tienen
caracter discursivo, como lo es la actividad jurisprudencial. Pero también los
cbédigos o conjuntos de normas constituyen un discurso, aunque en este caso el
discurso del derecho*® es toda la ley#’. Esta Ultima afirmacion tiene el sentido de
que no es viable estudiar solo un precepto normativo y de una manera aislada o
fuera de su contexto, por el contrario, el discurso se encuentra en la unidad del
cuerpo en estudio. Asi pues, se justifica que el discurso del texto juridico de la
reforma de 2011 pueda ser analizado en relacion y comparacion con su
justificacion, aunque ésta haya sido menos juridica de lo que debio ser.

Todo discurso juridico, tratese de la elaboracidon o de la interpretacion del
derecho debe considerarse como un discurso justificado y organizado en vista del
proyecto que el discurso significa frente a una audiencia particular o general, ello
en virtud de los valores que le sirven de motivo para argumentar sus enunciados
normativos. Lo anterior significa que el discurso juridico debe considerarse como
constituido por estrategias que asumen una apariencia légica y estan destinadas a
inducir y regular el juicio colectivo sobre una situacion o un objeto?2.

Ahora bien, el discurso sobre una institucion juridica precisa esta constituido
por el conjunto de trabajos preparatorios cuyo resultado es la norma, del mismo
modo que la conclusién de un discurso es el resultado de la argumentacion que le

antecede. En este sentido, el caracter argumentativo es inmediatamente visible en

producir en el interlocutor una respuesta; cuando el interlocutor, mediante ciertos medios,
reconoce efectivamente esta intencién, se logra la comunicacion.

CHAVEZ Ruiz, José, “Significado y comunicacion”, Dianoia, México, nim. 50, 2003, p. 69.
45 GIMENEZ, Gilberto, Poder, estado y discurso. Perspectivas sociolégicas y semiolégicas
del discurso politico-juridico, op. cit., p. 131.

46 Oscar Correas hace la distincion entre “discurso del derecho” y “discurso juridico”
definiendo al primero como prescripciones que amenazan con la violencia, mientras que
el segundo consta de los discursos descriptivos y prescriptivos que acompafan al
derecho o constituyen metadiscursos respecto de él.

CORREAS, Oscar, Critica de la ideologia juridica. Ensayo sociosemiolégico, op. cit., p.
112.

47 GIMENEZ, Gilberto, Poder, estado y discurso. Perspectivas sociolégicas y semiolégicas
del discurso politico-juridico, op. cit., p. 132.

48 Ibidem, p. 133.
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los discursos sobre la norma y a propdsito de la aplicacién de ésta, lo que no
descarta que se encuentre en forma implicita en la norma o producto4?, que
generalmente es prescriptivo.

Asi, los parrafos segundo y tercero del articulo 1° constitucional concentran
las caracteristicas del discurso juridico de la reforma que es refrendado a lo largo

de las modificaciones a los demas dispositivos.

c) ¢ Es posible un discurso constitucional?

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos tiene dos partes
que a grosso modo establecen la division de poderes como forma de organizacién
estatal, ademas de las formas de estado y de gobierno, y un catalogo de derechos
y garantias que conforman la parte sustantiva de la Carta Magna. Esta mixtura de
politica y derecho, que Niklas Luhmann llamé acoplamiento estructural®® en E/
derecho de la sociedad, obliga a repensar los conceptos de discurso politico y
discurso juridico.

Gilberto Giménez conceptualiza un discurso politico-juridico como aquel
que reune las caracteristicas de ambos discursos, es decir, que se produce en la
escena politica, se refiere a la estructura y organizacion juridica fundamental del
poder estatal y recubre el campo conceptual de los tedricos del estado y de los
constitucionalistas. El discurso politico-juridico, por antonomasia, es el discurso
constitucional, arquetipo del emanado del poder dominante cuyo contenido
expresa la juridificacion actual de las relaciones politicas de dominio®'.

Asimismo, como método para el analisis del discurso constitucional propone
las siguientes etapasb2:

1) Fase preconstituyente o de seguimiento y analisis de las luchas

ideoldgicas en torno a una problematica constitucional.

49 jdem.

50 Véase LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, segunda ediciéon en espafiol,
México, Herder, 2005.

51 GIMENEZ, Gilberto, Poder, estado y discurso. Perspectivas sociolégicas y semiolégicas
del discurso politico-juridico, op. cit., pp. 133 y 134.

52 |bidem, p. 134.
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2) Fase constituyente o de seguimiento y analisis de los debates acerca del
tema.

3) Fase de codificacion constitucional en donde se contextualizan y
analizan los documentos formales.

4) Fase de la vida constitucional en que se da seguimiento y se hace un
analisis de las diversas interpretaciones del texto, asi como de sus
reformas o adiciones.

Como se puede observar, la metodologia citada parte de la nocion de que
existe un discurso especifico para los temas constitucionales, que éste cuenta con
caracteristicas de los discursos juridico y politico, que tiene peculiaridades propias
del poder y que es un resultado historico.

Se considera relevante contemplar la opcion de que pudiera darse por
sentado que existe un discurso especifico para los temas constitucionales pues
ello ayudaria a clarificar el plano en el que se dio el debate para la aprobacion de
la reforma objeto de estudio. Empero, para el fin de este trabajo, resulta mas
importante caracterizar a los derechos ya como discurso juridico en forma de texto
o enunciado normativo pues el estudio del discurso de los motivos de la reforma
no se hara desde la perspectiva historicista.

Robert Alexy no propone un discurso constitucional como tal, pero si
expone que la relacién entre la teoria del discurso y los derechos constitucionales
es estrecha, profunda y compleja. Por un lado, propone tres dimensiones de los
derechos constitucionales: la filosofica o de fundamentacion de los derechos, la
politica o de institucionalizacién y la juridica o de interpretacién. Por otro lado,
expone tres conceptos para el estudio de los derechos constitucionales: el formal,
el sustancial y el procedimental®3.

El concepto formal es utilizado cuando el derecho constitucional se define
como un derecho que forma parte del contenido de la constitucion o si la
constitucion clasifica a cierto derecho como constitucional y se le otorga una
proteccién especial. Ejemplo de ello es el derecho a no ser discriminado y a hacer

valer este derecho por la via del amparo, respectivamente. Por su parte, el

53 ALEXY, Robert, Teoria del discurso y derechos constitucionales, op. cit., pp. 47 y sigs.
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concepto sustancial sirve para revisar los resultados que emergen de la aplicacién
del concepto formal, por ejemplo, calificar al derecho a no ser discriminado como
un derecho humano. Finalmente, los derechos constitucionales tienen un caracter
procedimental, el cual refleja los problemas institucionales de la transformacion de
los derechos en validos y materializa la desconfianza en los procesos
democraticos. Lo anterior es notorio en el sometimiento del Estado al control
constitucional®4.

Entender la estructura de los derechos constitucionales es de suma
importancia para este estudio, no solo por motivos teoricos sino también porque
en buena medida de ello depende el impacto que deben tener en la sociedad. La
relacion entre los conceptos a partir de los cuales se puede entender a los
derechos constitucionales también es central pues este entendimiento, pues junto
con su estructura, nos ayuda a ubicar qué elementos debe tener el discurso

normativo y a establecer prioridades para el analisis de la reforma de que se trata.

54 [dem.
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Capitulo Il. La coherencia

En las ultimas décadas se han propuesto diversas teorias coherentistas en
muchas disciplinas o ciencias. En epistemologia existen teorias coherentistas de
la argumentacioén o enfocadas al concepto de verdad, en la filosofia de la ciencia
la coherencia ha sido utilizada para la seleccidon de teorias. Incluso en areas tan
distintas como la psicologia o la linguistica, la coherencia explica fendbmenos como
la formacion de impresiones, la interpretaciéon del discurso y el pensamiento

analogico®d.

En la teoria juridica contemporanea, el coherentismo ha jugado un papel
muy influyente, y aunque existen profundas diferencias en cuanto a la importancia
que se le da a la coherencia en el derecho, los filésofos del derecho reconocen
que la coherencia por lo menos es un ingrediente importante en la justificacion
juridica. Lo que si puede darse por sentado es que la mayoria de las teorias de la
coherencia juridica han enfocado sus esfuerzos en la justificacion de los
enunciados normativos y han dejado de lado la justificacién de los enunciados
facticos, ademas de que en buena medida evitan incursionar en los aspectos
psicologicos de los operadores juridicos®®, de ahi la necesidad de adoptar una
teoria que reponga en ambos tipos de enunciados y que implique un minimo en el

estudio del aspecto subjetivo epistémico de los operadores juridicos.

Gerardo Ribeiro describe a la coherencia como parte de la argumentacién y
la sustenta en el principio de que el corpus juridico debe ser coherente, es decir
que una norma debe encontrar en otra cualquiera de su misma area el
correspondiente predicado y a la inversa, que la norma que aparece como sujeto
pueda tener funcion de predicado de la segunda. Asi, la coherencia tiene el
objetivo de desarrollar un argumento para demostrar la pertinencia de una norma

a un cuerpo juridico. Este tipo de argumento no busca hacer manifiesta, por el

55 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, op. cit., p. 60.
56 |dem.
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ejemplo, una antinomia, sino hacer notar cierta caracteristica del cuerpo juridico.
Se trata entonces de demostrar que al conjunto juridico le corresponden ciertos
componentes que pueden hacer las veces de sujetos o predicados y hacer ver que

elementos no son pertinentes a este conjunto®’.

Para Paolo Comanducci la coherencia se divide en dos: la coherencia
normativa y la coherencia narrativa. La primera pertenece a la justificacion con
base en o en funcion a principios, es decir que la norma esta justificada si se le
considera coherente con los principios que rigen su sector normativo previamente
identificado, por lo que la norma es subsumible mediante generalizacion o
universalizacion a los principios correspondientes. Por su lado, la coherencia
narrativa se define como una parte de la justificacion externa de la premisa mayor
del silogismo decisional, o sea, el enunciado narrativo debe justificar la eleccion de

valores y principios preexistentes®®.

Amalia Amaya afirma que existen una gran variedad de teorias
coherentistas de la justificacion juridica. Mientras que algunos tedricos definen a la
justificacion juridica exclusivamente en términos de coherencia, otros le dan un
papel modesto y la consideran como un ingrediente fundamental, aunque no
unico, en la construccion de la justificacion juridica. Por ello hace la distincion
entre teorias “fuertes” y “débiles”. Las teorias fuertes dan a la coherencia un papel
predominante en la justificacion, mientras que las teorias débiles sdlo la

consideran como parte de la justificacion®®.

Entre los tedricos que otorgan un papel “fuerte” a la coherencia y que
buscan aplicarla para justificar enunciados normativos se encuentra Alexander
Peczenik. La premisa fundamental de Peczenik es que los valores morales juegan
un papel importante en el razonamiento juridico dado que su propdsito no es

generar una obediencia ciega al texto legal sino su interpretacién mas justa. Asi, la

5 RIBEIRO Toral, Gerardo, Verdad y argumentacion juridica, tercera edicion, México,
Porrua, 2009, p. 81.

58 dem.

59 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, op. cit., p. 62.
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justificacion juridica es correcta cuando estd basada en razones coherentes, es
decir, en ponderacién de principios. La argumentacion o justificacion no busca
demostrar la razonabilidad de un enunciado normativo sino que es valido dentro
del marco juridico concreto®, o sea, que la norma pertenece a un contexto

determinado.

Para Peczenik el razonamiento juridico debe ser coherente ya que la
interpretacion juridica no es valorativamente neutra, y si el decisor juridico no
encuentra en el marco de valores aplicable el fundamento para su decision,
entonces ninguna norma esta a salvo de ser modificada radicalmente. Peczenik
considera que “Cuanto mas se aproximen los enunciados pertenecientes a una
teoria dada a una estructura de fundamentacion perfecta, tanto mas coherente es

la teoria”®1.

Ahora bien, la perfeccion de la estructura de la fundamentacién o
justificacion, que Peczenik plantea como una teoria, depende del grado en que

ciertos criterios de coherencia son satisfechos. Dichos criterios son tres®2:

1) Criterios relacionados con la estructura de fundamentacion. Cuando mas
profunda y amplia es una fundamentacion, tanto mas coherente es la
teoria;

2) Criterios relacionados con los conceptos. Los conceptos generales son
el cemento que mantiene unida la teoria, y;

3) Criterios relacionados con el asunto de la teoria, como el numero de

casos o campos de la vida que abarca la teoria.

Para Peczenik el objetivo fundamental de la coherencia es la verdad de los
enunciados normativos, la cual esta intimamente ligada a la correspondencia de
los hechos con los enunciados que los describen, punto en el que se encuentran
la mayoria de las objeciones a la teoria del jurista sueco, pues ademas de la

circularidad que implica fundamentar con valores y tener que regresar a ellos para

60 RIBEIRO Toral, Gerardo, Verdad y argumentacion juridica, op. cit., p. 176.
61 PECZENIK, Alexander, Derecho y razén, México, Fontamara, 2000, p. 67.
62 |bidem, pp. 67 y 68.
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poder hablar de coherencia, no queda claro como se relacionan los enunciados

prima facie con la verdad.

Por otro lado, la teoria del derecho como integridad de Ronald Dworkin ha
sido considerada en diferentes momentos y espacios como una aproximacion
coherentista al derecho. Esta teoria parte de la premisa fundamental de la
definicion “personal” de derecho, es decir, entender a éste como un concepto

susceptible de interpretacion.

Dworkin considera que las teorias generales del derecho no son mas que
interpretaciones generales de las practicas judiciales, por lo que afirma que éste
debe ser entendido como integridad, concepto que une a la adjudicacion y la
jurisprudencia, lo que permite que el contenido del derecho no dependa de
visiones independientes sino de interpretaciones refinadas y concretas®,
interpretaciones de las cuales puede depender la modificacion de una norma dada

y la evolucion del derecho mismo.

En relacién con la modificacion por parte de un juez de una norma juridica
preexistente y la eventual evolucion del sistema juridico, Dworkin afirma que los

principios figuran de dos maneras:

“Primero, es necesario, aunque no suficiente, que el juez considere que el cambio

favoreceria algun principio, [...].

Pero cualquier principio no sirve para justificar un cambio, porque entonces
ninguna norma estaria jamas a salvo. Debe haber algunos principios que cuentan
y otros que no cuentan, y debe haber algunos que cuentan mas que otros. Eso no
podria depender de las preferencias del propio juez, entre multitud de normas
extrajuridicas, todas respetables y, en principio, elegibles, porque si asi fuera, no
podriamos decir que ninguna regla fuese obligatoria. Siempre podriamos
imaginarnos un juez cuyas preferencias entre los estandares extrajuridicos fueran
tales que justificasen un cambio o una reinterpretacion radical, incluso de la mas

firmemente arraigada de las normas.

63 RIBEIRO Toral, Gerardo, Verdad y argumentacioén juridica, op. cit., p. 158.
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En segundo lugar, cualquier juez que se proponga cambiar la doctrina existente
debe tener en cuenta algunos estandares importantes que desaconsejan apartarse
de la doctrina establecida, y que son también, en su mayoria, principios. Incluyen
la doctrina de la “supremacia legislativa”, un conjunto de principios que exigen que
los tribunales muestren el debido respeto a los actos de legislaciéon. Incluyen
también la doctrina del precedente, otro conjunto de principios que reflejan el valor

y la eficiencia de la coherencia™®.

En sintesis, Dworkin sostiene una teoria coherentista de la justificacion
segun la cual un enunciado normativo esta justificado si es coherente con el
conjunto de principios que mejor explican y justifican la practica juridica, esto a la
luz de una teoria de la moralidad politica o del bien comun. Ademas, la teoria
interpretativa de Dworkin esta intimamente ligada a una teoria de la verdad como
coherencia, segun la cual una proposicion juridica es verdadera si pertenece a la
teoria que explica y justifica al derecho de la manera mas coherente. Por lo tanto,
la justificacion de las proposiciones normativas y su respectiva verdad dependen
de su coherencia con el conjunto de creencias interpretativas acerca del derecho
de que se trate. Asi, las razones de coherencia permiten que en la mayoria de los
casos exista una unica respuesta justificada que coincida de manera completa con
la verdad de las proposiciones del derecho®5. Es en este ultimo punto es en donde
se encuentran fuertes criticas a la integridad del derecho de Dworkin ya que
resulta dificil pensar que exista sélo una respuesta correcta, en lugar de la

respuesta mas razonable o plausible entre varias.

Ahora bien, de manera general las teorias coherentistas de la justificacion
juridica —entre ellas las mencionadas en este apartado, tratese de teorias “fuertes”
o “débiles”, que justifican la teoria juridica, los enunciados normativos o los
enunciados facticos, son vulnerables a las objeciones de vaguedad por no tener

un concepto bien definido, de holismo por intentar integrar “todo” a las

64 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Espaiia, Ariel, 2012, pp. 91y 92.
65 AMAYA, Amalia, “La coherencia en el derecho”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, op. cit., pp. 63 y 64.
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conclusiones y de circularidad por buscar coherencia en su propia base, entre

otras®6.

Pues bien, el modelo tedrico coherentista adoptado para este estudio define
a la coherencia como la satisfaccion de restricciones positivas y negativas, cuenta
con un razonamiento de inferencia de la mejor explicacién y tiene mecanismos
definidos para la construccién de los estandares de coherencia, con lo que se
busca mitigar los efectos de las objeciones a este modelo. Empero, debo hacer la
aclaracion de que el método, los mecanismos y la satisfaccién de restricciones,
aun cuando se tome en cuenta la responsabilidad epistémica, no dan a la
coherencia como resultado automatico. Este proceso se perfecciona con otro igual
de importante que es el ejercicio de la virtud judicial, al cual no adentraré por su

vastedad y por estar plenamente enfocado a la labor judicial.

A) El método

La concepcion de la coherencia en términos de la satisfaccion de
restricciones positivas y negativas propuesta por Paul Thagard puede ser utilizada
para elaborar la justificacion juridica. Por un lado se tiene a la coherencia
normativa, relevante para la justificacién de proposiciones normativas y que esta
basada en el modelo de coherencia ética. Por otro lado, existe la coherencia
factica que es el tipo relevante para la justificacion de conclusiones acerca de

hechos en el derecho y que toma el modelo de la coherencia epistémica®’.

La coherencia normativa requiere de la interaccion de los tipos de
coherencia relevantes para la justificacion moral (conceptual, explicativa,
analdgica y deductiva®®) mas una adecuada: la coherencia interpretativa. Este tipo
de coherencia es fundamental para entender el caracter interpretativo de las

razones que en derecho se tienen, por ello es que esta es la propuesta para el

66 |bidem, pp. 71y sigs.

67 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., pp. 24 y 25.

68 Cfr. Capitulo I, inciso B).
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analisis del texto constitucional en relacion con su justificacion. En el caso de la
coherencia interpretativa las restricciones positivas y negativas ligan hipotesis
interpretativas y elementos normativos, es decir, principios, reglas, y en su caso

precedentes®®.

En cuanto a la coherencia factica, ésta resulta de la interaccidén de los tipos
de coherencia relevantes para la justificacion epistémica (conceptual, explicativa,
analégica y deductiva’®) mas un tipo especifico para el caso: la coherencia
deliberativa. Este tipo de coherencia es importante para la justificacion de los
enunciados facticos pues da cuenta acerca del razonamiento de los hechos en el
derecho por su importante dimension practica y social, a lo que se debe que sea la
idonea para el analisis de la justificacion de la interpretacién de los parrafos
segundo y tercero del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Ahora bien, a los principios generales de la coherencia explicativa que
son simetria, analogia, explicacién, compatibilidad, contradiccion, prioridad y
aceptabilidad, se deben afadir las restricciones propias de la naturaleza
institucional”’ en que se emite el enunciado factico, en nuestro caso las de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La teoria de la coherencia juridica como satisfaccidon de restricciones
permite enunciar una serie de criterios precisos para evaluar la coherencia de los
elementos a analizar, de esta manera la vaguedad de la definicién, los criterios de
coherencia y la forma simétrica en que estos se relacionan dejan de ser
debilidades ante futuras objeciones. Ademas, esta teoria permite tener una
percepcién unitaria del papel que juega la coherencia en la justificacidn juridica,

tanto acerca de normas como de la valoracion de hechos’2.

No obstante, para Amalia Amaya esta teoria no resuelve todos los

problemas a que se puede enfrentar una teoria coherentista en el derecho, como

69 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 25.

70 Cfr. Capitulo 1, inciso B).

. AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 25.

2 |bidem, p. 26.
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lo es el criterio para generar el conjunto inicial de elementos que se considera
relevante para comparar y evaluar la coherencia de distintas alternativas. En este
sentido se considera que, mas que un problema, esta es una ventaja ya que esta
aparente contrariedad deja abierto un espacio de libertad para que los elementos
sean seleccionados conforme al problema planteado y su contexto. A saber, en
nuestro caso, el texto constitucional, su justificacion y su interpretacion, todos a la
luz de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de derechos
humanos, son los elementos que seran empatados para el estudio de su
coherencia. Todos componentes del proceso que debe proveer de un mismo

resultado juridico: un cambio de paradigma.

Ahora bien, una vez que he abundado en los tipos de coherencia del
modelo adoptado para cada enunciado que sera analizado, es necesario abordar
el proceso, tipo de razonamiento o método a seguir para llegar a la justificacién

coherente: la inferencia a la mejor explicacion.

Un problema serio en cualquier teoria de la justificacion juridica es el
proceso por el cual uno puede llegar a la interpretacion mas coherente de las
normas o de los hechos en el derecho. Este proceso implica el curso de accién
que mejor encaja con un conjunto de valores u objetivos, encontrar la hipotesis
que mejor empata con los hechos controvertidos y que tenga mas sentido a la luz
de las pruebas disponibles, o bien con la eleccién de la teoria cientifica que sea
mas coherente con los datos empiricos. Un punto de vista es que las decisiones
juridicas, en muchos casos, se alcanzan por mera intuicién; no es posible explicar
como, por ejemplo un juez, llega a la resolucion mas coherente para un caso
concreto. Este punto de vista pone en gran desventaja a las teorias coherentistas
frente a otras de la justificacién juridica, como es el caso de las teorias

argumentativas que echan mano de la légica deductiva’3.

El modelo coherentista seleccionado para este estudio cuenta con una clara

descripcion de un método de inferencia que permite alcanzar decisiones

73 |bidem, p. 27.
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justificadas. La inferencia de este modelo coherentista se puede describir como

inferencia a la mejor explicacion, es decir, a la explicacion mas coherente’.

Las discusiones actuales sobre la inferencia a la mejor explicacion tienen
como origen los trabajos sobre abduccion de Charles Peirce. En sus trabajos
iniciales, Peirce distinguio a los tipos de razonamiento deductivo, inductivo y uno
que él llamé “hypothesis’. Este Uultimo fue definido como el lugar donde
encontramos algunas circunstancias muy singulares que debieran ser explicadas
por la suposicion de que hubiera cierta regla general adoptada. Posteriormente
Pierce cred la “hypothesis abduction”, clasificacion que afiade la verificacion por
medio del método inductivo. Asi, Peirce caracterizd6 a la abduccion como el
proceso de generacion de una hipotesis que mas que ser un patron de
razonamiento es un medio para argumentar la aceptacion de una hipétesis que

sera verificada por la induccion’.

La inferencia a la mejor a la mejor explicacién retoma en parte la abduccion

de Peirce, de lo que se desprenden tres etapas fundamentales’®:

1) La generacion o descubrimiento de los elementos relevantes —hipotesis
facticas o pruebas o hipotesis interpretativas y elementos normativos. En
esta etapa se restringe el conjunto de hipotesis a las que es adecuado
considerar, de manera que las hipdtesis que sean evidentemente
incoherentes sean desechadas;

2) La persecucion, elaboracion y refinamiento de un conjunto de
alternativas que resulten, inicialmente, plausibles. En esta etapa es
preciso, para garantizar una justa confrontacion de las versiones que se
consideren adecuadas, que cada una de las hipétesis que deben ser

consideradas se presenten en su mejor version posible, es decir, que se

74 [dem.

5 AMAYA, Amalia, “Inference to the best legal explanation”, Legal evidence and proof:
statistics, stories, logic, Aldershot, Ashgate, 2009, p. 2.

7 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., pp. 27 y 28.
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deben elaborar hipétesis alternativas hasta lograr que una de ellas sea
la mas coherente, y;

3) La evaluacion y comparacion de las mismas con vistas a la seleccion de
una de ellas como justificada. En esta etapa se deben proporcionar una
serie de criterios para comparar las alternativas distintas de decision y

se seleccione una de ellas como justificada.

Por lo tanto, el modelo coherentista utilizado en este estudio no esta basado
en la intuicion, no escapa al analisis, sino que es resultado de un método, proceso
o tipo de razonamiento que se puede describir con detalles con ayuda de las
herramientas de la abduccion o la inferencia a la mejor explicacién. Ahora bien, si
la coherencia es de naturaleza explicativa, y dado que las explicaciones no se
agotan en la semantica o en la sintaxis ya que hay elementos pragmaticos que
deben ser valorados, entonces la coherencia no parece ser susceptible de
formalizacion. Las herramientas de la logica tradicional no parecen ser suficientes
para formalizar a la coherencia, o de lo contrario, con su formalizacion se
sacrificaria la complejidad del modelo coherentista propuesto. No obstante, a
pesar de las limitaciones de los modelos formalistas, sin duda éstos son utiles
para comprender mejor los mecanismos para la construccién de la coherencia

optima’”.

B) Los mecanismos

Para la evaluacion de las distintas alternativas de decision juridica y la
posterior seleccion de la mas coherente se requiere, primero, la mejora y el
refinamiento de las distintas hipotesis plausibles a considerar. Pues bien, este
proceso puede requerir de transformar un conjunto incoherente de elementos en
uno coherente, y los mecanismos mediante los cuales se puede maximizar la

coherencia en estos casos son: 1) contraccion; 2) adicion, y; 3) reinterpretacion’8.

I Ibidem, p. 30.
8 |dem.
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Esta tipologia y definicibn de mecanismos para maximizacién de la
coherencia esta basada en la clasificacion de operaciones para el estudio de la
l6gica de las creencias o modelo AGM, conocido asi debido a sus tres fundadores,
Carlos Alchourrén, Peter Gardenfors y David Makinson. El objetivo principal del
modelo AGM es proveer de una representacion formal de los tres tipos de
mecanismos de maximizacion de la coherencia’®. No obstante, cabe hacer la
aclaracion de que el modelo AGM esta basado en la Iégica simbdlica y, como ya
he mencionado, el modelo coherentista adoptado puede ser entendido a partir de
los modelos ldgicos tradicionales aunque, especialmente en el caso de la
coherencia interpretativa, integra elementos de capacidad subjetiva de

maximizacion de la coherencia.

La contraccion es el mecanismo de construccion de coherencia mas
conocido. Mediante la operacion de contraccion es posible transformar un conjunto
incoherente de elementos en uno coherente, ello con la eliminaciéon de alguno o
algunos de los elementos®’. Por ejemplo, supongamos que en algun caso concreto
puede haber elementos inconsistentes acerca de la constitucionalidad o
anticonstitucionalidad de alguna norma o un acto de autoridad, y la hipétesis de
constitucionalidad es compatible con la unidad del cuerpo constitucional pero no
con un principio. Es posible que debido al alto grado de compatibilidad y de
acuerdo con la teoria y contexto del caso se rechace para su valoracion al
elemento incompatible con el principio constitucional de que se trate. De esta
manera es posible incrementar la coherencia de una hipotesis normativa que
permite explicar un conjunto de precedentes. Esta operacién puede comprobarse
y verificarse en diversos casos de materia tributaria en que son eliminados los
elementos no concordantes con la seguridad juridica que supuestamente provee

una ley.

® AMAYA, Amalia, “Formal models of coherence and legal epistemology”, Artificial
Intelligence and Law, Estados Unidos de Norteamérica, num. 15, 2007, p. 430.

80 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 31.
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Por otro lado, la coherencia se puede alcanzar mediante la adicion de
nuevos elementos, mecanismo que resulta muy Util en el razonamiento juridico8’.
Por ejemplo, un caso en el que la hipétesis de valoracién de hechos hace suponer
que se cumple con el principio de legalidad del actuar de la autoridad pero los
elementos en general hacen suponer que se viola algun principio constitucional.
En este caso, en vez de eliminar elementos incompatibles de la hipétesis con
algun principio constitucional, se afiade un principio a la valoracion vy justificacion
de la hipotesis explicativa. Tal es el caso de la obligacion de los partidos politicos
de subtitular sus promocionales para television con el fin de permitir que las
personas con alguna discapacidad auditiva reciban el mensaje®2. En esta
situacion, el juzgador en materia electoral ha considerado que toda la poblacion
tiene derecho al acceso de la informacién que los partidos politicos desean
difundir, independientemente de si existe 0 no un proceso electoral y en qué etapa
se encuentre, lo anterior con fundamento en los principios constitucionales que
rigen la materia, mas no en un dispositivo legal que mandate de manera expresa

tal obligacién.

Finalmente, otro modo de generar coherencia es la reinterpretacion de
algunos elementos con lo que se busca reducir el grado de incoherencia del
conjunto. En relacion con el razonamiento juridico acerca de enunciados
normativos, el mecanismo interpretativo resulta muy comun. Es posible
reinterpretar un conjunto de precedentes que en el inicio son incoherentes con la
hipétesis normativa pero que a la luz de una teoria alternativa reduzcan la
incoherencia del posible enunciado normativo®. Tal es el caso de la reforma
constitucional motivo de estas paginas en que los legisladores reinterpretaron los

términos “derechos” y “garantias” para hacer una distincién entre estos y reducir la

81 |bidem, p. 32.

8 La Sala Regional Especializada del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién ha resuelto diversos Procedimientos Especiales Sancionadores, como los de
numeros SER-PSC-27/2016, SER-PSC-28/2016 y SER-PSC-34/2016, en que sanciona a
los partidos politicos por no subtitular sus mensajes de television, lo que limita el acceso a
la informacion de las personas con discapacidad auditiva.

8 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 32.
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incoherencia con el modelo incompleto de derechos humanos que entré en vigor
el 10 de junio de 2011 y asi modificar la redaccion anterior que dio pie a multiples

interpretaciones sobre los mismos.

Cuando se argumenta sobre cudl es la mejor solucibn a un problema
normativo o factico en derecho, es necesario evaluar varias alternativas de
decision y tratar de que cada una de esas alternativas sea presentada en su
version mejor acabada, lo que no debiera ser tan complicado cuando se trata de
cuerpos colegiados como lo son el Poder Legislativo o la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ya que la misma pluralidad favorece las distintas versiones.
Mediante los mecanismos de contraccién, adicidbn y reinterpretacion, los
operadores juridicos pueden lograr conformar un conjunto de hipétesis coherentes
acerca de las normas o los hechos antes de seleccionar la que resulte mejor
justificada. Asi los procesos de decision juridica consisten, principalmente, en
lograr un conjunto coherente de elementos que son dados desde el inicio. Las
distintas consideraciones que apoyan diferentes alternativas de decision son
reestructuradas por los mecanismos descritos hasta alcanzar el estado de
coherencia en que la decisidon seleccionada conjunte todos los elementos

relevantes84.

Pues bien, como ya he comentado en el Capitulo I, la cognicion humana
parece estar marcada por una tendencia a construir coherencia donde no la hay,
por lo que un riesgo importante asociado al razonamiento de tipo coherentista es
el de crear una coherencia forzada®s. Por ello la preocupaciéon manifiesta en esta
tesis, es decir, la posible tendencia de los decisores juridicos a generar coherencia
a partir de prejuicios, fantasias o la manipulacién de elementos para la toma de
decisiones, de manera que existe la posibilidad de que los enunciados normativos
o facticos seleccionados hayan sido la atribucion o justificacion de un proceso

irracional que no sea coherente con la teoria o0 método planteado desde un inicio.

84 Ibidem, p. 33.
85 |dem.
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C) Coherencia y razonamiento acerca de fines

El razonamiento coherentista no es un razonamiento de tipo instrumental,
es decir, las teorias coherentistas proponen establecer fines valiosos y como
proceder cuando estos entran en conflicto. De acuerdo con la concepcion
instrumental de la razén practica, el razonamiento practico consiste en establecer
los medios adecuados para lograr ciertos fines. En este sentido, el
instrumentalismo situa a los valores y fines fuera de la razén, como si fueran
puntos seleccionados de forma individual y arbitraria que pasan a un segundo
plano. Contrario a este punto de vista, las concepciones no instrumentales
sostienen que es posible razonar no sélo acerca de los medios mas adecuados
para alcanzar ciertos fines sino también establecer qué fines son los mas valiosos
y como se pueden resolver los conflictos entre los mismos. Por ello, el modelo
coherentista adoptado parece la mejor herramienta para este estudio y para que
los decisores juridicos puedan razonar acerca de los valores del derecho8é.
Especificamente en nuestro caso, para establecer los fines y fundamentos de la
reforma constitucional del 10 de junio de 2011, con lo que se deja de lado el

camino de los medios, en el cual se pueden perder de vista los objetivos primarios.

La coherencia puede funcionar como estandar de justificacion desde
diversas perspectivas practicas no instrumentalistas. Por ejemplo, el proceso de
deliberacion es aquél mediante el cual se construye una teoria que permite dar
cuenta de la manera mas coherente de las relaciones entre los diversos valores
que son relevantes para un caso concreto. Desde esta perspectiva, la
aproximacion coherentista al razonamiento practico consiste en entender que hay
una interdependencia entre los valores por lo que en las teorias que se construyen
se deben integrar todos los elementos que deben ser valorados de forma
simétrica. En este caso, las teorias que se elaboren no pueden tener como
objetivo la eliminacién del conflicto pues los valores no son tomados como

enunciados prima facie o razones que no pueden llegar a ser aplicables a un caso

86 |bidem, p. 44.
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concreto, por el contrario, se busca construir una teoria en favor de la justicia o de

valores como los que hacen las veces de fundamento de los derechos humanos.

Desde otra perspectiva coherentista, el especificacionismo propone que en
el primer momento se deben establecer los fines especificados por un agente, los
cuales pueden ser la igualdad, la equidad, la justicia, entre otros. No obstante,
desde esta perspectiva, los fines iniciales pueden resultar vagos por lo que se
debe establecer una relacién coherente entre dos normas o fines. Asi, la
coherencia depende de una relacion entre normas aceptables que no generan
problemas practicos y existe un soporte mutuo, lo que deriva en fines y su
instrumentacion o valores y principios, como lo pudieran ser los derechos
humanos y sus caracteristicas de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Desde esta perspectiva, la legitimidad de la decisién juridica radica
en la coherencia de la argumentacion acerca de los valores, sus conflictos y su

relacion con otra norma.

En conclusion, las teorias coherentistas proporcionan un modo de razonar
acerca de fines y valores y ofrecen la posibilidad de expandir el ambito de la razén
practica mas alla de la légica formal. En este sentido, la argumentacién basada en
la coherencia permite ofrecer una concepcidon mas amplia de las razones en el
derecho que las que pueden proporcionar las metodologias formalistas o
instrumentalistas, las cuales se reducen al silogismo o al tipo regla-caso o medio-
fin.87 Las perspectivas coherentistas proveen de una argumentacion acerca de los
valores y principios que se deben realizar en el derecho, y debido a la pluralidad
valorativa de nuestro orden juridico resulta, desde mi perspectiva, completamente
viable que se confronten los valores anteriores y posteriores de una reforma de

gran calado como la constitucional en materia de derechos humanos.

87 |bidem, p. 47.
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D) El valor de la coherencia

La coherencia es valiosa en el contexto juridico y debe desarrollar un papel
importante en la justificaciéon de las acciones de los operadores juridicos por tres
tipos de razones®8: 1) de caracter epistémico; 2) de caracter practico, y; 3)

constitutivas.

En relacion con las razones de caracter epistémico, los estandares
coherentistas de la justificacion juridica son viables ya que hay motivos suficientes
para decir que las afirmaciones en derecho coherentes tienen alta probabilidad de
ser verdaderas o correctas. Guillermo Lariguet afirma que “la teoria de la
coherencia” es una teoria de la “verdad” ya que ésta tiene un papel central en la
filosofia y por lo tanto es lo que se busca con la coherencia. Ademas, esta teoria
surgido como alternativa ante otras teorias dominantes que pretendian, de manera
forzada, adecuar el intelecto a una cosa y hacerlos corresponder?®. Amalia Amaya
plantea una posible contraargumentacion a las teorias coherentistas; considera
que una de las cuestiones mas discutidas es si la coherencia y la verdad estan
debidamente conectadas, lo que deriva en la capacidad de la coherencia de guiar
a sus agentes en la busqueda de la verdad. Esta objecion se fundamenta
principalmente en la imposibilidad de ver alternativas que provengan del exterior,
es decir, de la problematica que genera el aislamiento al estudiar la coherencia al
interior de una unidad bien definida y no concebir otros conjuntos de alternativas

que pudieran ser igualmente coherentes®0.

La conexion entre la coherencia y la verdad a partir del problema del
aislamiento debe ser tomado en cuenta, No obstante, ello no implica que la
coherencia y la verdad estén inevitablemente disociadas. Aceptar enunciados en
virtud de su coherencia es una via adecuada para alcanzar creencias que tienen

alta probabilidad de ser verdaderas si se utiliza la inferencia a la mejor explicacion.

88 Supra, p. 48.

8 Lariguet, Guillermo, “Todo lo que usted queria saber sobre la coherencia y no se atrevio
a preguntarle a Amalia Amaya”, Discusiones, La coherencia en el derecho, Alicante, num.
10, 2011, p. 89.

% AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 49.

53



La mejor explicacion de un conjunto de creencias se da a la luz de principios
generales que contribuyen con un alto grado de confiabilidad a diversos tipos de
creencias espontaneas. Asi, con la coherencia y estabilidad a largo plazo se

puede presumir que dicho sistema se aproxima a lo verdadero®'.

Por su parte, las razones de caracter practico para la defensa del valor de la
coherencia hacen de ésta un estandar de justificacién deseable. La coherencia
facilita la coordinacién de las acciones entre diversos agentes, algo que sin duda
resulta relevante en la accion colectiva del derecho. La coherencia promueve la
efectividad de las acciones conjuntas ya que es mas facil que funcionen los planes
de accion coherentes que las decisiones contradictorias entre si, por lo el grado de
coherencia parece fundamental para realizar con éxito la funcion del derecho de
transformar la vida social. Por otro lado, la coherencia es una herramienta
fundamental para realizar valores especificamente juridicos como lo es la
seguridad juridica. Una de las maneras en que la coherencia promueve la
seguridad juridica es facilitando el conocimiento del derecho ya que es menos
complicado comprender y recordar un conjunto de normas coherentes que uno de
reglas inconexas. Ademas, la coherencia promueve la eficacia judicial ya que es
mucho mas facil aplicar y seguir un conjunto de normas coherentes que un

conjunto de normas que carecen de sentido en su conjunto??.

Finalmente, la coherencia tiene razones de naturaleza constitutiva que nos
hacen valorar su peso en el derecho desde las identidades individual y colectiva.
Un cierto grado de coherencia es requerido en las decisiones que resultan de la
deliberacion individual y colectiva para ser un operador juridico unitario y para ser
un miembro de una colectividad con una identidad especifica. Al deliberar acerca
de los valores, principios y objetivos fundamentales en un caso en concreto, los
operadores juridicos determinan de cierta manera su propia identidad como
miembros de la colectividad o comunidad politica. Las identidades individual y
colectiva no estan fijas de antemano, sino que se construyen en el proceso de

deliberacién, que es en ultimo término, un ejercicio de auto-interpretacién y de

1 Supra, p. 50.
92 |bidem, p. 52.
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determinacion de la propia identidad. Es decir, cuando deliberan los decisores
juridicos estan eligiendo que tipo de persona o de comunidad desean ser, por lo
que encontramos aqui una razon fundacional para valorar a la coherencia como

un estandar de justificacion de las decisiones juridicas®.

E) Formalismo y coherencia

Las teorias coherentistas en ética, epistemologia, filosofia de la ciencia,
etcétera, se han propuesto a partir del paulatino reconocimiento del fracaso de los
distintos programas que han tratado de ofrecer una teoria cientifica de la
racionalidad en sus respectivas areas. La reaccidén comun ante este fracaso ha
sido la postura escéptica que visualiza la imposibilidad de justificar los enunciados
0 creencias y, en ultimo término, la imposibilidad del conocimiento de los mismos.
Es aqui donde el coherentismo proporciona una via intermedia a la racionalidad -

entendida ésta como formalismo- y al escepticismo®.

Ahora bien, el supuesto dilema entre la racionalidad formal y el prejuicio, la
irracionalidad o los deseos injustificados, solo surge si se toma al formalismo como
el unico modelo racional posible. El escepticismo no es la Unica respuesta viable
ante el fracaso de los programas cientificistas, sino que solo hace notar que la
concepcion formal de racionalidad es inadecuada para dar cuenta de la
justificacion de todas las areas en que se ha intentado aplicar. Entonces, los
modelos coherentistas se proponen como alternativas a los modelos cientificistas
del conocimiento, lo que significa que el coherentismo busca suplir al formalismo
en el gran numero de ambitos en que este no es aplicable para la construccion de

una verdadera justificacion®®.

En relacion con la adopcion de un modelo de coherencia racional alternativo
al formalismo, Claudio Michelon explica que hay principalmente dos ventajas en

ello: la coherencia es garantia de la consistencia (ya que esta es condicidén

9 jdem.
94 Ibidem, p. 54.
% |dem.
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necesaria para que se obtenga aquélla) y la existencia de coherencia entre
diversas unidades aparentemente discretas afirma que éstas pueden ser tomadas
como elementos de un conjunto formado intencionalmente, lo que es garantia de

unidad entre estos elementos®®.

Asi, el proporcionar una concepcion alternativa al formalismo y demostrar
que no es inevitable el escepticismo, ha sido la motivacion de las teorias
coherentistas en diversos ambitos. Por ejemplo, el fallido proyecto cartesiano de
desarrollar una teoria del conocimiento sobre bases seguras al tomar como
modelo los sistemas de las matematicas para la epistemologia dio origen a la
coherencia justificatoria como alternativa al escepticismo. En cuanto a la filosofia
de la ciencia, un problema fundamental es determinar qué hace que una
observacion o resultado experimental confirme una teoria 0 sea una razon para
argumentar una teoria. Después del fracasado intento de los positivistas |6gicos
de dar cuenta de la relacion entre evidencia y teoria en términos logicos mediante
la induccion es que la coherencia aparece con criterios de racionalidad, a partir de

los cuales es viable justificar la seleccién de teorias?’.

Asimismo, el coherentismo proporciona al contexto del derecho una via
racional alternativa a los modelos del formalismo y el escepticismo. Las teorias
coherentistas del derecho surgen para remediar algunos de los problemas de las
nociones positivistas formales, tales como las consecuencias indeseables
derivadas de la discrecion judicial en los casos dificiles, la dificultad para explicar
la relacion entre la moral y el derecho o la insatisfaccion que provoca en el

razonamiento juridico una teoria deductivista. En palabras de Amalia Amaya®:

Frente a la concepcion piramidal del conocimiento juridico, al fundacionalismo
acerca de la justificacion juridica, y a la aproximacién deductivista al razonamiento
juridico, que son piezas claves del positivismo clasico o formal, el coherentismo

propone una concepcion reticular del conocimiento juridico, una teoria coherentista

% Michelon, Claudio, “Las razones de la coherencia”, Discusiones, La coherencia en el
derecho, Alicante, num. 10, 2011, p. 141.

97 AMAYA, Amalia, “Diez tesis acerca de la coherencia del derecho”, Discusiones, La
coherencia en el derecho, op. cit., p. 55.

%8 |bidem, p. 56.
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de la justificacion juridica, y una visidn holista en las inferencias en el Derecho, con
el objetivo [...] de ofrecer una concepcién mas amplia de las fuentes del derecho y
de las formas legitimas de argumentacion juridica en base a las cuales se puede

articular una solucién al problema de la discrecion judicial.

Ahora bien, en relacion con la valoracién de los hechos en derecho, el
coherentismo proporciona una alternativa no escéptica a los modelos bayesianos
derivados del teorema de bayes, teoria dominante para la valoracién de pruebas
en los sistemas juridicos anglosajones. Esta teoria tiene, principalmente,
problemas para dar cuenta de la presuncién de inocencia y la duda razonable, asi
como de los estandares con que deben cumplir las pruebas pues en buena
medida se remite a la concepcion formal de la prueba y reduce la valoracion de los
hechos a la probabilidad®®, y por lo tanto, puede reducir también el grado de

verdad de la misma resolucion judicial.

Para los efectos de este trabajo, la coherencia aporta también una
alternativa intermedia a la racionalidad formalista y a la negacién de la justificacién
juridica. Manuel Atienza es quien tal vez ha hecho las mayores aportaciones en
cuanto a la importancia que tiene la razén en los procesos legislativos, pues
considera que la racionalidad jurisdiccional se vuelve inalcanzable sin una previa
racionalidad legislativa’®. La propuesta de Manuel Atienza define a la racionalidad
de la legislacion como el conjunto de interacciones en las que intervienen
elementos como los creadores de la norma, los destinatarios, el sistema juridico,
los fines y los valores, y divide a la racionalidad de la legislacion en tres diferentes
campos: 1) la legislacion como tal, es decir, qué lugar ocupa en el sistema juridico
y cual es su funcién; 2) el proceso de creacion de normas, y; 3) en relacién con el

resultado del proceso, es decir, qué tan racionales son las leyes'0,

Ademas, en cada campo de la racionalidad legislativa se pueden detectar 5

niveles de racionalidad: 1) la comunicativa o de claridad del mensaje; 2) légico-

% dem.

100 SANTIAGO Campos, Gonzalo, Racionalidad y argumentacion juridica legislativa,
México, Camara de Diputados, 2006, p. 311.

01 Ibidem, p. 312.
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formal o de armonia con el sistema juridico; 3) la pragmatica o de adecuacion de
la conducta del destinatario a la nueva norma; 4) teleoldgica o de obtencion de los

fines del proceso legislativo, y; 5) ética o de presuncién de valores'02,

Como se puede apreciar en la exposicion de los rasgos generales de la
teoria de Manuel Atienza, el proceso de creacion de normas tiene su propia légica,
lo que puede hacer que éste se ubique en un contexto completamente diferente al
de la légica jurisdiccional. Ademas, los fines y los valores son solo una parte de la
creacion del proceso legislativo, por lo que éstos pueden perderse en el transcurso
de la aplicacién de la norma o de la observancia por parte de los destinatarios, o
bien pueden quedar anulados por la posicion que ocupen en el sistema juridico.
Finalmente, no se contempla un estandar minimo de la actitud que deben tener los
operadores juridicos ante una multiplicidad de opciones, pues la Iégica formal es la
base del modelo descrito arriba, la cual no necesariamente conduce al mejor

resultado posible.

Asi pues, el coherentismo busca, tanto para la creacion de enunciados
normativos como para la creacion de enunciados facticos, proveer de una
alternativa fuerte para la justificacion juridica. Con esta teoria busco suplir las
deficiencias del formalismo a la vez que se incorporan elementos racionales pues
tampoco se considera una opcidn el que la justificacion juridica sea inalcanzable
debido a la irracionalidad. La teoria adoptada integra a los enunciados normativos
y facticos en una unidad que privilegia los fines de una reforma que pretende ser

de gran calado.

102 Ibidem, p. 313.
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Capitulo Ill. Derechos humanos y la reforma constitucional 2009-
2011

Para Eugenio Bulygin, el problema de los derechos humanos no solamente es en
esta época el tema central de una discusion tedrica interdisciplinaria, sino también
lo es desde el punto de vista de la politica, cuya importancia practica es necesaria.
A lo largo del transcurso del debate filoséfico de los derechos humanos se puede
ver que practicamente todas las propuestas consideran que su fundamento no
puede ser exclusivo del derecho positivo pues la importancia de tales derechos se
hace evidente cuando son violados o no reconocidos por el derecho positivo
mismo. Los derechos humanos no pueden reducirse a una regulacién normativa, a
un orden juridico, pues estos ofrecen precisamente el marco juridico criticable
tanto desde el punto de vista normativo como del de sus instituciones juridicas.
Por lo anterior es que cuando un orden juridico reconoce derechos humanos, en
realidad lo que se hace es reconocer derechos preexistentes e independientes'93,
lo que constituye uno de muchos otros retos tedricos que la positivacion de los
derechos humanos implica, reto que en otros paises ha sido resuelto mediante la
creacion de una clausula constitucional abierta de reconocimiento de derechos

humanos.

En relacion con los derechos humanos considerados independientes del
orden juridico, Bulygin afirma que las primeras formulaciones se dan en la
segunda mitad del siglo XVIIl con la Constitucion de Virginia de 1776 y la
Declaracion Francesa de los Derechos Humanos de 1789, instrumentos que
invocan expresamente al derecho natural. Asi, los derechos humanos son
concebidos como derechos otorgados por el derecho natural y su existencia no

depende del derecho positivo'04,

103 BULYGIN, Eugenio, “Sobre el status ontolégico de los derechos humanos”, Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 4, 1987, p. 79.
104 jdem.
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Los autores de la ilustracion como John Locke y los instrumentos juridicos
arriba mencionados reivindicaron la existencia de ciertos derechos anteriores y en
cierto modo superiores al estado. Este tipo de constitucionalismo liberal, con un
fundamento filoséfico politico, surgio como oposicion al absolutismo predominante
de la Europa de ese tiempo. A mediados del siglo XIX y conforme se fue
fortaleciendo el paradigma positivista y, en especifico el iuspositivismo, la
constitucion fue reconocida como la norma fundamental del sistema juridico, lo
que planted la problematica de su eficacia o fuerza normativa. A pesar de que la
fuerza normativa de la constitucion descansa, mas que en las demas reglas, en el
consentimiento de la sociedad y en la aceptacion de ésta como el mejor
instrumento para ordenar juridicamente los conflictos politicos'®, la constitucion
siguié siendo percibida por mucho tiempo como un instrumento meramente
programatico pues el liberalismo sélo la doté de materia, ello hasta que se

consolidaron los medios de defensa de la constitucionalidad.

Paulatinamente, a las libertades clasicas como la de expresion, de prensa,
de reunion, de transito, de religion, entre otras, se anadieron derechos como los
de seguridad juridica y participacion politica para la mayoria de la poblacion. Fue a
mediados del siglo XIX cuando empez6é a extenderse la idea del sufragio
universal, el cual estaba limitado a personas con ciertas caracteristicas como el
género, la edad, la clase social, etc.'%, lo que permitié que las sociedades poco a
poco aspiraran a construir estados democraticos, por lo menos desde el punto de

vista formal.

En la actualidad, y en armonia con el catalogo de derechos reconocidos por
los instrumentos juridicos nacionales e internacionales, y con la situacion social y
politica de México, la democracia tiene un papel esencial para el régimen
constitucional pues es ésta la que legitima la fuerza normativa de la constitucion.

Dicha legitimacion se produce en dos momentos: primero, al momento de ser

105 MORA-DONATTO, Cecilia, El valor de la constitucion normativa, México, Universidad
Nacional Autonoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.

06 CARBONELL, Miguel, EI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 7.
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creada pues esta emana de un poder soberano elegido por el pueblo, y segundo,
en la organizacion del estado, lo que asegura conductos democraticos de la
expresion de la voluntad popular'®. De esta manera, los derechos humanos se
han convertido en los bienes basicos que toda persona requiere que se le protejan
por ser necesarios para su desarrollo, a la vez que imponen deberes y
obligaciones a la parte organica-democratica del estado y el ejercicio del gobierno.
Los derechos humanos en la actualidad encuentran su fundamento filoséfico en la
aspiracion de toda sociedad a construir un estado democratico, no soélo

formalmente, sino también sustancialmente.

Ahora bien, de acuerdo con el Informe de Pobreza Multidimensional en
México de 2008 del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social, el 44.2% de la poblacién mexicana es pobre multidimensional, es decir,
que tienen carencia en al menos uno de los siguientes rubros: educacion, salud,
seguridad social, calidad de la vivienda, servicios basicos en la vivienda y
alimentacion. Por su parte, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
destaca la feminizacion de la pobreza ya que el promedio de las mujeres no es
igual de pobre al de los hombres. La pobreza es un factor que propicia la violacién
de los derechos humanos; quienes viven en condiciones de pobreza son mas
vulnerables y susceptibles a violaciones de sus derechos. Por otro lado, la
pobreza también puede ser consecuencia de la violacién de derechos humanos,
tales como la negativa o el menoscabo del derecho al trabajo, el salario digno, la
vivienda o la educacién. Es decir, las violaciones a los derechos humanos son
factor y resultado de la pobreza, la cual es un fenomeno multidimensional gestado
por estructuras de poder que reproducen la estratificacion social y una vision

excluyente de varios sectores'%8,

Fue en este contexto —que por cierto, no ha cambiado mucho y al que se

suman muchos otros factores para la violacion de derechos humanos en materias

07 CARBONELL, Miguel, Constitucién, reforma constitucional y fuentes del derecho en
Meéxico, México, Universidad Nacional Autbnoma de México-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1998, pp. 43 y 44.

108 GARCIA Ramirez, Sergio y MORALES Sanchez, Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos 2009-2011, cuarta edicion, México, Porrua, 2015, p. 2.
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como educacion, vivienda, etc.- de conceptualizacion y fundamentacién de los
derechos humanos, de necesidad de proteger a los mismos y de aspiracion por
construir un estado constitucional democratico, que la reforma constitucional 2009-
2011 logré su legitimacion, de la cual se esperan efectividad y eficacia coherentes
con sus origenes, es decir, con los mismos fines que le dieron legitimacion en su
inicio.

La teoria constitucional contemporanea ha consolidado la tesis de que la
legitimidad estatal radica en los derechos humanos de todas las personas. Es
decir, la legitimidad del estado deriva del reconocimiento del conjunto de derechos
que imponen limites y vinculos al poder politico. De hecho, en el mundo
contemporaneo, el grado de desarrollo humano de una sociedad determinada
debera centrar su atencion en el nivel de garantia efectiva que las autoridades
ofrecen de los derechos humanos. Cuando las personas son efectivamente libres,
hay condiciones de igualdad, ejercen su autonomia politica y tienen sus
necesidades basicas satisfechas, entonces el constitucionalismo de los derechos
es una realidad practica. En cambio, en una sociedad en la que los derechos son
reconocidos normativamente, pero en los hechos son vulnerados o violados por
las autoridades, la realidad es autoritaria, inequitativa y opresora’®, de ahi la
importancia del esfuerzo colectivo por hacer coherente la implementaciéon de una
reforma constitucional que, al menos desde su justificacion, busca lograr un nuevo

paradigma.

A) Principios

Los fines y la relacion del derecho con el poder publico han cambiado
significativamente en virtud de los procesos historicos. En su momento, el derecho
fue concebido principalmente como un evidente instrumento de poder,

posteriormente se convirti6 en una garantia contra el abuso del ejercicio del

109 CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, “Presentacion”, La reforma constitucional de
derechos humanos: un nuevo paradigma, México, Universidad Nacional Auténoma de
México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. VII.
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mismo, y en la actualidad se busca que el derecho sea, si no un instrumento
liberador, por lo menos la base para la construccion de una sociedad igualitaria.
Asi, se pasoO del estado despodtico al estado de derecho, y de este al estado
constitucional democratico como ideal de la organizacién politica de Ila
sociedad'9, estadio que requiere de coherencia entre la justificacién del derecho,

los enunciados normativos y su aplicacion para que pueda alcanzarse.

Al igual que el estado de derecho, el estado constitucional democratico
surge con base en los modelos estatales estadunidense y francés del siglo XVIII.
Ahora bien, existen principalmente dos perspectivas desde las cuales se puede
caracterizar al estado constitucional contemporaneo, desde la legitimidad vy
consecutiva observancia de su documento fundamental o desde la influencia del

principio de legalidad en el estado constitucional.

La primera forma de abordar al estado constitucional democratico implica
que, como sucedié con los modelos base, el documento fundacional denominado
constitucion es creado por un constituyente originario, el cual sienta las bases del
estado e impone restricciones a todos los poderes constituidos. De ello deriva la
defensa constante, no solo de la constitucion, sino también de su origen, como lo
fueron la Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y la
declaraciéon de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789'"1 dictada en
Francia, que hacen las veces del origen del estado constitucional democratico que

son los derechos humanos, vision que favorece a la coherencia y el finalismo.

Desde la segunda perspectiva, el estado de derecho y el estado
constitucional tienen fuerte influencia del principio de legalidad, con la diferencia
de que para el primero no es relevante el contenido de la ley, mientras que en el
segundo no se puede permitir que cualquier contenido sea incorporado en el

orden juridico. La soberania popular funda el actuar estatal con base en los

110 SANCHEZ Gil, Rubén, El Principio de proporcionalidad, México, Universidad Nacional
Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 16.

111 MORAN, Sergio, “La defensa de la constitucién en América. Algunas consideraciones
del origen de la proteccion de los derechos fundamentales”, Temas de control de
constitucionalidad y convencionalidad en México, México, Porrua, 2013, p. 117.
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principios de la dignidad humana, el pluralismo y el ejercicio racional del poder.
Ello en virtud de que el estado constitucional corresponde a un orden
principalmente liberal-democratico que tiene la pretension de eliminar todo dominio
de la fuerza y arbitrariedad para fundarse en la libertad y la igualdad. Asi, se
procura una sociedad plural y abierta de la que deben quedar excluidas las
decisiones juridicas y politicas arbitrarias y sélo gozan de legitimidad aquéllas
basadas en la coherencia y que por lo mismo son aceptadas en el consenso

colectivo’12,

Es en el estado constitucional en el cual toman sentido los derechos
humanos como sustancia de la constitucion y como referente para la imposicion
de obligaciones y deberes para el actuar estatal. Ahora bien, los derechos
humanos, que ya he conceptualizado en el inciso A) del Capitulo I, tienen
diferentes caracteristicas. Por ejemplo, los valores como la igualdad y la seguridad
juridica en que se fundan, sus principios a la luz de los cuales debe interpretarse
el derecho en conjunto y las reglas que especifican la aplicacién y sancion en caso
de violacidon a los mismos, asi como otros criterios argumentativos como la

proporcionalidad.

Para el estudio del problema de la falta de coherencia de la reforma
constitucional 2009-2011, resulta de especial relevancia atender a los principios de
los derechos humanos que han sido consagrados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos pues son estos los que hacen las veces de puentes
entre los valores y las reglas. Los principios son normas abiertas, a partir de cuya
lectura el intérprete no puede saber con certeza el campo de aplicacion de los
mismos, ya sea porque no este definido el perimetro material en que éstos pueden
ser utilizados o porque no esta claro a qué casos si y a qué casos no pueden ser
aplicados. Por otro lado, en las reglas deben estar bien definidas las hipotesis

tanto de hechos como de las consecuencias juridicas3.

112 SANCHEZ Gil, Rubén, El Principio de proporcionalidad, op. cit., pp. 16 y 17.
113 CARBONELL, Miguel, EI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 91.
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Ahora bien, el parrafo tercero del articulo 1° de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, a partir de la reforma publicada el 10 de junio de
2011, sefala algunas de las caracteristicas que los derechos humanos deben
tener en nuestro orden juridico: los principios de 1) universalidad; 2)
interdependencia; 3) indivisibilidad, y; 4) progresividad, a partir de los cuales todas
las autoridades tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar el

catalogo de derechos reconocidos’4.

El primer principio, el de universalidad que esta consagrado en los parrafos
primero y tercero del articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se refiere principalmente a quiénes son los titulares de los derechos
humanos. Sin mas, todas las personas, independientemente de su lugar de
nacimiento, circunstancias personales o caracteristicas fisicas o psicolégicas son
titulares de estos derechos. Ya que los derechos humanos protegen bienes
basicos para el desarrollo, resulta l6gico que estén garantizados para todos los
humanos del planeta para que en cualquier momento puedan disfrutar de estos

bienes15.

No obstante, diversos autores rechazan la idea de la universalidad pues la
consideran imposible, ilusoria o injustificada pues es dificil homogeneizar o igualar
al universo humano. En contra parte, existen diversas teorias en relacién con la
universalidad como lo son la univoca, la equivoca o la analdgica''®. Para Mauricio
Beuchot, la teoria que mejor fundamenta la universalidad de los derechos
humanos es la relativa o analdgica ya que no opta ni por el uniculturalismo ni por
el relativismo exacerbado, sino que busca una posicion intermedia en que se

reconocen bienes comunes a la vez que se respeta el multiculturalismo”.

"4 lbidem, p. 13.

115 [dem.

116 BEUCHOT, Mauricio, “Los derechos humanos y el fundamento de su universalidad”,
Problemas actuales sobre derechos humanos. Una propuesta filoséfica, primera
reimpresion, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 51 y sigs.

"7 Ibidem, pp. 56 y 57.
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Por su parte, el principio de interdependencia proviene del vocablo “inter”
que significa en medio y sefiala que el disfrute de un derecho en particular o de un
grupo de derechos depende de la realizacion de otro individual o conjunto de
derechos. Por ejemplo, el derecho a la salud conlleva la relacion y la proteccion de
derechos como la alimentacion, el medio ambiente sano o la vivienda digna. El
aspecto central de este principio es que los estados no estan autorizados a
proteger y garantizar una determinada categoria de derechos humanos en
detrimento de otra, sino que todos los derechos humanos merecen la misma
atencion. En este sentido, la existencia real de cada uno de los derechos humanos

so6lo puede ser garantizada con el reconocimiento integral de todos ellos'18.

En otro contexto, aunque intimamente relacionado con el del principio de
interdependencia, el principio de indivisibilidad implica una vision holistica de los
derechos humanos desde la cual estos se encuentran unidos, ya no por una
relacion de interdependencia, sino porque de una forma u otra ellos constituyen
una misma construccion. Entonces, si se viola un derecho humano, esto impactara
en todos los otros derechos, mas alla de si existe o no una relacion de
dependencia. La idea central es que la concrecion de cada uno de los derechos
sb6lo puede alcanzarse mediante la realizacion de la unidad de los derechos

humanos19.

Finalmente, el principio de progresividad de los derechos humanos significa
que los esfuerzos del estado en materia de derechos humanos deben darse de
forma continuada, con la mayor rapidez y eficacia posible, ello con el fin de lograr
una mejora continua de las condiciones de existencia. De lo anterior se desprende
la prohibicion de regresividad, es decir, la prohibicion de que los estados den
marcha atras en los niveles ya alcanzados de satisfaccidon de los derechos
humanos. La obligacion de progresividad constituye un parametro para enjuiciar

las medidas adoptadas por los poderes legislativo y ejecutivo, en relacion con los

118 SERRANO, Sandra y VAZQUEZ, Daniel, “Los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, La
reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, op. cit., pp. 152y 153.
9 lbidem, p. 155.
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derechos humanos. Es decir, la progresividad instituye un estandar de caracter
sustantivo a través del cual los tribunales pueden llegar a resolver sobre la
anticonstitucionalidad de ciertas medidas’2°, valoracion que bien podria hacerse
de manera anterior a la ejecucion del acto violatorio como medida preventiva y no

como correctiva.

Pues bien, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los
tratados internacionales que contienen derechos humanos y de los cuales México
es parte, reconocen un catalogo de derechos fundados en los valores del estado
constitucional democratico, los cuales serian inconexos con las reglas si no
hubiera principios a la luz de los cuales deben ser interpretadas éstas. No
obstante, como es bien sabido, todos los derechos implican obligaciones, y en el
caso del estado constitucional, las obligaciones no sélo son para los titulares de
los derechos sino también para el estado. En este sentido, el estado adquiere
obligaciones y deberes que conllevan su fortalecimiento, pues de otra manera no
es posible ni la procedimentalizacion de los derechos humanos ni la

democratizacion de la sociedad.

B) Obligaciones

Como se sabe, los Estados Unidos Mexicanos son una republica federal.
En virtud de ello existe un reparto competencial entre las autoridades de diversos
niveles de gobierno, asi como un correspondiente sistema de fuentes del derecho.
Asi, el federalismo permite que haya normas juridicas que rigen en todo el
territorio nacional y otras cuyo ambito geografico de validez abarca solamente una
entidad federativa o un municipio. En este sentido, la validez territorial equivale

también a la extension de la competencia espacial de las autoridades'?.

20 CARBONELL, Miguel, ElI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 16.

21 CARNONELL, Miguel, “Las obligaciones del estado en el articulo 1° de la constitucion
mexicana, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, op. cit.,
p. 65.
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El cuadro constitucional de distribucion de competencias aprehende los
articulos 40, que da fundamento a la forma estatal federal, 73, que enlista las
materias sobre las cuales el Congreso de la Union puede legislar, 115, que
fundamenta el marco juridico del actuar municipal, 117, que las mandata
prohibiciones expresas en materia administrativa para los gobiernos de las
entidades, 118, que prevé la previa autorizaciéon del Congreso para otorgar ciertas
facultades a las entidades, 122 , que establece el régimen para la Ciudad de
México y el 124, que permite que todas las materias que no sean exclusivas de la

federacion puedan ser abordadas de manera residual por las entidades.

A partir del 10 de junio de 2011, el articulo 1°, parrafo tercero de la
Constitucién, mandata que todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen las obligaciones de: 1) promover; 2) respetar; 3) proteger, v;
4) garantizar los derechos humanos. Ello nos lleva a afirmar que dichas
obligaciones las tienen todas las autoridades del pais, independientemente del
nivel o funcién en que desarrollen sus actividades publicas, ante lo cual no puede
oponerse alguna razon de estructura administrativa. Incluso, aunque no lo
manifestara la Constitucion de forma expresa, la conclusién seria la misma en

términos de los instrumentos internacionales de los que México es parte.

Las obligaciones de los poderes publicos en materia de derechos humanos
estan detalladas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
la Organizacion de las Naciones Unidas en su Observacion General numero 3, de
1990. Esta observacion se fundamenta en el articulo 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que expresa que cada uno de los
estados parte en el Pacto se compromete a adoptar, tanto por separado como con
asistencia internacional, todas las medidas posibles para lograr progresivamente

todos los derechos reconocidos en el mismo instrumento'22.

Adicionalmente, el articulo 28 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos dispone que cuando se trate de un estado parte constituido como

22 CARBONELL, Miguel, EI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 21.
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federacion, el gobierno nacional cumplira todas las disposiciones de la Convencion
relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial.
Ademas, en relacion con las disposiciones concernientes a la jurisdiccion de las
entidades componentes de la federacion, el gobierno nacional debe tomar de
inmediato las medidas pertinentes conforme a su constitucion y sus leyes a fin de

que las autoridades de las entidades cumplan con las obligaciones contraidas?23.

Una vez que estan claros los sujetos de las obligaciones, al menos en
términos de esta interpretacion y que es la que parece coincidir con las
exposiciones de motivos de las iniciativas que dieron origen a la reforma materia
de este trabajo, paso a la descripcion de las obligaciones generales de las

autoridades.

En primer término, la obligacion de las autoridades de promover los
derechos humanos supone que el estado debe utilizar todos los instrumentos a su
alcance para recogerlos plenamente en el ordenamiento juridico interno y externo,
lo que conlleva que se deben difundir entre la poblacion a fin de que sean
conocidos. En consecuencia, todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de llevar a cabo medidas educativas,
administrativas, judiciales, legislativas, de politicas publicas, etc., para maximizar

el conocimiento de los derechos humanos24.

Por otro lado, la obligacién de respetar a los derechos humanos significa
que el estado —lo que incluye a todos sus organismos y agentes- debe abstenerse
de llevar a cabo cualquier accién que viole la integridad de los individuos, grupos
sociales o que ponga en riesgo sus libertades y derechos. Ello incluye el respeto

del estado hacia el uso de los recursos disponibles para que los sujetos de los

123 CARNONELL, Miguel, “Las obligaciones del estado en el articulo 1° de la constitucién
mexicana, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, op. cit.,
p. 68.

24 CARBONELL, Miguel, EI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 20.
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derechos humanos puedan satisfacer estos por los medios que consideren mas

adecuados'2.

En tercer término, la obligacién de proteger significa que el estado debe
adoptar medidas destinadas a evitar que otros agentes o sujetos violen los
derechos humanos, lo que incluye mecanismos no solamente reactivos frente a
las violaciones (como lo son los procesos jurisdiccionales o de tutela
administrativa), sino también mecanismos de caracter preventivo que eviten que
agentes privados puedan monopolizar los recursos necesarios para la realizacion

de un derecho25.

Finalmente, la obligacion de garantizar, entendida también como de
cumplimiento o de realizacion, significa que el estado debe adoptar medidas
activas, o incluso acciones positivas en favor de grupos vulnerables, para que
todos los sujetos de los derechos humanos puedan ejercer la oportunidad de
disfrutar de éstos cuando no puedan hacerlo por si mismos. Ademas, el estado
debe crear todos los medios de proteccidén de los derechos, tanto en el ambito
administrativo como jurisdiccional. Todos los derechos sin excepcion, deben ser
justiciables, lo que significa que cualquier persona debe tener la certeza de que
puede acudir ante un juez o tribunal en caso de que uno de sus derechos sea

lesionado'??, situaciéon que activa los deberes de las autoridades.

(0)) Deberes

Ademas de los principios constitucionales rectores en materia de derechos
humanos y de las obligaciones impuestas a las autoridades del estado mexicano,
el parrafo tercero, del articulo 1° de la Carta Magna, dispone que las autoridades
tienen los deberes de: 1) prevenir; 2) investigar; 3) sancionar, y; 4) reparar las

violaciones en esta materia.

125 [dem.
126 |[dem.
127 |dem.
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La prevencion de las violaciones a los derechos humanos debe darse en
diversas dimensiones y niveles. En primer término, deben difundirse tanto los
derechos como su contenido, de tal manera que tanto autoridades como
particulares conozcan lo que sefialan tanto la Constitucion como los tratados
internacionales. En este sentido, Miguel Carbonell considera que el conocimiento y
difusion de los derechos es una valiosa herramienta para prevenir su posible

violacion128,

Por otro lado, la capacitacion de los agentes que puedan tener la condicion
de autoridad, ultimo término que en la practica se ha diversificado, deben ser
capacitados para los efectos del ejercicio de sus atribuciones, siempre dentro del

marco juridico de su actuar y con apego a los derechos humanos.

Adicionalmente, la prevencién debe considerar también la creacion o
perfeccionamiento de mecanismos internos de supervision y seguimiento de los

organos publicos.

Cuando un funcionario sabe que esta siendo vigilado de cerca y que todos sus
actos deben pasar por un escrutinio y supervision, se cuida mucho mas en lo que
hace. En este sentido, también tienen un caracter preventivo las distintas
regulaciones sobre el derecho de acceso a la informacion publica gubernamental y
sobre la politica publica de transparencia que deben llevar a cabo todas las
autoridades del Estado mexicano por mandato del articulo 6 de nuestra

Constitucion'?®,

En cuanto al deber de las autoridades de investigar las violaciones a los
derechos humanos, éste consiste en que el estado mexicano, en todos sus niveles
de gobierno, tiene que crear una institucionalidad suficiente para poder responder
a los actos violatorios mediante las siguientes acciones: 1) realizar las pesquisas
necesarias para individualizar el acto de que se trate; 2) pormenorizar las

circunstancias en que se dieron los hechos, y; 3) individualizar a los responsables

128 Ibidem, p. 31.
129 |dem.
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y ponerlos a disposicion de las autoridades competentes a efecto de que sean

debidamente sancionados'30.

Ahora bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos interpreta a la
obligacién de investigar como un medio o comportamiento que no necesariamente
es incumplida por el solo hecho de que la investigacién no produzca un resultado
satisfactorio. Empero, las investigaciones deben emprenderse con seriedad y no
como simples formalidades condenadas de antemano a ser infructuosas. Deben
tener sentido y ser asumidas por los estados como un deber juridico propio y no
como una gestion de intereses particulares que depende de la iniciativa de las
victimas u ofendidos™'. De lo contario, las irregularidades, la negligencia, la
fabricacion de culpables, el retraso de las investigaciones, la falta de lineas de
investigacion, etc., propician un ambiente de impunidad que propicia el cariz para
que las violaciones se repitan y no sean sancionadas, con lo que se incurre en el

incumplimiento de un deber.

Para Sergio Garcia, la perspectiva internacional americana del sistema de
reparaciones por violaciones a los derechos humanos es la experiencia actual mas
cercana a nuestro pais'?, la cual, por supuesto, es parte integral del deber
constitucional de las autoridades de sancionar las violaciones de los derechos
humanos pues deriva de la verificacion de una violacibn que requiere ser

resarcida.

La obligacion de reparar, como se menciona en el dictamen de las
comisiones unidas del Senado de la Republica que fue votado el 7 de abril de
2010, y que es parte del proceso legislativo que mas adelante sera descrito, define
a la reparacion como el término genérico que comprende las diferentes formas con

que un estado puede hacer frente a la responsabilidad en que se hubiera

30 Ibidem, p. 32.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldazquez Rodriguez vs.
Honduras, parrafo 177, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.pdf
[citado el 5 de noviembre de 2016 a las 17:07 horas].

132 GARCIA Ramirez, Sergio, “Reparaciones de fuente internacional por violacién de
derechos humanos (sentido e implicacion del parrafo tercero del articulo 1° constitucional
bajo la reforma de 2011)”, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo
paradigma, op. cit., p. 167.
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incurrido, la cual, por supuesto, debe darse también en caso del incumplimiento de

los otros deberes’33.

Al igual que en el caso de las obligaciones, todas las autoridades, por
mandato constitucional, deben cumplir con este deber, por lo que no pueden
excusarse en el entramado administrativo, siempre que sea dentro de su ambito
competencial. No obstante, en lo que corresponde a la responsabilidad
internacional y a sus consecuencias en el régimen de reparaciones, es necesario
recordar que la presencia estatal es unitaria, por lo que la competencia y los
deberes corresponden al gobierno nacional, aun en el caso de federaciones como

México 134,

Ahora bien, la perspectiva internacional del sistema de reparaciones por
violaciones a los derechos humanos ha sido el referente para México en virtud del
amplio espectro de categorias que se han aplicado, entre las cuales se encuentran

las siguientes35;

1) Pago de indemnizacion;

2) Modificacion del texto constitucional para armonizarlo con la Convencién
Americana de los Derechos Humanos;

Revision de normas sobre penas de muerte;

Tipificacion de la desaparicion forzada;

Restriccion del alcance de la jurisdiccion militar;

)
)
)
6) Localizacion e identificacion de restos humanos;
) Atencion médica y psicolégica, v;

)

Inscripcion de nombres de victimas en plazas, calles o monumentos.

La reparacion de las violaciones debe ser vista como una consecuencia
indispensable de la debida investigacion y la correcta aplicacion de la sancion a

los responsables. “La reparacion toma en cuenta la dignidad de las victimas y

133 Supra, p. 170.
34 Ibidem, p. 171.
135 |bidem, p. 181 y sigs.
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reconoce que la violacion de derechos tuvo un impacto importante en su

existencia”136.

D) La reforma constitucional

El tema de los derechos humanos, junto con el de la division de funciones
del poder publico o sistema de frenos y equilibrio, es uno de los mas importantes
en la historia del constitucionalismo®’. Debido a la posiciéon central de ambos
temas en cualquier constitucion, resulta natural que la reforma constitucional del 5
de febrero de 1917 haya recogido diversos derechos humanos, principalmente los
sociales, aunque con una metodologia muy distinta y ampliamente criticada en la

actualidad.

Posteriormente, a finales del siglo XX, se inici6 en México un periodo
fecundo en reformas relativas a los derechos humanos aunque focalizadas a
temas especificos. De 1994 al afo 2000, de un total de 16 decretos que
reformaron a la Constitucion, 6 se refirieron a derechos humanos, del afio 2000 al
2006, fueron publicados 18 decretos que reformaron a la Carta Magna, de los
cuales 4 trataron a los derechos humanos y, finalmente, de 2006 a 2012, se
publicaron 38 decretos de reforma constitucional, de los cuales 14 tienen relacion

con el mismo tema'38 y entre los cuales se encuentra nuestro objeto de estudio.

Ahora bien, el tema de los derechos humanos es uno que genera amplios
consensos entre la clase politica, prueba de ello es que las reformas en la materia
suelen ser aprobadas practicamente por unanimidad y sin que el tema haya sido
monopolizado por algun partido politico, aunque también es cierto que ha habido
cierta sectorizacion o preferencia de la izquierda o la derecha por defender cierto

tipo de derechos.

136 CARBONELL, Miguel, EI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 36.

37 Ibidem, p. 101.

138 [dem.
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No obstante, y aun con el historial mencionado de reformas en materia de
derechos humanos, la del proceso 2009-2011 es considerada como una de las
mas trascendentes del constitucionalismo mexicano y la mas importante en
materia de derechos. Ninguna otra reforma ha generado tantas expectativas en la
materia, y menos aun, en un espectro tan amplio de dimension social que abarca
desde la academia hasta el acceso a la justicia por parte de toda la poblacién

mexicana.

En relacién con lo que se espera de la reforma constitucional de derechos
humanos de 2011, Miguel Carbonell sefala que ésta tendra un impacto profundo
en nuestras concepciones de los derechos, ello debido a que las modificaciones
aportan no sélo en forma, sino que también cambian el nucleo de la comprensién
de lo que son los derechos. Ademas, Miguel Carbonell afirma, aseveracién que
suscribo, que uno de los articulos constitucionales que mas cambio y a la vez el
mas significativo es el 1°, el cual pasa de tres a cinco parrafos, de los cuales 4
fueron modificados o incorporados como nuevos, de manera que practicamente
todo este articulo es una novedad’®® y comprende un buen nimero de cuestiones
relativas a la teoria y practica de los derechos, por ejemplo, los niveles ya

comentados en este Capitulo de principios, obligaciones y derechos.

Esta reforma, que inicié6 formalmente su proceso en 2009 y se publicé en
2011, y que se generd en un contexto con circunstancias peculiares, se anade en
el amplio conjunto de modificaciones constitucionales promovidas y alcanzadas en
los ultimos afios que fomentan la ilusion de que obligadamente éstas conduciran a

un cambio en la vida del pais.

Para Sergio Garcia, esta reforma se inscribe en la practica de reforma
paulatina o “por goteo”, la cual resulta imprecisa pues cada reforma cuenta con
alicientes diversos y puede que el conjunto de modificaciones termine por no
lograr los resultados sociales esperados. Hay reformas que formulan nuevas

reglas para el ejercicio del poder por quienes lo detentan, reformas que tienen

139 CARNONELL, Miguel, “Las obligaciones del estado en el articulo 1° de la constitucion
mexicana, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, op. cit.,
p. 64.
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escasa incidencia en las vidas de los supuestos destinatarios del estado, en las
personas de carne y hueso. Estas reformas cargan el acento sobre personajes y
escenarios imaginarios, irreales. En cambio, hay reformas que traen consigo
nuevas reglas de trato entre el poder publico y los individuos, reformas que se
traducen en beneficios para éstos y que llevan adelante giros formidables. La

nuestra, la que se estudia en este trabajo, se inscribe en un término medio’40.

La reforma de que se trata, en buena medida aporta elementos tedricos y
practicos con miras sociales que bien nos pueden llevar a sentar las bases para
un nuevo paradigma juridico en México. No obstante, desde mi punto de vista,
para que dicho paradigma se consolide, ademas de los incesantes esfuerzos
institucionales y de la sociedad civil que en todo momento deben buscar la
materializacion de los derechos, se requiere modificar un buen numero de temas
pendientes, temas que “por goteo”, pueden perder su sentido por la impresiéon de
los distintos intereses que cada legislatura representa. Si a esto se suma que la
reforma de 2009-2011 tiene elementos de incoherencia en su interior, el panorama
se complica, y los antecedentes que en seguida mencionaré podrian tener

analogos en el futuro para reformas igualmente parciales.

a) Antecedentes

La reforma constitucional 2009-2011, y especificamente el texto actual del
articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ha
ocupado durante este primer lustro de vigencia el primer plano de lo que se
considera en términos generales como la reforma constitucional mas importante
desde la de 1917. Singularmente, por su carga tedrica rectora en materia de
derechos humanos, los parrafos segundo y tercero del primer articulo
constitucional han sido (y seguiran siendo) objeto de diversos estudios

académicos, de multiples interpretaciones judiciales y de debates intensos en

140 GARCIA Ramirez, Sergio y MORALES Sanchez, Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos 2009-2011, op. cit., p. 31.
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foros de variada naturaleza en relacion con su correcta aplicacion y

materializacion en la vida juridica de México.

Debido a la importancia y las expectativas que ha generado dicha reforma
constitucional es que estas paginas se centran en el estudio de su coherencia. No
obstante, no debe perderse de vista que esta reforma, aunque trascendente y
toral, no implica por si misma un cambio de paradigma ni juridico ni politico. Por el
contrario, es parte de un largo proceso, uno “por goteo”, que en teoria busca
consolidar en México un estado constitucional democratico en que la transicion
juridica sea una realidad'. Por ello la importancia de mencionar, aunque sea de
forma breve, los antecedentes de la reforma del 10 de junio de 2011, referencias
que a la vez que fueron precursoras, fueron origen y contexto de nuestro objeto de

estudio.

Ademas del inmenso abanico de trabajos académicos, de iniciativas
presentadas en las Camaras del Congreso de la Unidn y los numeros importantes
que mencioné en el apartado anterior sobre las reformas constitucionales
aprobadas en materia de derechos, existen antecedentes tanto de cabildeo como

de presentacion de iniciativas de amplio espectro.

En primer lugar esta la Comision de Estudios para la Reforma del Estado,
que se conformé el 14 de junio del 2000, fue instalada el 21 de agosto por el
entonces presidente electo Vicente Fox y entré en funciones en septiembre del

mismo afo. Esta Comisién fue coordinada por Porfirio Mufioz, estuvo conformada

41 Para Santiago Nieto, la transicién juridica mexicana, que sigue en proceso, tiene hasta
ahora cinco elementos: 1) la reforma penal de 2008 que funda el nuevo sistema
acusatorio; 2) la resolucion del caso Radilla Pacheco por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; 3) la reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10
de junio de 2011; 4) la resolucion de asuntos varios 912/2010 por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, y; 5) la reforma constitucional y legal en materia de amparo de 2011
y 2013, respectivamente.

Por otro lado, para el mismo autor, México se encuentra en transicion del estado
legislativo al estado constitucional, el cual tiene los siguientes elementos: 1) division de
poderes acentuada; 2) judicializacion de la politica; 3) coexistencia de reglas y principios;
4) derechos humanos, y; 5) control de convencionalidad ex officio.

NIETO Castillo, Santiago, Control de convencionalidad y la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacioén, 2014, pp. 16, 17 y 18.
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por seis mesas de trabajo divididas en cinco subgrupos y conté con la

participacion de 167 ponentes42

El primer grupo de trabajo era el de Derechos Humanos y Libertades
Politicas, el cual tenia como objetivos fundamentales la supremacia vy
reconocimiento del caracter universal de los derechos humanos, la plena
autonomia de los 6rganos protectores de tales derechos y el caracter vinculatorio
de sus recomendaciones, combatir toda forma de discriminacién racial y

establecer el derecho a la funcién publica y la participacion ciudadana'3.

Posteriormente, en marzo de 2001, la Secretaria de Gobernacion convoco
al Foro para la Revision Integral de la Constitucion, el cual se subdividié en
grandes foros que trabajaron por medio afo. Se celebraron 51 sesiones en
distintas ciudades del pais, se presentaron 324 trabajos escritos, se propusieron
reformas o adiciones a 75 articulos constitucionales'#, y fueron los antecedentes
para los trabajos de la Secretaria de Relaciones Exteriores en 2002 y de las

iniciativas de amplio espectro presentadas en 2004.

El 27 de abril de 2004, el Ejecutivo Federal presenté una iniciativa para el
tratamiento constitucional de los derechos humanos. A esta iniciativa le siguieron
varias de gran calado, entre las que destaca la propuesta por el entonces Senador
Sadot Sanchez, Presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Senado de
la Republica. Ambas iniciativas proponian modificar la denominacion del Capitulo
[, del Titulo I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para

que quedara “De los derechos humanos y las garantias individuales”. También

42 CARPIZO, Jorge, “;Se necesita una nueva constitucion en México? Algunas
reflexiones y seis propuestas”, Cuestiones Constitucionales, México, num. 24, 2011.

143 RAMIREZ, Hugo y SANCHEZ, José, “La praxis de los derechos humanos en México a
partir de la reforma constitucional de junio de 2011”, Cuestiones Constitucionales, México,
nam. 27, 2012.

44 CARPIZO, Jorge, “;Se necesita una nueva constitucion en México? Algunas
reflexiones y seis propuestas”, Cuestiones Constitucionales, op. cit.
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plantearon reformas —en términos similares a las que prosperaron en 2011- a los

articulos 3 y 15145,

Las circunstancias de una desafortunada negociacién politica obligaron a
esperar mejores condiciones, No obstante, hubo subproductos plausibles como la
supresion de la pena de muerte, un intento de reforma al articulo 21 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para ratificar el Estatuto de
Roma, la reforma constitucional en materia de justicia penal de 2008 y la acotacion
del fuero castrense en materia de desapariciones forzadas —resultado de la
sentencia de 2010 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que recayo
al caso Radilla Pacheco'#6. Cabe destacar que todos estos puntos tienen origen
en las obligaciones internacionales contraidas por el estado mexicano, con
excepcidn del Estatuto de Roma que da fundamento a la Corte Penal Internacional

y que, por el momento, es mas una exigencia que una obligacion.

En buena medida puede adelantarse, en atencion a los antecedentes
frustrados de cabildeo y legislativos de la reforma en comento, que uno de los
fines principales de la de 2009-2011 es dar cumplimiento a obligaciones y a
exigencias nacidas en el ambito internacional, entre las que destaca la
incorporacion del sistema interamericano de derechos humanos al orden juridico
nacional. Esta incorporacion no soélo se presenta como obligacion del
cumplimiento de las resoluciones emitidas en la Comisibn o en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sino que también se presenta en forma de
control de convencionalidad a la luz del cual, en primera instancia, se deben
interpretar todos los preceptos en materia de derechos humanos por mandato del
parrafo segundo del articulo 1° de la Constitucion. Es decir, el cumplimiento de las
obligaciones internacionales es uno de los fines con base en el cual se debid y se
debe construir la coherencia para la aplicacién de la reforma publicada el 10 de
junio de 2011, lo cual ha constado una y otra vez en los discursos politicos y

juridicos involucrados.

145 GARCIA Ramirez, Sergio y MORALES Sanchez, Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos 2009-2011, op. cit., p. 52.
146 |bidem, pp. 53 y sigs.
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b) El proceso de reforma

El proceso de reforma constitucional en materia de derechos humanos que
se publicé el 10 de junio de 2011, inicié su proceso formalmente en la Legislatura
LX de la Camara de Diputados. El 23 de abril de 2009, esta soberania aprobd el
primer dictamen, el cual fue elaborado por las Comisiones unidas de Puntos
Constitucionales y Derechos Humanos. En él se dio cuenta de algunos
antecedentes, entre los que figuraron el trabajo de la Comision Ejecutiva de
Negociacion y Construccion de Acuerdos del Congreso de la Unidn para la
Reforma del Estado (CENCA)' vy los trabajos promovidos por la Oficina en
México de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos de la Organizacion de

las Naciones Unidas'48.

El primer dictamen de este proceso legislativo correspondio a treinta y tres
iniciativas de Diputados presentadas entre el 21 de noviembre de 2006 y el 27 de
agosto de 2008. El analisis presentado por las Comisiones comprendié soélo

veintiocho iniciativas ya que las de la CENCA no fueron examinadas a fondo'49,

Las Comisiones declararon haber identificado las coincidencias existentes
en las iniciativas que recibieron para dictamen y destacaron el trabajo realizado en

el grupo de Garantias Sociales de la CENCA, el cual fue coordinado por la Alta

47 El 13 de abril de 2007 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la Ley para la
Reforma del Estado, la que dio origen a la CENCA, una comision especial bicamaral que
conjunto el trabajo de Senadores, Diputados, Gobernadores, Presidentes Municipales, el
Poder Judicial Federal, la sociedad civil organizada, académicos y de la Alta Comisionada
para los Derechos Humanos de la ONU en México.

El 14 de abril de 2008 acabd la vigencia de la Ley, y por lo tanto de la Comision, en la que
se trabajaron por un afio temas tan diversos como los derechos humanos, la reforma
electoral de 2007, la reforma penal de 2008 y el federalismo.

48 El contexto en el que se han dado las reformas constitucionales en materia de
derechos humanos siempre ha estado marcado por la influencia internacional, en este
caso, por la Oficina en México de la Alta Comisionada de la ONU. Al respecto, Miguel
Carbonell comenta que hemos ido avanzando hacia una nueva etapa de insercién de
México en el mundo, una en la que los derechos humanos se suman a la dimension
econdmica y comercial que caracterizo las décadas de los ochentas y noventas.
CARBONELL, Miguel, El abc de los derechos humanos y del control de convencionalidad,
op. cit., p. 103.

149 GARCIA Ramirez, Sergio y MORALES Sanchez, Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos 2009-2011, op. cit., p. 61.
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Comisionada de la ONU. Como linea general de orientacion, las Comisiones
dictaminadores sostuvieron que el dictamen pretendié dotar a la Constitucion de
elementos y mecanismos necesarios para garantizar la maxima proteccion de los
derechos humanos, asi como para dar cumplimiento a las obligaciones
internacionales de México en esta materia, ello a fin de incorporar un régimen mas

amplio de proteccion 50,

El 29 de abril de 2009, la Camara de Diputados aprobd el dictamen que
consideraba reformas a los articulos 1°, 11, 33, 89, fraccion X, y 102, Apartado B.
Una vez que el Senado de la Republica recibié la minuta, se turné para dictamen a
las Comisiones unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos. El
18 de marzo de 2010, ya en la Legislatura LXI, se incorpor6 en el proceso a la
Comision de Reforma del Estado para que emitiera opinidn. Practicamente un afo
después de su recepcién, el 7 de abril de 2010, las Comisiones de estudio

elaboraron el dictamen correspondiente®.

Este dictamen sintetiz6 los antecedentes e hizo referencia a catorce
iniciativas mas presentadas por Senadores, las cuales tenian planteamientos
diversos y pretendian alcances distintos, por lo que algunas fueron parte de otros
procesos legislativos. Este documento verso sobre algunas iniciativas presentadas
por Diputados, mientras que evadio otras, y en suma solicitdé que se reformaran los
articulos 1°, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, fraccién X, 97, 102, Apartado B, y 1052,

Con este dictamen, que fue aprobado el 8 de abril del mismo afio, se innovo
al de los diputados con el cambio de denominacion del Capitulo I, del Titulo
Primero, la admisién del principio de interpretacion conforme, la adicion del deber
de reparacion por violaciones a los derechos humanos, el respeto a los derechos
humanos en la educacién nacional, la restriccion y suspensién de las garantias,

precisiones en relacion con la expulsion de extranjeros, reconsideracion de

150 [dem.
151 Ibidem, p. 62.
152 |dem.
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diversos temas referentes a las funciones de los 6rganos no jurisdiccionales en la

materia, el control de convencionalidad y otras sobre los articulos transitorios 53,

En cuanto a los motivos del dictamen del Senado, se asentd en su texto
que se reconocerian explicitamente los derechos humanos como derechos
inherentes al ser humano, diferenciados y anteriores al estado, con lo que se
buscaria romper con la filosofia positivista imperante del siglo XIX'%4. En cuanto al
debate del mismo dictamen, se afirmé que nuestra Constitucion estaba rezagada
respeto con los avances del derecho internacional en materia de derechos
humanos, ademas de que parecia que los derechos humanos estaban en un plano
secundario, y que acostumbrar a una sociedad a la normalidad de las violaciones

a los derechos humanos era uno de los peores atentados5.

La Camara de Diputados recibié su dictamen con modificaciones por parte
del Senado, y con nuevas inquietudes, que en general se referian a la redaccion,
lo que no limita su importancia, el 13 de diciembre de 2010 las Comisiones unidas
de Puntos Constitucionales y Derechos Humanos elaboraron un nuevo dictamen
con algunos elementos distintivos y esclarecedores del sentido que le querian

imprimir a la reforma.

Para la elaboracion de este nuevo documento, los dictaminadores
recurrieron a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para
centrar la nocion de garantias individuales en los derechos publicos subjetivos
consignados a favor de todo habitante y que dan a sus titulares la posibilidad de
exigirlos juridicamente a través de la verdadera garantia de los derechos publicos
fundamentales. Por otro lado, los derechos humanos fueron conceptualizados
como el conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya

realizaciéon efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo,

153 |bidem, p. 63.

54 CARBONELL, Miguel, EI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 123.

155 GARCIA Ramirez, Sergio y MORALES Sanchez, Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos 2009-2011, op. cit., p. 63.
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los cuales deben ser reconocidos y garantizados por el estado'%6. Cabe sefalar
que el concepto de derechos humanos que proporcioné en el Capitulo | fue
seleccionado precisamente por ser coincidente con uno de los conceptos
expuestos en el discurso politico justificador de la reforma en estudio, y que
ambas nociones se acoplan al contexto tedrico del estado constitucional
democratico, por lo que el estudio de la coherencia debe ser, en buena medida, a

la luz de esta nocion y no de una ajena al proceso de reforma.

De estas nociones, los dictaminadores concluyeron que la diferencia entre
las garantias individuales y los derechos humanos estriba en que las primeras son
los limites de la actuacion del poder publico y estdn consagradas de manera
precisa en el texto constitucional, mientras que los segundos son anteriores y
superan al poder publico, por lo que aunque no estén consagrados en la
Constitucion, el estado esta constrefiido a reconocerlos, respetarlos y protegerlos.
Asi, de manera enfatica y reiterada, quedan expuestos los derechos humanos en
el discurso politico que dio justificacion a la reforma de que se trata, dictamen que
los ubica como previos y supremos con respecto al estado'’. Ahora bien, este
mecanismo de reinterpretaciéon de conceptos anteriores que adquieren una nocién
distinta con el fin de maximizar la coherencia, fue descrito en el Capitulo Il, inciso
B). Con esto quiero apuntar que los legisladores echaron mano de mecanismos de
creaciéon de coherencia a fin de que el producto final del proceso de reforma fuera
coincidente con un nuevo paradigma, el (paleo)positivista y (neo)iusnaturalista que

describe Luigi Ferrajoli’®8.

Finalmente, el 15 de diciembre de 2010, se dio a conocer que fue preciso
que representantes de ambas Camaras realizaran la interpretacion del articulo 72,
inciso e), con el objeto de que se permitiera introducir modificaciones adicionales a
las hechas por la instancia revisora, es decir, sobre articulos ya aprobados por los

diputados y senadores. Para ello se requirid de la sensibilidad de la colegisladora

1% Ibidem, p. 64.
57 [dem.
158 \Ver nota al pie de pagina numero 12.
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que dio apertura para una nueva Yy trascendental interpretacion’®® pues el
dispositivo invocado mandata que la discusion de un dictamen modificado o
desechado solo puede versar sobre los cambios, ademas de que en caso de
disenso solo es posible aprobar la parte consensada mientras que la discusion de
las modificaciones se pospone. Con ello, se precisaron conceptos, a la vez que se
evitd que el decreto fuera publicado de manera parcial a lo esperado y que los

articulos pendientes de aprobacion se dejaran para otro periodo de sesiones.

c) El decreto del 10 de junio de 2011

El 10 de junio de 2016, en la primera seccion del Diario Oficial de la
Federacién, se publicdé 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.

Como establecimos en el apartado de Planteamiento del problema, del
Capitulo 1, las referencias a la reforma constitucional en materia de derechos
humanos del proceso 2009-2011 serian equivalentes a senalar solamente a los
parrafos segundo y tercero del articulo 1° constitucional, salvo algunas
excepciones textuales, los cuales, parrafos que ademas de ser novedosos en su
totalidad en relacién con el texto anterior, contienen el nucleo teérico necesario
para la formalizacion, sustanciamiento y procedimentalizacion de los derechos

humanos.

No obstante, ya que el discurso juridico de la reforma se encuentra en la
totalidad del decreto pues éste es una unidad, es necesario conocer el contenido
para esclarecer, no solo al discurso juridico justificado en el debate parlamentario
del cual ya di algunas caracteristicas, sino también para identificar ciertos criterios

orientadores relacionados con los conceptos, la metodologia, las analogias, etc.

15 GARCIA Ramirez, Sergio y MORALES Sanchez, Julieta, La reforma constitucional
sobre derechos humanos 2009-2011, op. cit., p. 65.
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El decreto mencionado consta de un articulo Unico por el que se
modificaron la denominacién del Capitulo Primero del Titulo Primero, los parrafos
primero y quinto, del articulo 1°, el segundo parrafo, del articulo 3°, el primer
parrafo, del articulo 11, el articulo 15, el segundo parrafo, del articulo 18, el primer
parrafo, del articulo 29, el primer parrafo, del articulo 33, la fraccién X, del articulo
89, el segundo parrafo, del articulo 97, los parrafos segundo y tercero, del
Apartado B, del articulo 102, y el inciso g), de la fraccién Il, del articulo 105, y se
adicionaron de dos nuevos parrafos, segundo y tercero, al articulo 1° y
recorriéndose los anteriores en su orden, un nuevo parrafo segundo, al articulo 11,
los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo 29, un nuevo parrafo
segundo al articulo 33, recorriéndose el anterior en su orden y los nuevos parrafos
quinto, octavo y décimo primero, recorriéndose los anteriores en su orden, al
articulo 102, del Apartado B.

Ademas, el decreto fue publicado con nueve disposiciones transitorias
relativas al inicio de la vigencia (el siguiente dia al de su publicacién), los plazos
para que se expidieran por parte del Congreso de la Union de las leyes
reglamentarias en materias de reparacion, asilo, suspension de garantias y
expulsiéon de extranjeros (un afo), la facultad de la SCJN para solicitar
investigaciones a jueces y magistrados, el plazo para que las legislaturas locales
adecuaran las leyes relativas a la autonomia de los organismos locales de
derechos humanos (un afo), el plazo para que el Congreso de la Union adecuara
la Ley de la Comision Nacional de Derechos Humanos (un afo) y la derogacion de

todas las disposiciones que contravinieran al decreto.

Cada dispositivo modificado o adicionado por este decreto tiene una
historia, argumentos, motivos y objetivos propios, que en conjunto originan o
abonan a un nuevo paradigma juridico, y conforman el discurso juridico que
explica como se reconocen, defienden, interpretan y aplican los derechos
humanos desde la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ya que
el motivo de estas cuartillas no es el analisis detenido de los debates histéricos de

cada nocion, a continuacion daré solo las generalidades del decreto que seran
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estudiadas en el Capitulo IV y que nos ayudan a entender el porqué en estas

cuartillas planteo la hipotesis de la incoherencia de la reforma tratada.

La denominacion del Capitulo I, del Titulo Primero, cambi6 de “De las
Garantias Individuales” a “De los Derechos Humanos y sus Garantias”. Ello se
debi6 a que se reinterpretaron los conceptos de derechos humanos y de
garantias, y se buscé que la norma fundamental se uniera a la corriente
internacional dominante, asi como con el tratamiento que se da a esta materia en

otras constituciones nacionales'60.

El articulo 1° constitucional pasé de “otorgar” garantias a “reconocer”
derechos, lo que implica el transito del iuspositivismo formalista imperante del siglo
XIX al iusnaturalismo que fundamenta a los derechos humanos como
independientes y superiores al estado. Por otro lado, en el primer parrafo del
mismo articulo se utiliza la expresion de “todas las personas”, con lo que se
incluye a las personas colectivas como titulares de los derechos humanos que por
su naturaleza les sea posible ostentar. En relacion con los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, o0 que contengan alguno en su cuerpo, son
reconocidos como parte de un bloque de constitucionalidad que evita que haya
derechos de primera y segunda clase, a decir de los legisladores, con lo que se
impone obligaciones objetivas al estado mexicano. Por otra parte, los tratados
internacionales dieron origen al ahora segundo parrafo en que se incluyen los
principios de interpretacion conforme y pro persona, y al control de
convencionalidad. Adicionalmente, en el parrafo tercero del mismo dispositivo, se
consagraron principios, obligaciones y deberes que ya he tratado al inicio de este
Capitulo. Finalmente, por lo que corresponde al ahora quinto parrafo, del mismo
articulo 1°, en el ultimo dictamen de la Camara de Diputados se sefaldé que era
necesaria la referencia textual a las “preferencias sexuales” como una de las

hipotesis de discriminacion que atentan contra la dignidad.

Los diputados sefalaron que dejar de lado la consideracién en torno a las

preferencias sexuales dentro de las formas de discriminacion negaria los derechos

60 Supra, p. 67.
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inalienables de los humanos. De esta manera, por primera vez en la historia del
constitucionalismo mexicano, fue incorporado un debate que en nuestra sociedad
genera reacciones notorias tanto politicas como juridicas'®'. Cabe hacer énfasis
en que el texto anterior a la reforma ya disponia la prohibicién de la discriminacién
motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atentara contra la dignidad
humana. Es decir, en este caso se afiadio el término “sexuales” aun y cuando ya
existian diversos supuestos y la expresion “o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana”, asi como variados criterios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que prohiben la
distincion sin causa o que atente contra la dignidad.

En el articulo 3° se consagré “el respeto a los derechos humanos” en la
educacion que imparta el estado, con lo que se da cumplimiento en el ambito
educativo a la obligacion de promover y al deber de prevenir violaciones de las
autoridades en materia de derechos humanos. Para Sergio Garcia, y en
concordancia con el parrafo quinto del articulo 1°, a este articulo se le debio
adicionar la “perspectiva de género” en la educacion que imparte el estado, algo
que si considerd la iniciativa presentada en 2004 por el titular del Poder

Ejecutivo'2,

En el articulo 11, una vez mas en concordancia con la tendencia
internacional en materia de derechos humanos, se consideré a las “personas” y no
a “Todo hombre” con derecho para entrar a la Republica. Ademas, en un nuevo
segundo parrafo, se constitucionaliz6 el derecho al asilo politico y se fundamento
la Ley Reglamentaria.

Al articulo 15 se le modificé para consagrar los principios de adquisicion

definitiva y progresividad de los derechos humanos reconocidos en la Constitucién

81 Ibidem, p. 112.
162 |bidem, pp. 118, 119 y 120.
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y en los tratados internacionales, aun y cuando éstos ultimos no sean exclusivos

de la materia.

El articulo 18, a partir de esta reforma, consagra el respeto a los derechos
humanos en el sistema penitenciario. Ello constituye un nuevo testimonio del
acento que conviene poner en los textos apropiados, a contracorriente del acento

deplorable que pone la practica, por su cuenta’ss,

A partir de la reforma 2009-2011, el articulo 29 de la Constitucion dispone
un nuevo régimen de restriccion y suspension de derechos y garantias. Con este
nuevo régimen se establece que los derechos humanos no tienen en principio un
caracter absoluto y pueden ser limitados de manera ordinaria o extraordinaria. Las
restricciones ordinarias consisten en los limites que imponen las leyes en pro del
interés general, mientras que las limitaciones extraordinarias se deben a peligros
graves en contra del orden publico, la seguridad nacional, el bien comun y la
salubridad publica'®*. Por otro lado, la suspension de garantias, intimamente
ligada a la de los derechos, requiere de la condicién de estricta necesidad, es
decir, que sea la unica manera de hacer frente a la contingencia y que esta

medida sea proporcional a la situacion.

El derecho a la “previa audiencia” de las “personas extranjeras” se
constitucionalizd en el articulo 33, ello en relacion con la inmediata expulsion de
aquéllas cuya presencia en el territorio sea perniciosa. Esta modificacion obedece
al cumplimiento de las obligaciones contraidas por el estado mexicano al celebrar

y ratificar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El articulo 89, fraccion X, mandata al Presidente para que dirija la politica
exterior y celebre tratados internacionales con observancia a “el respeto, la
proteccién y promocién de los derechos humanos”. Con esta modificacion se
fortalece y reitera la obligacion del estado mexicano en materia de derechos

humanos.

63 Ibidem, p. 136.
84 Ibidem, p. 139.
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Finalmente, el decreto de 2011 modifica el articulo 97, los parrafos
segundo vy tercero, del Apartado B, del articulo 102, crea los parrafos quinto,
octavo y décimo del mismo dispositivo, y modifica el inciso g), de la fraccion Il, del
articulo 105, todos en relacion con las funciones de la Comision Nacional de
Derechos Humanos, ombudsman mexicano de naturaleza autonoma

constitucional, y sus equivalentes en las entidades de la federacion.

Los preceptos en esta materia fueron reformados con el fin de que los
organismos de las entidades contaran con autonomia de gestién, presupuestal,
patrimonial y constitucional para desempenfar su objeto legal. En otro contexto, la
facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion fue
atribuida a la Comision Nacional de Derechos Humanos con el fin de pueda
investigar a jueces y magistrados sin que se le niegue informacion, siempre que
sea en el marco de violaciones graves a derechos humanos, ello en virtud de que
la CNDH es el organismo especialista en la materia. Ademas, las
recomendaciones que emitan los organismos no jurisdiccionales deberan ser
respondidas con la debida justificacion cuando éstas no sean cumplidas por las
autoridades involucradas, aunque las recomendaciones conservan su caracter no
vinculante'®®. Finalmente, se le concedié a la Comisién Nacional la personalidad
para presentar acciones de inconstitucionalidad por violaciones a derechos
humanos consagrados en la Constitucion “y en los tratados internacionales de los
que México sea parte”, es decir se le permitié recurrir a una accidn correctiva por

violaciones a tratados.

Pues bien, hasta ahora he proveido de la seleccion de conceptos y su
consecuente desarrollo para el entendimiento del contexto de los derechos
humanos durante y a partir del proceso reformador 2009-2011, las particularidades
de la teoria coherentista acogida y en términos generales de los tipos de discurso
y los momentos en que se han presentado. No obstante, sélo he tratado dos
momentos: en general el discurso politico que justifico el proceso de reforma y el

discurso juridico que consta en el texto aprobado.

165 |Ibidem, pp. 170 y sigs.
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Como ya he comentado, el derecho requiere de un esfuerzo colectivo para
que tenga en la sociedad los efectos deseados. Pudiera considerarse que la
jurisprudencia emanada de la reforma en estudio constituye un tiempo
completamente distinto, No obstante, se considera que las decisiones judiciales
deben ser coherentes con los fines de la reforma y al mismo tiempo son parte de
la implementacién de la misma, por lo que este tercer momento sera identificado
en el Capitulo siguiente, con la integracion de los conceptos ya atendidos, junto
con dos modelos de comprobacion y verificacion de la incoherencia ante la cual

nos encontramos como destinatarios de la norma.

E) El sistema de control constitucional

El proceso de reforma constitucional 2009-2011 en materia de derechos
humanos ha sido considerado como el mas importante de las Ultimas décadas6,
e incluso ha llegado a ser calificado como el mas importante desde la reforma
promulgada el 5 de febrero de 1917.

Para Jorge Carpizo, no existia duda alguna de que el “paquete de reformas”
era “muy importante”'®’, adn y con sus inconsistencias técnicas. Por su parte,
Santiago Nieto considera que la reforma del 10 de junio de 2011 es parte de un
conjunto de fendmenos juridicos que tiene a México en una transicion juridica
histérica que sigue en proceso'8. Aun mas, Miguel Carbonell considera que esta
reforma constitucional implica por si sola un nuevo paradigma en materia de
derechos humanos’®?, el cual ha modificado profundamente las relaciones entre
las autoridades y los gobernados, asi como la ensefianza del derecho, a la vez
que obliga a litigantes y jueces a pensar de otra manera las fuentes del
derecho'70.

66 CARBONELL, Miguel, El abc de los derechos humanos, op. cit., p. 105.

67 CARPIZO, Jorge, “¢Es acertada la probable transferencia de la funcién de
investigacion de la Suprema Corte a la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos?”,
Temas de control de constitucionalidad y convencionalidad en México, op. cit., p. 23.

68 \Ver nota al pie 138.

169 CARBONELL, Miguel, El abc de los derechos humanos, op. cit., pp. 122 y sigs.

70 Ibidem, p. XV.
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Ahora bien, sin animo de denominar como menos o0 mas trascendente a la
reforma constitucional sobre la cual versa este trabajo, quiero hacer notar que en
su origen las expectativas eran de cambio radical y de recomposicién del
andamiaje juridico del estado mexicano. El tortuoso proceso legislativo, descrito
en este Capitulo, dio como resultados a nivel constitucional el principio pro
homine, la interpretacion conforme, los deberes y obligaciones de las autoridades
en cuanto a derechos humanos se refiere, el control de convencionalidad (que
sera descrito mas adelante) y otros elementos que ya he mencionado, los cuales
en conjunto causaron grandes expectativas en cuanto a los resultados que
generarian. No obstante, de nada sirve que las reformas o adecuaciones
constitucionales a nuevas condiciones sociales sean menos o0 mas importantes si
aquéllas no cuentan con medios de proteccion de los derechos consagrados. Este
fue el objetivo de la actual facultad de la Comisidn Nacional de Derechos
Humanos para promover acciones de inconstitucionalidad por violaciones a
tratados internacionales en materia de derechos humanos, asegurar el
cumplimiento de tales tratados por medio de esta garantia.

Tratandose del cumplimiento de la parte sustantiva, Manuel Atienza, citado
por Enoc Moran, afirma que “La principal insuficiencia de los textos internacionales
sobre derechos humanos no radica en su caracter a veces ambiguo e impreciso
para que puedan ser aceptados por paises ideoldgica, cultural y econdmicamente
dispares, sino en la falta de una proteccion efectiva de los derechos
reconocidos”'”!. Esta misma insuficiencia puede ser observada en los textos
constitucionales que, en el mejor de los casos, suplen “por goteo” la falta de
medios de control para que la parte sustantiva de la norma fundamental pueda
considerarse realidad social, esto sin tomar en cuenta el aspecto factico de
violacién de los derechos humanos.

El caso de la Constitucion mexicana no requiere menor atencién que el de
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, muestra de

ello es el numero de veces que el estado mexicano ha sido sentenciado

171 MORAN, Enoc, “La democracia ante el nuevo paradigma de los derechos humanos en
México”, Temas de control de constitucionalidad y convencionalidad en México, op. cit., p.
138.
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condenatoriamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos'72. Maxime
si el sistema juridico nacional se encuentra en proceso de implementacion vy
consolidacién de una nueva etapa o paradigma juridico, el derecho constitucional
requiere de medios de control que materialicen su hegemonia pues, como he
argumentado en el Capitulo Il, se requiere de un esfuerzo colectivo en distintas
etapas para que el derecho sea coherente con sus fines. Asi pues, a la luz de una
reforma constitucional trascendental en materia sustantiva se requiere de la
revision del sistema de control constitucional, por lo que en este apartado haré un
breve examen de este.

El tema del sistema y los medios de control constitucional implica senalar
los limites del poder en relacion con el principio de supremacia constitucional, es
decir, de la légica y fundamentacion que todo el sistema juridico debe seguir en
apego a la constitucion. La constitucién prevalece a través del control y la
efectividad que produce en la realidad normada, asi, las normas o actos inferiores
son encuadrados y forman parte de un sistema juridico determinado. De lo
contrario, la supremacia constitucional seria ilusoria al carecer de vigencia efectiva
de sus postulados o ante la emisién de un acto contraventor que provocaria una
reforma constitucional por una via distinta a la prevista en la misma Ley
Suprema'”3,

En términos generales, la doctrina ha establecido dos tipos de medios de
control: el judicial y el politico. Son caracteristicas de los medios de control
constitucional de tipo judicial el que la peticion de control pueda realizarse por el
afectado por el acto o norma secundaria, solicitud que se sustanciara mediante un
proceso contencioso, cuya solicitud resolvera sobre la inaplicacion del acto
reclamado con una sentencia, que por su naturaleza, atendera a la situacién
juridica especifica del caso sometido a decision judicial. Por otra parte, el tipo de
control politico es iniciado por un organo estatal que busca que se declare la

oposicidén a la constitucion del acto considerado violatorio, sin que se ventile el

172 [dem.
173 SUAREZ Camacho, Humberto, E/ sistema de control constitucional en México, cuarta
edicion, México, Porrua, 2014, p. 15.
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procedimiento contencioso ante el érgano de control ni con los o6rganos
peticionarios y emisor del acto. Este tipo de control tiene efectos generales'”4.
Pues bien, la tendencia tedrica para la conformacion del sistema de control
constitucional es que éste sea de tipo judicial, lo que presupone la imparcialidad y
la no politizacion de la fuerza normativa constitucional, de otra forma, la
constitucion anestesiaria su vigencia por la falta de examen de la norma que
pudiera contravenir a la Carta Magna y la unica forma de adecuar el sistema seria
el de la reforma. Este sistema de control judicial (que es el caso del mexicano,
aunque con diversos matices) debe cumplir los siguientes requisitos?75:
1) Constitucion rigida;
2) Organo de control independiente del érgano controlado;
3
4
5

A su vez, el control judicial se diferencia entre los que privilegian el control

)
) Facultades decisorias del érgano de control;

) Derecho de los afectados a reclamar e impulsar el control, y;
)

Sometimiento de todo el mundo juridico al control constitucional.

difuso, 0 que puede ser ejercido por todos los tribunales que integren el poder
judicial, y los que favorecen el control concentrado, en los cuales dicho cometido
se atribuye solamente a un tribunal76.

Ahora bien, la legitimacion para accionar a los tribunales en cuanto a una
controversia sobre la constitucionalidad de un acto puede verse afectada por la
organizacion del sistema de control. Por ejemplo, la legitimacion reconocida sélo a
ciertos 6rganos o personas que pueden instar al érgano decisor por la via del
recurso directo se conoce como control abstracto, mientras que en el control
concreto es el juez ordinario quien acude al tribunal decisorio y se acciona por la
via de la excepcion. Adicionalmente, el control abstracto por via incidental solo
puede ser sucesivo o0 contra leyes vigentes, mientras que el control abstracto por
via directa puede presentarse tanto como control sucesivo como control previo, es

decir, con anterioridad a la entrada en vigor de la norma'’’,

74 Ibidem, pp. 16 y 17.
75 Ibidem, pp. 21y 22.
76 Ibidem, p. 22.

177 {dem.
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Para Humberto Suarez, indudablemente el control preventivo es una
importante opcion para asegurar el ajuste de la legislacién secundaria con el orden
normativo fundamental. El examen de constitucionalidad previo a la vigencia de
una ley requeriria de tiempos con los que muchas veces no se cuenta, aun asi
estos controles pudieran ser utiles al hacer las veces de filtros para el ejercicio de
los controles sucesivos'’8. Desde mi perspectiva, a la luz del paradigma
(paleo)positivista y (neo)iusnaturalista'”®, que favorece la defensa de la parte
sustantiva de la Constitucion Politica con el deber de todas las autoridades de
prevenir las violaciones en materia de derechos humanos, el control constitucional
preventivo no sélo es una opcidon sino un requisito sinne qua non para la
consecucion coherente de los fines de la reforma del 10 de junio 2011.

Ahora bien, el sistema contemporaneo de control constitucional mexicano,
aun y cuando cuenta con medios politicos como lo son el juicio politico y la
declaratoria de procedencia, fundamentados en los articulos 110 y 111 de la
Constitucién, respectivamente, se ha inclinado por el fortalecimiento de los medios
jurisdiccionales.

Para José Ramén Cossio, el desarrollo del sistema de control constitucional
mexicano se puede dividir en cuatro periodos: el primero fue desde los origenes
del amparo hasta 1994, periodo marcado por la hegemonia del juicio de garantias;
el segundo periodo corrié de 1994 a 2007, tiempo en que se adicionaron al
sistema las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad;
el tercero comprende el tiempo de 2007 a 2011, lapso en que se sumoé el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién al sistema de control constitucional, y
finalmente; el tiempo en que nos encontramos, que inici6 en 2011 con la
resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en relacién con la
sentencia recaida al caso “Radilla Pacheco” y las reformas constitucionales del 6 y
10 de junio'80.

78 |bidem, p.23.

79 Ver nota al pie 12.

180 COSSIO, José Ramoén, Sistemas y modelos de control constitucional en México,
segunda edicion, México, Universidad Nacional Autonoma de Meéxico-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 201 y sigs.
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El periodo de proteccién de la constitucionalidad en que nos encontramos
es resultado de la suma de nuevas instituciones juridicas, a la vez que cuenta con
resultados de rupturas. Esto se debe a un proceso historico de mestizaje (como
toda nuestra cultura) que ha hecho que el mexicano sea un sistema que no encaje
perfectamente en los modelos de control constitucional tradicionales.

La distincion basica para la identificacion de los modelos de control
constitucional sigue siendo la estadounidense-europea'®’. Las diferencias entre
estos modelos yacen principalmente en que la justicia estadounidense esta
conferida a la totalidad de los érganos que componen el poder judicial y no se
requiere de condiciones procesales especiales, por lo que existe un control difuso,
ademas de que el resultado de las sentencias puede ser la anulacion de los
preceptos contrarios a la norma fundamental. En contraparte, en el sistema
europeo se cuenta con tribunales especificamente creados para la atencion de la
justicia constitucional, los tribunales constitucionales no forman parte del poder
judicial ordinario y las sentencias derivan en la inaplicacion de los dispositivos o
actos de autoridad, mas no en su anulacion.

De la caracterizacion general de los dos modelos tradicionales de justicia
constitucional se colige que el sistema actual mexicano no pertenece de forma
ortodoxa a uno u otro. A partir de la incorporacion a la justicia constitucional del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y de la totalidad de los
jueces, debido a la resolucion del caso “Radilla Pacheco”, se ha construido en
México un control difuso (general), que ha decir de Ramén Cossio hace que nos
parezcamos al modelo estadounidense, con la importante diferencia del proceso
concentrado del amparo que tiene efectos de inaplicacién. Por otro lado, nos
parecemos al modelo europeo en cuanto a los procesos especializados de control
de constitucionalidad, aunque en nuestro caso la justicia constitucional esta
conferida practicamente a todo el Poder Judicial de la Federacion y no solo a un
tribunal especializado'®. Es decir, el nuestro parece ser un sistema de proteccion

constitucional sui generis que, a la vez que genera altas expectativas de control al

81 Ibidem, p. 209.
182 |bidem, pp. 112y 113.
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preferir los medios judiciales, denota sus carencias adjetivas y estructurales al
contar sélo con medios de control sucesivos, no tener un tribunal que atienda
exclusivamente temas de constitucionalidad y contar con un control difuso acotado
de constitucionalidad y convencionalidad.

Ahora, si bien es cierto que nuestro sistema de proteccion de la
constitucionalidad histéricamente ha estado marcado por los medios judiciales
abstractos por la via incidental, también lo es que la Constitucion impone a partir
de 2011 todas las autoridades del pais la obligacion de evitar las violaciones a los
derechos humanos, lo que conlleva acciones previas a la materializacién de éstas.
Asimismo, el amparo dejo de cerrar las puertas a los quejosos que no acrediten el
interés legitimo para dar paso a los intereses difuso y colectivo, con lo que se
amplié el concepto de quejoso. Si estos cambios han sido posibles en este
periodo histérico de nuestro sistema de control constitucional, ¢por qué no seria
viable voltear de nueva cuenta al derecho comparado para revisar otro tipo de
instituciones juridicas que evitan las violaciones a los derechos humanos? Bien se
puede continuar con la construccion de un sistema mexicano de proteccion

constitucional que maximice la coherencia de la reforma del 10 de junio de 2011.

a) Los medios preventivos en el derecho comparado

Los medios preventivos de control constitucional se siguen en forma de
juicio y representan una alternativa para evitar violaciones posteriores a los
derechos humanos. Este medio de proteccion de la constitucionalidad se aplica de
forma previa a la entrada en vigor de las normas secundarias, con lo que se puede

evitar la violacion ulterior de derechos humanos de forma masiva.

Si bien es cierto que los medios preventivos pueden hacer uso de un tiempo
que debiera usarse prioritariamente para la consecucion del proceso legislativo,
también es cierto que a la luz del paradigma constitucional emergente es
indispensable evitar violaciones a los derechos humanos, ademas de que se
puede reducir el tiempo de examen en los controles sucesivos. Asi, con estos

medios de examen de la constitucionalidad (llevados a cabo por un poder
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independiente al érgano controlado), las normas generales emitidas por el poder
legislativo de que se trate quedan cefidas a las disposiciones constitucionales en
materia de prevencion de violaciones a los derechos humanos, con lo que los
legisladores son incluidos en el universo de autoridades controladas por la misma

constitucion.

Por otra parte, se puede considerar que los medios de examen preventivo
de la constitucionalidad no tienen razén de ser ya que versan sobre expectativas
de violacion y no sobre afectaciones a la esfera de derechos de los gobernados.
Desde mi perspectiva, y a la luz de los deberes y obligaciones de todas las
autoridades en materia de derechos humanos, en especifico en cuanto a la
prevencion de tales violaciones, vale la pena que en México volteemos hacia la
experiencia internacional. En lo sucesivo presento, a manera de ejemplo y de

forma sucinta, lo que en otros paises se ha hecho en esta materia.

Pablo Ruiz-Tagle diferencia a los controles preventivos en facultativos, que
son accionados por el presidente, por las camaras o por algunos integrantes de
ellas, y en obligatorios, los cuales se tramitan oficiosamente cuando se trata de
interpretaciones constitucionales, leyes organicas constitucionales o tratados
internacionales relacionados con la aplicaciéon de la constitucion. Adicionalmente,
el Tribunal Constitucional de Chile controla también de manera facultativa y
preventiva los proyectos de reforma constitucional y los tratados internacionales
sometidos a la aprobacién del Congreso. Asimismo aplica el examen de
constitucionalidad, tanto de forma preventiva como sucesiva, a las normas propias

de quienes tienen facultad reglamentaria’es.

Lo anterior tiene fundamento en el articulo 82, No. 1, de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile, que atribuye al Tribunal Constitucional el control
constitucional de las leyes organicas constitucionales antes de su promulgacion y

las leyes que interpreten algun precepto de la Constitucion.

183 RUIZ-TAGLE, Pablo, “Control previo de constitucionalidad”, Revista de derecho
publico, Chile, num. 27, 2010, p. 15.
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Asimismo, el articulo 82, No. 2, del dispositivo citado arriba, atribuye al
Tribunal Constitucional el resolver las cuestiones de constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional

y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso'84.

Ademas de Chile, no existen muchos paises sudamericanos que cuenten
con medios preventivos de control constitucional. Por ejemplo en Colombia, el
articulo 241, No 8, de la Constitucion, dispone que el control constitucional sera
obligatorio para las leyes estatutarias o de votacién calificada. Por su parte, la
Constitucién ecuatoriana fundamenta el control constitucional preventivo en su
articulo 438, el cual establece que la Corte Constitucional emitira dictamen previo
vinculante de constitucionalidad a la ratificacion de tratados internacionales por
parte de la Asamblea Nacional, a las convocatorias de consultas populares
nacionales o locales, y por objecion de inconstitucionalidad del Presidente de la

Republica en contra de formacion de leyes'85,

El caso de Venezuela es distinto ya que el control constitucional preventivo
se lleva a cabo por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en vez
de ser realizado por un tribunal especializado. El articulo 203, de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, mandata que las leyes que la Asamblea
Nacional haya calificado de organicas seran remitidas, antes de su promulgacion a
la Sala Constitucional para que ésta se pronuncie acerca de la constitucionalidad
de su caracter organico. La Sala Constitucional decide en un término de diez dias

y si declara que no es organica, la ley pierde tal caracter.

En lo que corresponde a Europa, el control previo de constitucionalidad en
Francia es ejercido por el Consejo Constitucional, creado por la Constitucién de

1958, que establece que dicho control es obligatorio para las leyes organicas y los

84 Ibidem. [citado el 7 de julio de 2017 a las 16:32 horas].
185 RUIZ-TAGLE, Pablo, “Control previo de constitucionalidad”, Revista de derecho
publico, op. cit., pp. 17 y 18.
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reglamentos de las asambleas parlamentarias, asi como para sus modificaciones

y reformas86.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional de Espaina tiene facultades muy
similares a las enunciadas arriba, como lo son el estudio de la constitucionalidad
de reformas constitucionales, de normas generales o de tratados internacionales
sometidos a la consideracién del poder legislativo. En relacion con este caso,
Ignacio Villaverde expone que la justicia constitucional es aquella que enjuicia toda
la actividad del poder desde el punto de vista de la constitucion, funcién que puede
ser desempeinada por mecanismos muy diversos como lo es el control previo, pero
que sin importar el mecanismo o la denominacién del organismo que la aplique,
dicha justicia constitucional debe estar basada en los términos de las normas y

con apego a las garantias de la razén juridica'®’.

Primero, la justicia constitucional se lleva a cabo por un organismo con
funcién jurisdiccional, esto significa que el control se realiza aplicando normas
juridicas de forma potencialmente irrevocable. Por tratarse de un enjuiciamiento,
esta justicia esta sujeta a la constitucion y no a un fin (juicio de oportunidad y
medios), y la decision debe asentarse con base en argumentos sobre como aplicar

la norma’8s,

En segundo término, el organismo que la ejerce debe reunir una serie de
caracteristicas como independencia, responsabilidad, imparcialidad e
inamovilidad, con lo que se garantiza el razonar juridico y se dota de legitimidad a
las decisiones tomadas. Hay jurisdiccion constitucional donde hay un control
juridico sobre la validez constitucional de normas y actos, ejercido mediante

decisiones juridicas potencialmente irrevocables®.

86 RUIZ-TAGLE, Pablo, “Control previo de constitucionalidad”, Revista de derecho
publico, op. cit., p. 18.

87 VILLAVERDE Menéndez, Ignacio, “El control previo de constitucionalidad de las
normas con rango de ley. Cronica de un escéptico”, Revista catalana de drét public, num.
49, 2014, p. 24.

188 jdem.

189 jdem.
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No obstante, aunque Ignacio Villaverde expone elementos que parecen
fortalecer la justicia constitucional, sin calificar como ideal a algun organismo o
medio, si exterioriza su preocupacion por un tema especifico: el control previo de

constitucionalidad de los Estatutos de las Autonomias en Espana.

El recurso previo de inconstitucionalidad contra proyectos y propuestas de
reforma de Estatutos de Autonomia es un medio previo que tiene por objeto el
texto definitivo de los proyectos o propuestas, una vez que han sido aprobados por
las Cortes Generales. Con base en la Constitucién y la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, si se declara la inexistencia de la inconstitucionalidad alegada, el
proyecto o propuesta sigue los tramites para su entrada en vigor. En contrario, si
el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del texto impugnado el
Tribunal debe concretar los preceptos a los que alcanza, los que por conexion
resulten afectados y los dispositivos constitucionales que infringe el proyecto o
propuesta. El proceso de reforma no puede seguir su tramite en tanto los

preceptos declarados inconstitucionales no sean modificados o suprimidos0.

Para Villaverde, el rescate de este control previo de constitucionalidad, que
habia sido derogado en 1985, se debié a razones politicas y no juridicas.
Villaverde argumenta que este recurso parece mas bien una respuesta politica
apelando a un recurso técnico ante la crisis institucional desatada por la
Generalidad de Catalufa y su propuesta de celebracion de una consulta sobre la
independencia del pais catalan. Es decir, el rescate parlamentario del recurso
previo tiene poco que ver con las bondades técnicas o la coherencia dogmatica de

tal medio de control constitucional, sino mas bien con la necesidad politica’’.

Los medios preventivos de control de la constitucionalidad son una realidad

juridica en diversos paises, con variados Organos responsables y ambitos de

190 Tribunal Constitucional de Espania,
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-
Organizacion/competencias/Paginas/022-Recurso-previo-inconstitucionalidad.aspx,
[citado el 11 de julio de 2017 a las 19:36 horas].

91 VILLAVERDE Menéndez, Ignacio, “El control previo de constitucionalidad de las
normas con rango de ley. Crénica de un escéptico”, Revista catalana de drét public, op.
cit., p. 23.
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aplicacion para su consecucion. Estos medios de proteccion de la
constitucionalidad, como practicamente cualquier otra institucion juridica, son
susceptibles de perversion por intereses ajenos a los meramente juridicos. No
obstante, como argumentaré en el préximo Capitulo, los argumentos en contra
hasta ahora identificados parecen tener menor peso en relacion con las
violaciones a los derechos humanos que las normas generales inconstitucionales
pueden provocar. A mi juicio, no solo debe contemplarse seriamente la creacién
de medios de control previo constitucionales, sino también la creacion de un
organismo especializado para la justicia constitucional, elementos que

maximizarian la coherencia de la aplicacion de la reforma constitucional de 2011.

F) El control de regularidad

Una de las caracteristicas mas importantes del estado de derecho
democratico constitucional, concepto en el que, como ya he comentado, se intenta
encuadrar al estado mexicano, es la obligacién del estado y de las entidades de
interés publico de la proteccién de los derechos fundamentales, ya que éstos son
la piedra angular del sistema juridico. Lo mas importante de los puntos de vista
normativo y axioldgico es la proteccion de los derechos de los seres humanos. Por
esto, teoria juridica contemporanea ha dejado de enfocarse en la estructura de la
norma para enfocarse en el operador juridico, esto con un objetivo claro: proteger
libertades basicas y satisfacer necesidades sociales'®. En este contexto, los
operadores juridicos con facultad jurisdiccional (no sélo judicial), ya sean

constitucionales u ordinarios, tienen la funcidon de tutelar los derechos humanos.

Pues bien, la reforma constitucional sobre la cual tratan estas paginas, y en

especifico, las modificaciones al articulo 1°, junto con las resoluciones de la Corte

192 NIETO, Santiago y ESPINDOLA, Luis, “El control de convencionalidad. Una
aproximacion”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, vol. 62, num. 257,
2012, p. 416.
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Interamericana de Derechos Humanos del Caso Radilla'®® (Radilla 1) y de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de asuntos varios 912/2010'%4 (Radilla 2),
se establecio la obligacién de las autoridades de México a aplicar las normas en
materia de derechos humanos de acuerdo con la Constitucion y los instrumentos
internacionales. El control de regularidad, en sus versiones constitucional y
convencional, se convirti6 en un imperativo para todos los Grganos
jurisdiccionales, sin importar cuantia, territorio, grado o materia, aunque siempre

en atencion a las reglas procesales especificas aplicables’®.

El control de constitucionalidad se debe al reconocimiento de la posicion
suprema de las constituciones en los sistemas juridicos contemporaneos, los
cuales contienen diversas garantias para garantizar dicha superioridad. A través
de diversos procesos, los 6rganos estatales, y como es en nuestro caso,
primordialmente de caracter jurisdiccional, son componentes para determinar si
una norma u acto es contrario o no a la Constitucion. Lo relevante en estos casos
es establecer que sea la Constitucion el instrumento con el cual se contrasta la
norma o acto impugnado, es decir, lo importante es que se delinee que el
parametro de control es exclusivamente constitucional, el cual, a partir de las
implicaciones de la sentencia Radilla 2, se puede seguir como concentrado o

difuso96.

Cuando se habla de control concentrado de la constitucionalidad se refiere
a los procesos en los que la norma posiblemente contraria a la Constitucion es
impugnada de forma expresa, precisamente por su caracter inconstitucional. Estos

procesos se siguen en los siguientes términos: primero, se somete a la decision

198 Ver Radilla Pacheco vs. México, 23 de noviembre de 2009, por decision unanime de 5
votos, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209 esp.pdf [citado el 14 de
julio de 2017 a las 18:46 horas].

94 Ver Varios 912/2010, 4, 5, 7, 11, 12 y 14 de julio de 2011, por decision unanime de 10
votos,
http://www2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.a
spx?ID=121589&SeguimientolD=225 [citado el 14 de julio de 2017 a las 18:31 horas].

1% NIETO, Santiago y ESPINDOLA, Luis, “El control de convencionalidad. Una
aproximacion”, Revista de la Facultad de Derecho de México, p. 417.

1% COSSIO, José Ramén, Sistemas y modelos de control constitucional en México, op.
cit., pp. 170, 171 y 172.
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del juzgador si cierta norma general o acto es contrario al texto constitucional, litis
de la cual dependen los argumentos correspondientes; segundo, el proceso se
encamina a demostrar la inconstitucionalidad con los argumentos, pruebas y
alegatos conducentes, y; tercero, el circulo procesal se cierra con la sentencia que
debe ocuparse destacadamente de Ila norma o acto impugnado de
inconstitucional, por lo que la constitucionalidad o no de lo impugnado se plasma

en los puntos resolutivos por via de conclusion'97.

Pues bien, debido al dictado de la sentencia Radilla 1 es que la Suprema
Corte estuvo obligada a dictar la sentencia Radilla 2, en la cual se resolvieron
diversos asuntos conexos. Es en esta ultima sentencia que se encuentra el

sentido en que debe ser tomado el control difuso de constitucionalidad.

El control difuso contrasta con el control concentrado. Primero porque en el
litigio no se plantea de manera expresa la inconstitucionalidad de una norma o
acto, sino que las partes, de acuerdo a las normas procesales aplicables, las
partes deben identificar y plasmar los hechos relevantes a los cuales las normas
les dan significado juridico. Lo que se discute en el inicio es que las normas se
actualicen en situaciones concretas, mas no si las normas cuentan con un
estandar de constitucionalidad. En segundo lugar, las normas no son el objeto
central del litigio, las partes litigantes disputan intereses contrarios y los hechos
son los que permiten demostrar que las normas se actualizan a los intereses
particulares. Tercero, la sentencia no se ocupa de manera directa y central a la
constitucionalidad de la norma o acto. Al no ser esta operacion el centro del juicio,
la misma no tiene que ser recogida en la parte decisoria del fallo. Entonces, ¢en
donde se encuentra el control difuso constitucional? Es la competencia de los
juzgadores ordinarios de considerar en un proceso no dirigido a tal fin si existe una
norma contraria a la Constituciéon. Si esto es asi, la atencion a la
inconstitucionalidad emergente es de forma tangencial y la validez de las normas

invocadas o aplicadas en el proceso se estudian por via incidental, no por cuerda

97 |Ibidem, pp. 172y 173.
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separada, para ser inaplicadas, dando referencia a los contenidos de la

Constitucion y los tratados internacionales en la materia de que se trate'98,

Ahora bien, el segundo parametro de regularidad es el control de
convencionalidad. Uno de los principales ejes de la reforma constitucional del 10
de junio de 2011 es la apertura del sistema juridico mexicano a los ordenamientos
internacionales, con todo lo que ello implica: la recepcién de los tratados e
incorporacion de los mismos al sistema juridico doméstico, asi como el
reconocimiento del derecho derivado de ellos y la jurisprudencia de las
jurisdicciones internacionales’®. Es en este contexto que el control de
convencionalidad adquiere singular importancia ya que, a fin de maximizar la
coherencia de la reforma en su conjunto, se reformaron diversos dispositivos
constitucionales que permiten atender las exigencias del sistema internacional de

derechos humanos.

Para Miguel Carbonell, el control de convencionalidad es uno de los puntos
culminantes del conjunto de cambios que trajo la reforma de 2011, se trata de una
modificacion radical de época para los juristas mexicanos ya que cambiaron los
estandares de razonamiento, los actores responsables de garantizar los derechos
humanos y variaron las técnicas de interpretacion. Esto es (y siempre debi6 ser)
un cambio obligado ya que la firma de tratados internacionales conlleva
obligaciones como la incorporacion de normas que permitan su aplicacion, la
derogacion de normas internas contrarias y la reorganizacion de las competencias
de las autoridades para que en todos los niveles de gobierno existan medidas de

prevencion de violaciones a los derechos humanos2%.

No obstante, tal y como argumenté en el Capitulo Il, el derecho es un
fendbmeno social que requiere del esfuerzo colectivo para que sean palpables los
efectos para los cuales es creado. Es decir, desafortunadamente no basta con que

el proceso de reforma 2009-2011 haya dado a luz derecho positivo y vigente, sino

198 |bidem, p. 174.

99 CARBONELL, Miguel, El/ abc de los derechos humanos y el control de
convencionalidad, op. cit., p. 173.

200 Ibidem, pp. 173 y 174.
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que se requiere, cuando menos, que tales normas sean interpretadas
coherentemente por muchos otros actores juridicos, entre los que se encuentran
los juzgadores. Por esto me remito a la percepcién del Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, José Ramon Cossio, la cual puede clarificar como
se percibe el control de convencionalidad desde la cuspide del poder judicial en

México.

El ministro Cossio considera que al reformarse el articulo 1° constitucional
se establecid que la totalidad de las autoridades del pais deberian respetar los
derechos humanos tanto de fuente constitucional como convencional.
Especificamente, el dispositivo mencionado en parte trata sobre los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales de los que el estado
mexicano sea parte, lo que abre la puerta a una serie de problemas complejos
como determinar cuando un tratado internacional contiene un derecho humano, y
derivado de ello responder como, cuando y para qué se actualiza el parametro de

convencionalidad20.

En cuanto a un control concentrado de la convencionalidad, si es que éste
existe, el Ministro Cossio considera que deberia satisfacer las mismas condiciones
que el control concentrado de la constitucionalidad: que una norma general fuera
el objeto inicial del litigio; que el litigio se desarrollara teniendo a la validez de la
norma como objeto central; que el parametro de validez de la norma cuestionada
se contrastara con un derecho humano contenido en un tratado internacional, vy;
gue en la sentencia se hiciera un pronunciamiento expreso sobre la validez de la
norma impugnada. No obstante, en la sentencia Radilla 2, que es el instrumento
orientador en este tema y al que hace referencia Ramén Cossio, no existe
respuesta expresa al tema del control de convencionalidad concentrado. Aun asi,
la remisidén a la sentencia citada se debe a que en el parrafo 30 se establece que
el control de convencionalidad ex officio debe ser acorde con el modelo de control
establecido constitucionalmente pues no podria entenderse un control

convencional fuera de un control general de constitucionalidad desprendido del

201 COSSIO, José Ramoén, Sistemas y modelos de control constitucional en México, op.
cit., pp. 179 y 180.
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analisis sistematico de los articulo 1° y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Lo que es importante destacar, continua el Ministro de
la Suprema Corte, es que de no admitirse un control concentrado de
convencionalidad, no sera posible impugnar y analizar la validez de normas

generales en relacion con los tratados internacionales202,

Por lo que toca al control difuso de convencionalidad, José Ramén Cossio
sintetiza sus caracteristicas en un proceso no dirigido expresamente a tal fin, es
decir que sigue los pasos del control difuso de constitucionalidad, sélo que la
comparacion se hace con derechos humanos contenidos en tratados
internacionales de los cuales el estado mexicano sea parte. En este caso,
cualquiera de los juzgadores del pais que se encuentre desahogando un proceso
sigue teniendo como tarea primordial la resolucién de intereses con base en
hechos, empero, al momento de realizar su actividad puede surgir la necesidad de
desaplicar una norma violatoria de un derecho humano de fuente convencional. El
Ministro retoma nos remite al parrafo 29 de la sentencia Radilla 2 para exponer
que si bien los jueces no pueden hacer una declaracion general de invalidez de
normas contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los

tratados, si estan obligados a dejar de aplicar estas normas inferiores203.

Asi pues, los controles de regularidad constitucional y convencional,
emanados de la sentencia Radilla 1, formalizados en la sentencia Radilla 2 y
consagrados en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos son elementos de primer orden para el entendimiento y la consecucion
de los fines del proceso de reforma 2009-2011. Empero, como bien apunta el
mismo Ministro José Ramén Cossio, en el caso mexicano se presenta una
situacion peculiar: el control de constitucionalidad se ha ejercido de manera
exclusiva por el Poder Judicial de la Federacion mediante los mecanismo de

amparo, controversias y acciones de inconstitucionalidad, esto debido a su

202 |bidem, pp. 180, 181y 182.
203 |bidem, p. 183.
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caracter jurisprudencial y todos los inconvenientes que ello implica204. Tal parece

que la suerte del control de convencionalidad ha sido la misma.

204 |bidem, p. 173.
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Capitulo IV. Derechos humanos, discurso y coherencia

Como se ha mencionado anteriormente, tanto en el discurso politico que
fundamenté el decreto que aqui se trata como en el texto constitucional aprobado
y su consiguiente interpretacion, se ha dado una reinterpretacion de los que otrora
fueron los conceptos de derechos humanos y garantias. Lo primero que resalta de
la simple lectura del articulo primero constitucional en los discursos en
comparacion es la denominacién de la clasificacion a la que pertenecen, en donde
se advierte claramente que se refieren a concepciones metodolégicas distintas, es
decir, no es lo mismo que los derechos humanos sean anteriores y superiores al
Estado que los derechos humanos sean los reconocidos positivamente en la
Constitucidon y los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte. Es decir, los derechos humanos existen aun cuando no estén contenidos en

el catalogo que de ellos se haga.

Es cierto que las teorias son relativismos, es decir que nos ayudan a ubicar
conceptos de estudio y que no son verdades absolutas, no obstante, las teorias
también ayudan a construir términos que posteriormente pueden tener fuerte
influencia en la sociedad, por lo que el mejor resultado practico dependera de la

mejor construccion tedrica y metodologica posible.

Ahora bien, debemos recordar que el objeto del Estado consiste
esencialmente en el bien supremo de la comunidad. Resultaria extremadamente
complicado tratar de imponer limites pero indudablemente, como parte del
bienestar, se deben realizar los fines de las personas, asi como proteger a la
poblacion y fomentar su desarrollo y progreso. Para ello se requiere, sin duda
alguna, de politicas de Estado y de gobierno oportunas, adecuadas, articuladas y

coherentes con sus fines.

En relacién con la oportunidad de los cambio, Susana Nufiez cita a Silvero
Salgueiro para apuntar que el cambio de gobierno es el momento idéneo para las

reformas constitucionales, reformas que, por cierto, practicamente siempre son

108



aprobadas. Si el cambio de gobierno es pacifico, tal y como pas6é con la
alternancia partidaria mexicana en el afno 2000, la necesidad de reformar a la
constitucion se presenta como una decision politica, casi artistica, que requiere de
creatividad, ingenio y expresibn de ideas. La creatividad no implica
necesariamente algo nuevo sino que puede ser una forma distinta de presentar lo
conocido. Por su parte, el ingenio es un sentido de oportunidad para presentar la
creatividad. Finalmente, atrds de la creatividad hay ideas que requieren ser
expresadas, tanto por los mismos autores como por otros intérpretes, ideas que

deben ser integradas en los términos juridicos correspondientes205,

Pues bien, en el marco de la reforma del estado que inicié en el sexenio
2000-2006, y que tal vez siga hasta nuestros dias aunque con otra denominacion,
las reformas constitucionales (de las cuales no todas llegaron a buen término) han
resultado fundamentales ya que la Carta Magna es el punto de partida para que la
legislacion refleje los objetivos gubernamentales y se protejan de manera
adecuada los derechos de la poblacién en sintonia con las necesidades de una
sociedad globalizada?%. Desafortunadamente, es evidente que las reformas
constitucionales por si solas no aseguran que la sociedad vaya a experimentar los
cambios propuestos en el texto constitucional. En México existen diversos
ejemplos de esto. Adicionalmente, las interpretaciones deficientes o maliciosas y
la imprecision del texto constitucional vigente afectan seriamente sus efectos, con
lo que se inhibe el resultado social y se anulan los “buenos deseos” de las

transiciones gubernamentales.

Entonces, no basta con que se tenga un proceso de reforma o adicion
constitucional abierto, incluyente y transparente, en el marco de un cambio
gubernamental, sino que se requieren de otras condiciones para que los motivos
de tales reformas se conviertan en efectos palpables inmediatos y los cambios
sociales paulatinos lleguen a buen término. Dicho de otra forma, se requiere de la

maximizacién de la coherencia para lograr la efectividad y la eficacia.

205 NUNEZ, Susana, “Comentarios a las reformas constitucionales en materia de derechos
humanos en el periodo 2006-2011”, Alegatos, México, num. 80, enero-abril 2012, p. 45.
206 |bidem, p. 46.
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A partir de la entrada en vigor de la reforma constitucional publicada el 10
de junio de 2011, el juego democratico (por cierto, no parece existir una politica
gubernamental que vaya mas alla de la democracia formal o electoral) y su
relacion con el constitucionalismo y el convencionalismo, ha sido elemental para
comprender el alcance de la participacién activa que los individuos pueden tener
en el campo de los derechos humanos2’”. Ya en el Capitulo | escribi que las
garantias que protegen a los derechos humanos obligan a las autoridades al
adecuado desempefo de sus actividades, tanto en el nivel de gobierno que les
corresponda como dentro del marco juridico aplicable. Las garantias, a la vez que
protegen los derechos humanos imponen cercos al actuar estatal. Aqui reside el
poder (de derecho) de los gobernados y su capacidad de actuacion en una
sociedad que pretende ser democratica, se trata del poder para vigilar que la
actuacion estatal esté apegada al respeto de los derechos humanos, de lo

contrario se pueden hacer valer las garantias por las vias idoneas.

Por otro lado, la evaluacion de accion en todas las areas del Poder
Ejecutivo es necesaria, sean o no areas exclusivas de éste. Sin duda, el
Presidente cuenta con facultades y obligaciones fundamentales para el desarrollo
del pais y en buena medida reside en él la responsabilidad de establecer politicas
publicas que involucren de una u otra forma a los otros poderes federales. Cabe
destacar que dentro de la politica publica los derechos humanos deben tener un
lugar especial, no solo por las implicaciones que este tema tiene en la relacién con
los gobernados, sino también porque es uno de los temas mas importantes a nivel

internacional, e incluso tal vez sea el eje del resto de los temas internacionales2%8.

Asi pues, resulta necesario que para que la reforma constitucional sobre la
cual versan estas lineas llegue a cumplir sus fines, se debe alcanzar la coherencia
optima en lo que resta del proceso de implementacién, esto con el fin de que se dé

la observancia de los dispositivos en la materia por parte de los actores

207 ROLDAN Orozco, Omar, La funcién garante del estado constitucional y convencional
de derecho, Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, p. 117.

208 NUNEZ, Susana, “Comentarios a las reformas constitucionales en materia de derechos
humanos en el periodo 2006-2011”, Alegatos, op. cit., p. 44.
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involucrados, lo que incluye al titular del Poder Ejecutivo, y el resto de la sociedad.
Tanto las diversas funciones del poder publico como los distintos niveles de
gobierno, ademas de la sociedad civil, deben actuar de manera sostenida,
coherente y coordinada a efecto de que la defensa del texto constitucional en
cuanto a derechos humanos se refiere, se convierta en resultados efectivos y
eficaces, lo cual no exime al estado de ser el responsable, el garante de la

proteccién a los derechos humanos.

No obstante, existe un escenario de hecho opuesto, tal vez el mas comun
en nuestro pais, que es el de la violacién constante, e incluso posiblemente
sistematica, de los derechos humanos, situacion que se suma a la impasividad y la
indiferencia de una sociedad civil dispersa y alienada a intereses particulares o de
grupo. Esto genera un tejido en donde la pobreza se vuelve contexto, factor y
resultado de la violacion diaria y transversal de derechos humanos, donde muchas
veces el mismo gobernado es el principal violador de derechos humanos,

posiblemente con aquiescencia del poder publico.

Pero regreso al tema. Existe un sinfin de factores de hecho que propician la
violacion constante a los derechos humanos, y a esto se suma la falta de
coherencia Optima en la creacion e interpretacion de la norma positiva y vigente
que, contrariamente, debe proteger a estos derechos. Tal es el caso, y en este
Capitulo lo argumentaré, de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos de 2011, que a pesar de tener apenas seis afios de vigor, a veces
parece estar perdiéndose en el entramado de los filtros burocraticos que la

deleznable clase politica mexicana perfecciona cada vez mas.

Como estableci en el Capitulo I, la reforma en comento cuenta con tres
momentos principales: 1) el proceso de reforma caracterizado por el discurso
politico; 2) el texto constitucional aprobado, positivo y vigente hasta estos dias, v;
3) la interpretaciéon que se ha hecho de la Constitucion. Esta reforma, por su
importancia, trascendencia y complejidad, no puede ser estudiada de forma parcial
para los fines de este trabajo, se requiere entender todos sus tiempos para poder

visualizar el cumplimiento de sus fines, resultados y poder diagnosticar sus
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carencias y errores. Por ejemplo, podria tenerse como un éxito el proceso
legislativo 2009-2011 pues ya es un hecho, derivd en un texto vigente calificado
como trascendente. Empero, gran parte de la expectativa que generd y sigue
generando dicha reforma proviene de un discurso politico que no llegd en su
totalidad al texto positivo, por lo tanto, se trataria de un estudio parcial que no

permitiria entablar entre si elementos para analizar la coherencia de la reforma.

Por otro lado, ¢qué hay de la interpretacion judicial en relacion con los
preceptos en materia de derechos humanos? ;es coherente la visidn que el
juzgador tiene del texto constitucional con los fines que el constituyente
permanente plante6? O bien, ¢ha corregido el juzgador las deficiencias del

discurso juridico logrado con el decreto publicado?

Las limitaciones para la realizacion de esta investigacion no me permiten
hacer un estudio exhaustivo de cada uno de los momentos que en este trabajo se
propone para lograr un analisis integral sobre los fines, alcances y logros de la
reforma constitucional que trato. No obstante, se considera que con los elementos
que aqui presento bien se puede tener un panorama de la radicalidad que en el
inicio se pretendid que tuviera tal proceso de reforma, el limitado resultado que
finalmente fue aprobado y la falta de metodologia constitucional en la
interpretacion judicial, que ha limitado aun mas la efectividad y la eficacia del texto
constitucional. En sintesis, en este Capitulo IV pretendo ofrecer al lector
argumentos que dibujen la falta de coherencia optima, la cual, al sumarse a los
factores de hecho y a la complejidad de la coordinacién de las sociedades politica
y civil, dificiimente hace alcanzable el respeto a los derechos humanos, al menos
en los términos en los que plantea el discurso politico, términos que parecen

idéneos y vagos a la vez.

A) Sobre la coherencia normativa

La coherencia es la satisfaccion de restricciones positivas y negativas que,

dependiendo del area a que se quiera aplicar, debera estar construida con mas o
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menos peso en ciertos aspectos especificos. En el caso que me ocupa en este
apartado, la coherencia interpretativa requiere especial atencion en la coherencia

normativa pues es la idonea para justificar la creacién de enunciados normativos.

La coherencia normativa se compone por las coherencias conceptual,
explicativa, analogica, deductiva, y se caracteriza por la interpretativa. Estos tipos
de coherencia se maximizan proporcionalmente a la satisfaccion de restricciones,
es decir, con la aceptacion de dos elementos iguales (restriccion positiva) o con la
anulacién de uno y la aceptacion de otro (restriccidn negativa), en el caso del
estudio de elementos distintos. Por ejemplo en el tema que nos ocupa, la
maximizacién de la coherencia se da si en el texto normativo todos los conceptos
de derechos humanos son iguales, si se aceptaron los adecuados y se
descartaron los que no encajaban con los fines de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos. Recordemos que esta seleccion debe darse de
entre un numero amplio de posibilidades depuradas y acordes a la metodologia
seleccionada. Es decir, para que se llegue a la coherencia 6ptima se requiere de
la satisfaccion de restricciones con base en la responsabilidad epistémica y
atendiendo al contexto, que en nuestro caso fue la importancia de lograr un texto

constitucional radical en materia de derechos humanos.

Otro ejemplo de como se puede maximizar la coherencia normativa es la
satisfaccion de restricciones en cuanto a la coherencia analdgica. Las hipotesis
similares deben ser incluidas en situaciones similares, aceptacion que depende de
la depuracion de opciones y la eleccion de la mas coherente con la metodologia
seleccionada, o sea, depende de la inferencia a la mejor explicacion. Dicho sea de
paso, la depuracion de las opciones para justificar la creacion del texto normativo
se da con los mecanismos de contraccion, adicion o reinterpretacion, siempre
tomando en cuenta la responsabilidad epistémica, el contexto y la metodologia

que resulten aplicables.

De esta manera, con un método claro, mecanismos definidos y criterios
objetivos, es que se fortalece la justificacion normativa, explicaciéon que con base

en la interpretacion, principalmente, relaciona hipotesis valorativas con hipotesis
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normativas y da sentido a la creacién de enunciados normativos. Asi pues, los
antecedentes, valores y principios que dan origen a un enunciado normativo
pueden ser medidos mas o menos coherentes, esto en relacion a como se justifico
y logré en el texto final. Ahora paso a la aplicacion de este modelo, explicado en el

Capitulo Il y sintetizado en este punto, al problema que nos ocupa.

a) Del discurso politico al texto constitucional

El 23 de abril de 20092%°, fue publicado en la Gaceta Parlamentaria el
dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y Derechos
Humanos de la Camara de Diputados que dio cuenta de los antecedentes
legislativos de la reforma constitucional en materia de derechos humanos y
plasmé el andlisis de diversas iniciativas que, en conjunto, aportaron buena parte
del decreto publicado. Dicho dictamen fue modificado ligeramente en la votacion

respectiva y pasé como minuta al Senado de la Republica el mismo dia.

El dictamen del 7 de abril de 201020, de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y Estudios Legislativos del Senado de la Republica, y que fue
publicado al dia siguiente en la Gaceta del Senado, modificé la minuta de la
Camara de Diputados y la doté de metodologia, afiadié propuestas de reforma y

enriquecio lo sintetizado en la Camara de origen.

Como ya desarrollé en el Capitulo Ill, el proceso de reforma fue largo,
involucré a dos legislaturas del Congreso de la Union y se caracterizd por un
debate intenso que revolvio elementos centrales con detalles que poco tenian que
ver con la esencia de la propuesta de reforma. No obstante, estos dos dictamenes
coincidieron en la importancia de diferenciar a los derechos humanos de sus
garantias; fortalecer el reconocimiento de los derechos humanos como inherentes

al ser humano y por lo tanto de obligar al estado a protegerlos; hacer efectiva la

209 Camara de Diputados, http://gaceta.diputados.gob.mx/ [citado el 11 de agosto de 2017
a las 13:54 horas].

210 Senado de la Republica,
http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=1&id=829 [citado el 11 de
agosto de 2017 a las 13:58 horas].
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aplicacion de los derechos humanos tutelados en los tratados internacionales;
revisar la jerarquia constitucional de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos; que solo el Congreso de la Unidén aprobara la suspensiéon de
garantias; respetar la garantia de audiencia en el caso de expulsién de extranjeros
del territorio nacional; establecer la proteccién de los derechos humanos como un
principio rector de la politica exterior del pais; fortalecer a los organismos publicos
de defensa de derechos humanos, y; adecuar el marco constitucional para que los
derechos humanos que se hubieran reconocido internacionalmente y que hubieran
sido ratificados por el Senado contaran con un control como lo son las acciones de

inconstitucionalidad.

Estos puntos en comun de los dictamenes de que se trata conforman la
base de coherencia del discurso politico emanado del Congreso de la Unidén y que
se concentrd principalmente en los parrafos segundo y tercero del actual articulo
1° constitucional. Recordemos que el discurso politico se caracteriza por el lugar
en que se dicta, que en este caso es el Congreso, un sitio eminentemente politico.
Ademas, tiene como elementos anunciar acciones en general, como se llevaran a

cabo, quién las ejecutara y buscar aliados en torno al plan anunciado.

Ahora bien, el hecho de que los motivos expresados en el Congreso de la
Union durante el proceso de reforma 2009-2011 constituyan un discurso politico,
no significa que éste deba ser un discurso antagonico o dispar del discurso juridico
logrado. En primer término, el discurso politico promueve acciones, modos y
actores de ejecucion, lo cual también se encuentra en el discurso juridico pues
mandata el respeto a los derechos humanos y su ejecucion por medio de
obligaciones y deberes de todas las autoridades. En segundo término, el discurso
politico y el juridico fueron dictados por el mismo autor, el Poder Legislativo
federal. Luego entonces, los discursos politico y juridico, es decir, las exposiciones
de motivos, dictdmenes y debates, y el texto constitucional aprobado no tendrian
por qué tener deficiencias de coherencia. La unica diferencia debiera ser que un

discurso propone y el otro mandata.
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No obstante, existen deficiencias metodolégicas, conceptuales y de
responsabilidad epistémica, las cuales, tal vez debido al forcejeo politico propio de
un congreso federal, parecen haberse acentuado por intereses ajenos a lo juridico.
Mas bien las diferencias entre el inicio y el final del proceso parecen haberse
hecho evidentes en beneficio de un lugar comun vy trillado: mantener la

gobernabilidad. Paso a este analisis.

En diversas exposiciones de motivos de iniciativas que conforman el
cumulo de ideas que originaron el proceso de reforma 2009-2011 se conceptualiza
a los derechos humanos como “derechos anteriores” o “superiores al estado”'".
En los dictamenes correspondientes, y ya mencionados arriba, se conceptualiza a
los derechos humanos como “inherentes al ser humano”, lo que denota en ambos
casos una fuerte carga iusnaturalista. Empero, el articulo 1° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que fue reformado por el proceso en
estudio, a la letra mandata “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. Aqui nos

encontraos ante la falta de coherencia conceptual entre uno y otro discurso.

Del analisis del texto constitucional vigente se desprende que para que los
derechos humanos sean protegidos en el territorio mexicano, estos deben ser
reconocidos por el derecho positivo, ya sea nacional o internacional pero firmado
por el Ejecutivo y ratificado por el Senado. Si los derechos humanos fueron
conceptualizados en el inicio del proceso como anteriores y superiores al estado, e
inherentes al ser humano, ¢;por qué se requiere de su reconocimiento en el
enunciado normativo por parte del estado para que puedan ser garantizados y

tutelados?

Aqui nos encontramos ante diferencias de fundamentacion de los derechos
humanos en el discurso politico y el texto constitucional, diferencias que se hacen

evidentes al llevar a cabo la delimitacién juridica de ambas corrientes. Este

211 Ver el dictamen del 23 de abril de 2009, de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y de Derechos Humanos, de la Camara de Diputados, publicado en la
Gaceta Parlamentaria.
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problema no es nuevo ni exclusivo del Congreso de la Union. La positivizacién de
los derechos humanos siempre implica intensos debates entre diversas posturas
sobre la mejor via para resolverlo de forma eficaz y amplia pero concreta. No
obstante, ya en diversos paises, por ejemplo latinoamericanos, se habia resuelto
dicho dilema de una manera que desde mi punto de vista resulta mas adecuada
para la reforma que se pretendia hacer: la clausula constitucional abierta de

reconocimiento de derechos humanos.

El derecho internacional de derechos humanos es el conjunto de normas y
principios de derecho internacional que reconocen y protegen los derechos
humanos. Este conjunto de normas surgié a partir de la segunda guerra mundial.
Entes especializados en el ambito internacional, como la Organizacién de las
Naciones Unidas, iniciaron su promocion con el argumento de que el destino de
los individuos no se le podia dejar enteramente a los estados, sino que se requeria
de estandares internacionales. Este derecho internacional suele considerarse
superior en cuanto a que otorga mayor y mejor proteccion a los derechos
humanos de lo que lo hacen los estados pues esta conformado por instrumentos
especializados en la materia, aun cuando este derecho haya tenido su origen en el

derecho internacional comun?212.

La incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos al
sistema interno se puede hacer a nivel constitucional con clausulas de insercion
explicita, cuando los ordenamientos constitucionales contemplan expresamente
los derechos humanos y les dan rango constitucional, o con una insercion

implicita, clausula abierta o numerus apertus?'3.

Ahora bien, el clausulado de apertura al sistema internacional de los
derechos humanos plantea de inicio la jerarquia que estos tendran en relacion con
el orden interno. Dicha jerarquia puede ser 1) superior a la constitucion; 2) igual a

la constitucion; 3) inferior a la constitucion pero superior a las leyes generales, v;

212 LEON, Carolina y WONG, Victor, “Clausulas de apertura al derecho internacional de
los derechos humanos: constituciones Iberoamericanas”, Nueva Epoca, México, vol. 18,
num. 2, 2015, pp. 4y 5.

213 |bidem, p. 103.
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4) de igual jerarquia que las leyes. En adicion a esto, existen elementos basicos
de las clausulas de apertura que son: 1) inherencia a la persona humana; 2) forma
de gobierno; 3) dignidad; 4) principio de soberania del pueblo; 5) los derechos del
pueblo; 6) derecho internacional y tratados internacionales; 7) la legalidad, y; 8) el

principio cristiano de justicia social?'4.

En este sentido, la Constitucion de Chile2'® dispone un ejemplo claro de una
clausula abierta, aunque con una redaccion singular, pero que en esencia ha sido

replicada en otras constituciones iberoamericanas:

Art. 5° [...] El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que

se encuentran vigentes.

La Constitucion explicita un aseguramiento genérico a la existencia de los
derechos esenciales, lo que da lugar a un catalogo de derechos abierto, ya que el
constituyente reconoce sus eventuales limitaciones y esta consciente del
desarrollo progresivo de los derechos humanos y garantias acorde a la naturaleza

y necesidades del ser humano.

Esta clausula de incorporacion del derecho internacional de los derechos
humanos es evidentemente abierta, ademas de que cuenta con diversos
elementos basicos que harian que ésta fuera coherente con los motivos que
originaron nuestro actual articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Ahora bien, otro ejemplo de clausula abierta es el articulo 13,
inciso Il, de la Carta Magna de Bolivia, el cual, por cierto, ha resultado
paradigmatico: “Los derechos que proclama esta Constitucién no seran entendidos

como negacion de otros derechos no enunciados”216.

En el caso de la clausula mexicana, los tratados internacionales en materia

de derechos humanos celebrados por el Ejecutivo y ratificados por el Senado no

214 |bidem, p. 104.
215 Ibidem, p. 105.
216 |dem.
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parecen dejar espacio a otros no reconocidos, por lo que de inicio parece lo
suficientemente incluyente ya que es numeroso el conjunto de tratados vigentes.
El estado mexicano se ha caracterizado por ser parte practicamente de todos los
tratados que pudiesen existir aunque esto no necesariamente conlleve su
observancia. No obstante, es cierto que en el futuro pudiera haber tratados que
México no celebre ni ratifique, que contengan derechos humanos y que sean
necesarios para la proteccion de los derechos humanos en conjunto y que, por la
redaccion del articulo 1° de nuestra Constitucién, no puedrian ser parte del
conjunto de tratados vinculantes para nuestro pais. Tal pudo ser el caso del

Estatuto de Roma que cred la Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma no es parte del sistema internacional de derechos
humanos, No obstante integra en su cuerpo derechos humanos como el derecho a
la no tortura ni a recibir tratos inhumanos, y la prohibicién de los atentados contra
la vida y la integridad corporal en conflictos bélicos, derechos consagrados en el
articulo 8, numeral 2, inciso A), subinciso ii), e inciso C, subinciso i)?"7,

respectivamente.

En relacion con la ratificacion del Estatuto de Roma por parte de México,
Manuel Becerra2'8 escribié que su firma se dio el 7 de septiembre de 2000, como
un acto postrero del sexenio de Ernesto Zedillo, su ratificacion se concret6 el 21
de junio de 2005, después de un proceso de aprobacion que inicié6 en 2001 en el
Senado, pero su verdadera observancia ha sido desafortunada debido a la postura
mexicana desde la perspectiva del derecho internacional. Tal observancia quedé
supeditada al articulo 21 constitucional, actual parrafo cuarto, que a la letra

dispone “El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso,

217 Organizacién de las Naciones Unidas,
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf [citado el 11 de
agosto de 2017 a las 17:42 horas].
218 BECERRA Ramirez, Manuel, “México ratifica el Estatuto de Roma que crea la Corte
Penal Internacional, después de reformar la Constituciéon”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. VI, 2006, p. 951.
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reconocer la Jurisdiccion de la Corte Penal Internacional”, texto que fue publicado

en el diario Oficial de la Federacion el 20 de junio de 20052"°,

Si la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos hubiera tenido
una clausula abierta de reconocimiento del derecho internacional de los derechos
humanos antes de que fuera “ratificado” el Estatuto de Roma, entonces tal vez
hubiera sido posible presentar a Luis Echeverria Alvarez ante la Corte Penal
Internacional por su probable responsabilidad de las represiones de los afos
sesentas y setentas. Ese no fue el caso. Por el contrario, en la Constitucién
tenemos diversos ejemplos de “candados” que hacen dudar que el gobierno

mexicano tenga un verdadero compromiso con la tutela de los derechos humanos.

Si en la actualidad existiera un tratado internacional en materia de derechos
humanos, o que contuviera derechos humanos en su cuerpo, y que no estuviera
firmado por el Ejecutivo o ratificado por el Senado, el resultado seria el mismo aun
y con la reforma del 10 de junio de 2011. El tratado no seria obligatorio para
México. Pero regreso al tema del Estatuto de Roma. Si actualmente se intentara
presentar ante la Corte Penal Internacional a alguien por la probable
responsabilidad de delitos de lesa humanidad cometidos en México, habria que
pasar por la facultad discrecional del Presidente de la Republica, y una vez que
ésta se obsequiara, habria que obtener la anuencia del Senado, requisitos que en
el caso de personajes como los expresidentes resulta irrisorio que puedan darse.
Tal vez sea una cuestion de gobernabilidad o estabilidad, de ese tipo que se

acostumbra en México.

El tema del Estatuto de Roma es un claro ejemplo de que el gobierno
mexicano no ha tomado en forma seria el cumplimiento de los estandares
internacionales en materia de derechos humanos. Peor aun, es un claro ejemplo
de que la multicitada reforma constitucional tiene graves deficiencias de
coherencia, en parte por lo que se hizo pero en buena medida por lo que no se

hizo. No se tocd el articulo 16, que por reforma de 2008 constitucionalizé el

219 Diario Oficial de la Federacion,
http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=2051466&fecha=20/06/2005&co
d_diario=150145 [citado el 11 de agosto de 2017 a las 18:13 horas].
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arraigo, figura violatoria de los derechos humanos?2° que parece ser, mas que una
medida de seguridad nacional, un sintoma de un estado sin capacidad y sin
voluntad de trabajar por las seguridades publica y nacional. Tampoco se planted
reformar el articulo 21, por el tema ya tratado, ni siquiera porque practicamente en
todos los articulos reformados en 2011 se hace mencion a los “tratados
internacionales en materia de derechos humanos de los cuales el Estado sea
parte”. Como si el Poder Legislativo no fuera autoridad y no fuera capaz de
violentar derechos humanos??!, en ningin momento se plante6 integrar en el
proceso legislativo algun control, aunque no fuera vinculante, contra violaciones a
derechos humanos. En contraparte, se fortalecié a la limitada Comision Nacional
de los Derechos Humanos al otorgarle facultades de investigacion y de iniciar
controversias constitucionales, aunque sus recomendaciones siguen siendo no

vinculantes.

En sintesis, el Poder Judicial de la Federacion seguira siendo el ente
adecuado para hacer valer las garantias en contra de las violaciones a los
derechos humanos, el Poder Ejecutivo seguira sin verdaderos controles que lo
obliguen de forma rapida y eficaz a desenmaranar el entramado burocratico que
facilita la violacion de derechos humanos y el Poder Legislativo podra seguir
legislando dispositivos violatorios a los derechos humanos sin que tenga una
observacion externa en contra, hasta en tanto no se resuelvan los litigios
correspondientes. De esta manera se preserva un modelo perverso que orilla al
justiciable, seguramente de bajo nivel econdmico y académico, a hacer valer sus
derechos humanos en juicios que pueden tardar, como en el caso Radilla, casi

seis lustros.

220 \/er ESPINOSA, Carlos y HERNANDEZ, Beatriz, Arraigo como instrumento de
violacion a los derechos humanos, México, Ubijus, 2014.

221 Para Sergio Garcia Ramirez, la Ley de Seguridad Nacional contiene excesos en contra
de los derechos fundamentales pues establece estados de excepcion, los cuales fueron
adicionados con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto del 10 de junio de 2011.
Ver GARCIA, Sergio y MORALES, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos
humanos 2009-2011, op. cit.
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Finalmente, tomaré la minuta del 8 de marzo de 2011222, del Senado de la
Republica, para ejemplificar una deficiencia en la responsabilidad epistémica por
parte de los Diputados, carencia que abona a la falta de coherencia 6ptima de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos. La Comision Nacional de
los Derechos Humanos es el organismo de autonomia constitucional idéneo (por
mandato y por tradicion juridica) para detectar, diagnosticar y verificar que las
violaciones a los derechos humanos sean corregidas en el ambito del entramado
administrativo federal. Dicha Comision puede hacer recomendaciones en cualquier
materia, con excepcion de la electoral y la jurisdiccional, hacer visitas de
inspeccién, brindar asesorias a los quejosos, entre otras facultades. No obstante,
como ya he mencionado, sus recomendaciones no tienen caracter vinculante. En
la minuta citada arriba, los Senadores hicieron un cambio al proyecto de decreto
que consistia en adicionar un parrafo al articulo 102 de la norma fundamental,
para atribuir a la Comision Nacional, para que derivado de su nueva facultad de
investigacion, pudiera presentar denuncias ante las autoridades correspondientes.
Aunque sus recomendaciones hubieran seguido siendo no vinculantes, hubiera
sido de gran utilidad que la institucién especializada en derechos humanos tuviera
facultad para presentar denuncias en casos de violaciones graves a los derechos
humanos. Esta versién de intento de sujecion del Ejecutivo Federal a un control
rapido no pasoé el tamiz de los Diputados en el contexto de reformar al estado en
materia de derechos humanos. Asi se desperdicid una version coherente de un

proyecto mejor terminado de reforma.

En el caso de la transicidon del discurso politico al enunciado normativo no
parece haber una explicacion coherente sobre la interpretacién que se hizo de una
u otra version y que justifique el decreto publicado. Peor aun, sobre la ultima
minuta citada ni siquiera hubo debate; lo que si existe es la minimizacién de
coherencia. El que las primeras interpretaciones de los derechos humanos fueran

tendentes al iusnaturalismo no obligaba al Congreso de la Uniéon a seguir esa

222 Camara de Diputados, http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/61/2011/mar/20110310-
IX.pdf [citado el 11 de agosto de 2017 a las 19:40 horas].
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linea, empero, con el resultado obtenido dificilmente se transitara al nuevo

paradigma de derechos humanos que aparentemente se busca.

B) Sobre la coherencia factica

La coherencia factica es resultado de la interaccion de los tipos de
coherencia relevantes para la justificacion normativa (conceptual, explicativa,
analégica y deductiva) mas un tipo de coherencia especifica para la valoracion de
hechos: la coherencia deliberativa. Este ultimo tipo de coherencia es relevante
para la justificacion de los enunciados facticos pues da cuenta del razonamiento
acerca de los hechos en el derecho, lo cual se debe a la importante dimension

practica y social de esta ciencia.

En la coherencia factica, a los principios generales de la coherencia
explicativa que son simetria, analogia, explicacién, compatibilidad, contradiccién,
prioridad y aceptabilidad, se deben afnadir las restricciones propias de la
naturaleza institucional en que se emite el enunciado factico, esto se debe a que,
por ejemplo en nuestro caso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no puede
afadir elementos que no se encuentren en el enunciado normativo. Dicho de otra
manera, el Pleno de la Suprema Corte puede interpretar la norma y suplir vacios
pero no puede legislar, esta impedido para afiadir elementos al texto positivo y
vigente, aunque si puede adicionar valores o principios del mismo sistema juridico.
El seno de la valoracion de los hechos tiene limitaciones juridicas, por lo que los
enunciados facticos dependeran no sélo de los hechos dados a partir de los
cuales se valora y de las normas a interpretar, sino que también dependeran de

las facultades limitadas conferidas a los deliberantes.

La teoria de la coherencia juridica como satisfaccidon de restricciones
permite enunciar una serie de criterios precisos para evaluar la coherencia de los
elementos contrastados, de esta manera la vaguedad, los criterios de coherencia
o la forma simétrica en que estos se pudieran relacionar dejan de ser debilidades

ante futuras objeciones. Ejemplo de estos criterios son la optimizacién de la
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coherencia que se lleva a cabo con la identificacion base de la coherencia, la
elaboracion de alternativas plausibles, la depuracion a decisiones coherentes, la
evaluacion de diversas versiones y la eleccién justificada de la decision 6ptima.
Ademas, esta teoria coherentista permite tener una percepcion unitaria del papel
que juega la coherencia en la justificacion juridica de la valoracion de hechos. Esto
se denota en la importancia de resolver cuestiones relacionadas con dispositivos
constitucionales, que involucran derechos humanos a la luz de la reforma de 2011
y que tales resoluciones sean dictadas por el maximo tribunal del pais. Si los
resultados de la valoracidon de los hechos discrepan con las pretensiones del texto
constitucional, entonces no habra justificacion concordante con la base de la
coherencia o con la metodologia seleccionada para la creacion del enunciado

factico.

La justificacion de los enunciados facticos por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, cuando tales enunciados estén relacionados con derechos
humanos, debe ser evaluada a la luz de los parrafos segundo y tercero del articulo
1° constitucional, es su obligacion y su deber por mandato de la Carta Magna.
Ademas, en su caracter de maximo tribunal de México, emite resoluciones que
pueden ser obligatorias para todos los poderes judiciales del pais, por lo que en el
siguiente punto presento un breve analisis sobre la coherencia en este momento

de implementacion de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.

a) La interpretacion constitucional en México

El discurso juridico del decreto del 10 de junio de 2011 concentra su
esencia en los parrafos segundo y tercero del articulo 1° de la norma fundamental,
aunque la estrategia, la l6gica y el mensaje se encuentran en la totalidad de los
dispositivos reformados para que el destinatario de la norma constitucional
entienda la funcion social de dicho discurso. Como mencioné en el Capitulo lll, el
decreto de reforma constitucional modificd la denominacién del Capitulo |, del
Titulo |, y los articulos 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33, 89, asi como los referentes a la

facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y la nueva
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estructura y facultades de la Comisién Nacional de Derechos Humanos vy las

comisiones locales.

Practicamente en todos los articulos reformados se hace alusion a los
derechos humanos de tratados internacionales de los cuales el estado mexicano
sea parte, ya sea para que se atiendan en el actuar de todas las autoridades a
través del control de convencionalidad, para que guien la politica de reinsercion
social o para que sirvan de parametro en temas de politica internacional. Es decir,
los derechos humanos que se encuentren en tratados internacionales que hayan
sido celebrados por el Ejecutivo Federal, hayan sido ratificados por el Senado de

la Republica y sean vigentes, son mandato constitucional.

Del analisis sistematico del discurso juridico del decreto de reforma se
colige que la logica es incorporar el derecho internacional de los derechos
humanos al sistema interno, aun cuando varios de estos tratados ya eran derecho
positivo en el pasado, por lo que se entiende que ahora son mandato
constitucional expreso para todas las autoridades de todos los niveles de
gobierno. La estrategia para tal efecto es permitir que todas las personas que
estén en los Estados Unidos Mexicanos gocen de estos derechos y sus garantias.
Finalmente, el mensaje de mandato que emite la totalidad del decreto con
respecto a los tratados internacionales es que estos son de observancia para todo

el pais y que forman parte del bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su papel de
maximo tribunal constitucional del pais, tiene la responsabilidad de defender el
orden juridico establecido en la Constitucién Politica, por lo que a través de
resoluciones definitivas resuelve las controversias que se suscitan en temas de
constitucionalidad. Es decir, la ultima palabra en la aplicacién de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, cuando haya espacios que
interpretar, radica en la Suprema Corte por lo que el contexto en que debe

maximizarse la coherencia factica es de la mayor importancia.

No obstante, para Salvador Nava hay un escaso desarrollo de la

interpretacion constitucional en México. La Constitucidon requiere cambiar vy
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adecuarse a una realidad dinamica, esto se puede lograr a través de reformas,
mutaciones, costumbres, movimientos sociales violentos o la interpretaciéon. La
diferencia estriba en que la interpretacion activa a la Carta Magna hace valer sus
contenidos en la mayor medida posible y regula con ellos la entera actividad del
estado y los gobernados. La aplicacion de la Constitucién, prosigue Nava, es
imposible sin una previa y correcta interpretacion, de ahi que la hermenéutica

constitucional active, evolucione y perfeccione a la Constitucién misma?223,

Por otro lado, Salvador Nava define a la interpretacion de manera genérica
como la operacion mental légica juridica que trata de aclarar o desentranar el
verdadero alcance y contenido de una norma de derecho. Una vez definida la
interpretacion, ésta debe ser completada con la materia constitucional que es la
hermenéutica que conoce via interpretacion mas alla del texto constitucional, o
sea, después de su sentido formal y material. Esto de sebe a que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se agota en su texto, sino que al ser
el fundamento logico del sistema juridico lo contiene en enunciados que no puede
ser tan extensos por lo que deben desentrafiarse. La Constitucion, al no agotarse
en su propio texto, tiene un horizonte sin limites procedimentales, lo que
potencializa las posibilidades interpretativas a partir de las perspectivas

originalistas, de principio democratico, y otras??4.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como ultimo 6rgano intérprete
de la Constitucion, ha emitido diversas jurisprudencias y tesis relacionadas con la
implementacion de la reforma de 2011 en materia de derechos humanos. Una de

ellas es la siguiente?2°;

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO.
CONDICIONES GENERALES PARA SU EJERCICIO.

223 NAVA Gomar, Salvador O., Dinamica constitucional: entre la interpretacion y la
reforma. La encrucijada mexicana, México, Universidad Anahuac del Sur, 2003., pp. 23 y
24.

224 Ibidem, pp. 27, 28 y 29.

225 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 27, febrero de 2016, Tomo |,
Tesis 12. /J. 4/2016 (103), p. 430.
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La autoridad judicial, para ejercer el control ex officio en los términos establecidos
en el expediente Varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
debe asegurarse que se ha actualizado la necesidad de hacer ese tipo de control,
es decir, en cada caso debe determinar si resulta indispensable hacer una
interpretacion conforme en sentido amplio, una en sentido estricto o una
inaplicacion, lo cual ocurre cuando se esta en presencia de una norma que resulta
sospechosa o dudosa de cara a los parametros de control de los derechos
humanos. De este modo, cuando una norma no genera sospechas de invalidez
para el juzgador, por no parecer potencialmente violatoria de derechos humanos,
entonces no se hace necesario un anadlisis de constitucionalidad vy
convencionalidad exhaustivo, porque la presuncidon de constitucionalidad de que
gozan todas las normas juridicas no se ha puesto siquiera en entredicho. Lo
anterior es asi, porque como se sefalo en el citado expediente Varios, las normas
no pierden su presuncion de constitucionalidad sino hasta que el resultado del
control asi lo refleje, lo que implica que las normas que son controladas puedan
incluso salvar su presuncion de constitucionalidad mediante la interpretacion

conforme en sentido amplio, o en sentido estricto.

En la tesis de la Primera Sala citada arriba se lee, desde el rubro, que ésta
versa sobre las condiciones generales para la aplicacion de los controles de
regularidad ex officio. El control de convencionalidad, en atencion a esta tesis, no
puede aplicarse de forma irrestricta y las autoridades judiciales deben asegurarse
que la necesidad de aplicar este control de regularidad se actualice, sin especificar
cuales son tales requisitos, lo que maximiza la discrecionalidad del juez ante el
control de regularidad. Si el juzgador asi lo determina, no se requiere el analisis
exhaustivo a la luz de los tratados internacionales pues las normas no pierden su

estado constitucional hasta que se demuestre lo contrario.

Desde mi perspectiva, este es un claro ejemplo del pobre progreso que la
interpretacion constitucional tiene en México. Primero, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion anadié en 2016 mediante esta tesis
requisitos que la misma Constitucion no prevé en materia de control de
convencionalidad, esto con base en la resolucion Varios 912/2010 que es anterior

a la publicacion de la reforma de derechos humanos. Segundo, todas las personas
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en los Estados Unidos Mexicanos gozamos de los derechos humanos y sus
garantias, ya sea que estén contenidos en la norma fundamental o en los tratados
internacionales vigentes, sin que se establezca jerarquia entre estos derechos. En
otras palabras, la aplicaciéon de la normatividad nacional o internacional, puede
darse, en atencidén al texto constitucional, de forma indistinta pues no existe
jerarquia u orden de prelacién que favorezca a una u otra. No obstante, la tesis
citada arriba puede anular la intencién de aplicacion de alguna norma internacional
qgue sea contraria a una nacional, aunque esta ultima sea violatoria de derechos
humanos, pues puede darse el caso que el examen de convencionalidad no se

haya llevado a cabo o no se estime necesario.

Entonces, en el caso de la tesis de la Primera Sala a que he hecho
referencia, me parece claro que nos encontramos ante una falta de coherencia
metodoldgica. O sea, el discurso juridico del decreto del 10 de junio de 2011
obliga a todas las autoridades a interpretar de conformidad con los tratados
internacionales que tengan derechos humanos, mientras que la tesis invocada
impone requisitos vagos no contemplados en la Constitucién, con lo que se afecta
también al principio pro personae. Asi pues, no parece haber coherencia fatica
que pueda explicar en este caso el porqué en vez de asegurar la aplicacién se
limita a los tratados internacionales que contengan derechos humanos. De esta
manera, parece que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
no abond a los fines de la reforma de que se trata, por el contrario, lastima la
coherencia para la implementacion de la reforma. Ya en el apartado anterior
argumenté por qué se considera que existe falta de coherencia 6ptima entre los
discursos politico y juridico, a lo que debo afadir la falta de coherencia entre el
discurso juridico del enunciado normativo y el discurso juridico del enunciado
factico que no favorece en todo tiempo a las personas ni provee de la mejor

proteccion.

Para que exista una verdadera interpretacion constitucional hay ciertos
requisitos como contar con una constitucion rigida, la observancia de la

constitucion, la libertad del intérprete para manifestar su juicio, que los legisladores
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sean electos democraticamente y que los jueces sean independientes. Ademas,
en ciertos casos las constituciones prevén reglas sobre cdémo deben ser
interpretadas, caso contrario al mexicano, por lo que las fuentes auxiliares para la
interpretacion son el diario de debates respectivo y el conocimiento del derecho
comparado?26. Con estos elementos, afiadidos a la responsabilidad epistemoldgica
y en atencion al contexto adecuado, se podria lograr un discurso constitucional

juridico-politico que realmente juridifique las relaciones de poder.

Por lo que toca al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la
situacion no es mucho mejor. Si bien es cierto que el maximo tribunal del pais ha
sido parte fundamental de la implementacion de la reforma constitucional con
resoluciones que protegen las libertades, asi como con protocolos aplicables en
los poderes judiciales de México y que protegen la igualdad de los justiciables,
también es cierto que ha cooperado con la violacion institucionalizada de los

derechos humanos; tal es el caso del arraigo en materia penal.

El 18 de junio de 2008, se publicd en el Diario Oficial de la Federacién la
reforma constitucional en materia de juicios penales orales que constitucionalizé la
figura juridica del arraigo en su articulo 16. El 30 de abril de 2013, cuando aun no
entraba en vigor la reforma de 2008, como un gesto magnanimo de sensibilidad y
empatia con la sociedad civil, la Camara de Diputados aprobd una reforma al
articulo 16 constitucional en materia arraigo, asi como al decimoprimero transitorio
del decreto publicado en 2008. Mediante el dictamen aprobado se intenté acotar al
arraigo a 20 dias y facultar a los organismos de autonomia constitucional
encargados de la defensa de los derechos humanos para que pudieran vigilar que
el arraigo no se implementara excesivamente. Este dictamen, que no paso el
examen del Senado, se debid a diversas iniciativas de diputados que reconocieron

que el arraigo violaba derechos humanos, situacién que persiste hasta esta fecha.

Ahora bien, al arraigo nacié en México como una medida cautelar que tenia

fundamento en el articulo 133-bis, del Codigo Federal de Procedimientos Penales,

226 NAVA Gomar, Salvador O., Dinamica constitucional: entre la interpretacion y la
reforma. La encrucijada mexicana, op. cit., p. 186.
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institucion juridica que fue reformada en 1999 ya que contemplaba el derecho de
audiencia para el indiciado, lo cual hacia nugatorio el mismo estadio de medida
cautelar??’. Ya en 2008, como mencioné anteriormente, el arraigo transité a ser
una figura juridica de rango constitucional que, en términos del articulo 16, parrafo
octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consiste en
la obligacién de mantenerse en el espacio y tiempo que se decrete en atencion a
la ley (entiéndase Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales), lo que no podra
exceder de 40 dias y debera ser necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccién de personas o bienes juridicos o para evitar que el imputado se
sustraiga de la accién de la justicia. En caso de que se requiera y de que el
Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que dieron origen al arraigo,
las cuales deben referirse a la delincuencia organizada, éste podra prorrogarse,

siempre y cuando el total no exceda de 80 dias.

Por otro lado, con base en los articulos 7.5, 8.2 y 22.1, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el arraigo resulta violatorio de las garantias
del debido proceso, la presuncion de inocencia, el derecho a la no privacién de la
libertad mientras se desarrolla el juicio, el derecho a no ser sometido a tortura u
otros tratos y penas crueles, inhumanas y degradantes, y del derecho de

circulacioén y residencia?28,

En relacion con la constitucionalidad del arraigo, el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién se pronuncié en 2014, antes de que iniciara la

vigencia de la reforma de 2008, con la siguiente jurisprudencia??°:

ARRAIGO EN MATERIA PENAL. EL ARTICULO DECIMO PRIMERO
TRANSITORIO DEL DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN

227 D|AZ de Ledn, Marco, “El arraigo y la prohibicion de abandonar una demarcacién
geografica en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales” en GARCIA Ramirez, Sergio
y VARGAS Casillas, Leticia (coords.), Las reformas penales de los ultimo afios en México
(1995-2000), Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001, p. 86.

228 ESPARZA Martinez, Bernardino, El/ arraigo. Elementos para su derogacion
constitucional, México, INACIPE, 2014, p. IX.

229 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 6, mayo de 2014, Tomo |,
Tesis P. /J. 32/2014 (103), p. 271.
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DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008, NO HABILITA A LOS CONGRESOS
LOCALES A LEGISLAR SOBRE AQUELLA FIGURA, CON POSTERIORIDAD A
ESA FECHA.

El citado articulo transitorio, en su parrafo primero, sefiala que en tanto entra en
vigor el sistema procesal acusatorio, los agentes del Ministerio Publico que
determine la ley podran solicitar al Juez el arraigo domiciliario del indiciado
tratandose de delitos graves y hasta por un maximo de 40 dias; No obstante, este
Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en atencion a lo
establecido en los preceptos 16 y 73, fraccion XXI, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, a partir de la reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 18 de junio de 2008, advierte que esa norma no modificé la
competencia federal para emitir la orden de arraigo -permitida exclusivamente para
delitos de delincuencia organizada-, ni debe interpretarse en el sentido de que los
agentes del Ministerio Publico o los Jueces locales puedan participar de tal
decision; por el contrario, ese transitorio posibilita una mayor extension de la
facultad de emision de o6rdenes de arraigo por razén de la materia, pero nunca por
razon de la competencia, por lo cual no puede concebirse la idea de que contenga
una permision o habilitacion para que las autoridades estatales legislen sobre el
arraigo con posterioridad a la fecha indicada, ni inferir como que pueda generarse
una competencia residual que los faculte en ese sentido, en tanto no entre en vigor

el sistema acusatorio a nivel federal o local.

De la lectura de la jurisprudencia invocada se puede deducir que el Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién aprob6 el uso del arraigo, durante la

vactio legis de la reforma constitucional de 2008, como figura juridica aplicable a

los casos de delincuencia organizada del fuero federal y también tratdandose de

delitos graves del fuero comun. Posteriormente, el Pleno de la Suprema Corte

acotd al arraigo para el futuro de la reforma en materia de juicios penales

acusatorios con la siguiente jurisprudencia2:

230 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 6, mayo de 2014, Tomo |,
Tesis P. /J. 31/2014(10?), p. 269.

131



ARRAIGO EN MATERIA PENAL. A PARTIR DE LA REFORMA A LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE
2008, LAS LEGISLATURAS LOCALES CARECEN DE COMPETENCIA PARA
LEGISLAR SOBRE AQUELLA FIGURA, AL SER FACULTAD EXCLUSIVA DEL
CONGRESO DE LA UNION.

La reforma a los articulos 16 a 22, 73, fracciones XXI y XXIll, 115, fraccion VIl y
123, apartado B, fraccion Xlll, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008,
fue trascendente para el sistema de procuracién e imparticion de justicia en
materia penal, pues establecié un nuevo modelo de justicia penal que transformé
el sistema mixto en acusatorio u oral; entre otras modalidades, introdujo la figura
del arraigo a través de la cual se permite limitar la libertad personal tratandose de
delitos de delincuencia organizada, bajo ciertos requisitos que la propia
Constitucion senala. Es asi que a partir de esa fecha el referido articulo 16 reguld
constitucionalmente la procedencia del arraigo, reservandola para delitos de
delincuencia organizada, respecto de los cuales por disposicion expresa del
diverso precepto 73, fraccion XXI, corresponde legislar en exclusiva al Congreso
de la Unién; de ahi que a partir de esa data los Congresos Locales carecen de

competencia para legislar en esa materia.

De esta manera, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia aval6 el uso de la
figura del arraigo sélo en materia federal, en casos de delincuencia organizada,
que sea debidamente justificado y que no exceda de 80 dias. Cabe senalar que
esta acotacion no hace que el arraigo sea menos violatorio de derechos humanos,
simplemente es una forma eufemistica de aceptar que la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos cuenta con dispositivos que violan derechos

humanos que encuentran su fundamento en tratados internacionales.

La metodologia utilizada para emitir todas las resoluciones que he citado en
este punto, mas que de interpretacion constitucional, parece propia del derecho
administrativo. EI Poder Ejecutivo federal ha defendido al arraigo en diversas
ocasiones y ante distintos actores con argumentos como que éste es efectivo para

las investigaciones, ya que del total de las personas arraigadas 80% recibieron
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auto de formal prisién?3', o que ante el aumento de los casos de delincuencia
organizada, esta medida se seguira aplicando para proteger la vida de las
personas, pero solo en casos excepcionales?32. Por su parte, el Poder Judicial
federal, si bien no concuerda en los argumentos del Ejecutivo, si lo hace en los
resultados pues regula meta-constitucionalmente al parametro de
convencionalidad a partir de requisitos de procedencia como si se tratara de una
lista de documentos a presentar ante alguna ventilla, esto en vez de maximizar la
incorporacion del derecho internacional de derechos humanos al sistema interno.
Ademas, ha validado la constitucionalidad del arraigo ya que los derechos
humanos contenidos en tratados internacionales son limitados si encuentran
alguna disposicion contraria de rango constitucional, lo que legitima la aplicacion
‘excepcional” del arraigo. Este ultimo punto concuerda perfectamente con la
supremacia constitucional que sigue imperando en el paradigma (paleo)positivista
y (neo)iusnaturalista, ya que para el reconocimiento de los derechos humanos se
requiere que éstos sean parte del estado. No obstante, las resoluciones referidas
no concuerdan con una verdadera interpretacion constitucional ni con la
metodologia de las exposiciones de motivos que originaron la reforma ni con el
texto aprobado pues, una vez mas, no se notan en las jurisprudencias ni el diario
de debates relativo a los derechos humanos, ni el derecho comparado ni la
interpretacion que en todo momento favorezca a las personas para su mayor

proteccion.

Esta metodologia de interpretacion cercana a las necesidades del Poder
Ejecutivo puede deberse a que la Suprema Corte ha estado integrada
principalmente por administrativistas. Por ejemplo, de los once Ministros que
actualmente conforman el Pleno de la Corte sélo tres han ejercido la materia
constitucional como principal, mientras que los ocho restantes, incluyendo a
quienes provienen del Poder Judicial de la Federacidon, se han desenvuelto

principalmente en la administracion publica federal o en tribunales administrativos.

231 El Universal, http://archivo.eluniversal.com.mx/nacion/181364.html [citado el 23 de
agosto de 2017 a las 19:17 horas].

232 Proceso, http://www.proceso.com.mx/367621/defiende-mexico-ante-la-onu-la-figura-
del-arraigo [citado el 23 de agosto de 2017 a las 19:21 horas].
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Desde esta perspectiva, la actual Suprema Corte de Justicia de la Nacién no
parece ser cercana al afianzamiento de la justicia, que es una maxima dirigida a
todos los poderes del estado, empero, el ultimo control para el cumplimiento de
esto corresponde al Poder Judicial, por lo tanto, éste es el poder que legitima la
actividad estatal?33. En nuestro caso no se ha legitimado la justicia sino la falta de

coherencia 6ptima en la implementacion de la reforma de derechos humanos.

Debido a la funcién de hecho legitimadora del Poder Judicial federal es que
quiero sefalar la pobre interpretacion constitucional. Con respecto a esto, Miguel
Carbonell refiere que la cuestidn interpretativa para el constitucionalismo del siglo
XXI es crucial. La interpretacion constitucional, central en las cuestiones de
derechos fundamentales, no se llevé a cabo en México porque hasta hace poco se
tuvieron que emitir sentencias relacionadas con la libertad de expresion, de
transito, el debido proceso, etc. Ademas, tampoco hubo criterios especificos para
la interpretacion de derechos sociales ni existian precedentes relevantes en

materia de salud o derecho a la vivienda234.

Es en esta situacidon que las técnicas de interpretacion constitucional como
la ponderacion, la proporcionalidad y la razonabilidad, pueden maximizar la
coherencia factica. Asi, puede ser perfeccionada la coherencia analégica para que
las resoluciones sean iguales en casos iguales y no selectivas o excepcionales,
segun las necesidades facticas. O bien, con una metodologia idonea se puedan
explicar las resoluciones finales de forma coherente para que se maximice la
proteccion de los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales aplicables, derechos que por mandato constitucional
debieran ser interpretados favoreciendo en todo tiempo a las personas para
otorgar la proteccion mas amplia. Asi, los conceptos iguales y el proceso de

deduccion constante construirian un modelo de interpretacién aplicable a casos

233 ROLDAN Orozco, Omar, La funcién garante del estado constitucional y convencional
de derecho, op. cit., p. 141.

234 CARBONELL, Miguel, ElI abc de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, op. cit., p. 92.
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similares, una inferencia a la mejor explicacion que fuera coincidente con los fines

de la reforma que nos debe ayudar a transitar a un nuevo paradigma juridico.

A pesar del texto constitucional vigente que reconoce derechos humanos y
garantiza su proteccion, México se encuentra en una grave crisis por violaciones a
éstos. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
agrupa a las 35 macroeconomias mas importantes del mundo, de las cuales
México es parte, y entre las cuales México recibe los peores indicadores en
corrupcién, detenciones arbitrarias, desapariciones forzadas, y prostitucion y
pornografia infantil. Es decir, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y sus aspiraciones distan mucho de la realidad, en parte por aspectos

de hecho pero también por elementos de derecho.

La problematica mexicana en materia de derechos humanos puede ser
abordada desde diversos puntos de vista, muchos de ellos innovadores pues,
desafortunadamente, la crisis en nuestro pais es tan grave que puede hacer las
veces de modelo para el replanteamiento de conceptos de delincuencia
organizada transnacional, antropologia forense, entre otras ciencias y disciplinas.
No obstante, la tarea del trabajo aqui presentado ha sido analizar esta
problematica con una arista concreta: la falta de coherencia 6ptima entre los
discursos politico y juridico, y las incongruencias entre diversos discursos juridicos
en materia de derechos humanos; falta de coherencia que limita el cumplimiento

de los fines de la reforma del 10 de junio de 2011.
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Conclusiones

Derivado del andlisis hecho a lo largo de este trabajo se pueden concluir los

siguientes puntos:

El discurso politico en materia de derechos humanos que motivo la
reforma constitucional del proceso 2009-2011 y que en parte se basé
en problematicas sociales similares a las actuales, tuvo como
principales caracteristicas: a) la inclusién de México en el sistema
internacional de derechos humanos, especificamente a nivel
regional; b) la transicién de una Constitucion que otorgara derechos
a una que reconociera derechos humanos; c) el reconocimiento de
los derechos humanos como anteriores y superiores al Estado, y; d)
la implementacion desde la norma fundamental de un nuevo
paradigma juridico.

El texto constitucional publicado en el decreto del 10 de junio de
2011 contiene elementos como: a) el reconocimiento de los derechos
humanos explicitos en la Constitucion y en tratados internacionales
de los cuales el Estado mexicano sea parte; b) el control de
convencionalidad; c) el principio pro personae; d) los deberes y
obligaciones de todas las autoridades en relacién con las violaciones
a derechos humanos; e) los principios en materia de derechos
humanos para conducir el actuar estatal; f) las facultades de la
Comision Nacional de Derechos Humanos para investigar
violaciones en su materia y de accion de inconstitucionalidad por
violaciones a tratados internacionales; y, g) la autonomia de las
comisiones estatales.

En consecuencia del concepto de coherencia que se manejo en el
presente trabajo, el texto constitucional carece de ella en relacion
con el discurso que lo fundamentd, ya que éste reconocia a los

derechos humanos como anteriores y superiores al Estado, mientras
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VI.

que aquél los conceptualiza como los derechos positivizados. La
reforma de que se trata no implementa una clausula abierta de
reconocimiento de los derechos humanos, por lo que éstos no son
anteriores o superiores al Estado, sino que se trata del conjunto de
los que son integrados en el orden juridico.

El articulo primero, parrafo quinto, fue reformado para incluir la
prohibicion de la discriminacion por las preferencias sexuales,
precepto que desde la perspectiva del discurso politico puede ser
plausible, aunque para el mundo juridico resulté redundante. Este
mismo criterio de especificidad no se us6 en otros elementos, por
ejemplo, para definir qué se entiende por autoridad para los efectos
de las obligaciones y deberes en materia de derechos humanos o
para el control de convencionalidad.

A lo largo del decreto se acentué en diversas ocasiones que los
tratados internacionales de derechos humanos de los cuales el
Estado mexicano sea parte seran una guia para el actuar estatal. No
obstante, en ningiin momento del proceso de reforma se consideré la
posibilidad de reformar el articulo 21 constitucional para que la Corte
Penal Internacional, con facultades para conocer sobre casos de
posibles crimenes de lesa humanidad, pueda actuar sin tantas
restricciones contra violaciones a derechos humanos ocurridas en
México.

La Comision Nacional de Derechos Humanos y las comisiones
estatales gozan de autonomia constitucional, lo que les permite
trabajar a relativa distancia de los poderes ejecutivos.
Desafortunadamente sus recomendaciones aun no son vinculantes.
El Senado de la Republica propuso, practicamente al término del ir y
venir de dictamenes y minutas en el Congreso de la Union, que las
comisiones encargadas de la materia pudieran apersonarse para
presentar denuncias o querellas por violaciones a los derechos

humanos, propuesta que ni siquiera fue discutida. Este es un
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VII.

VIILI.

sintoma de la falta de minuciosidad en el estudio de las opciones de
nuestro Congreso para legislar adecuadamente, lo que afecta la
coherencia, y por lo tanto el cumplimiento de los fines de la reforma
constitucional.

La nueva facultad de la Comision Nacional de Derechos Humanos
para poder presentar acciones de inconstitucionalidad por
violaciones a tratados internacionales que acojan derechos humanos
es una medida que fortalece los controles de regularidad. A pesar de
ello, es a la vez un elemento mas para pensar que el Estado
mexicano apuesta solo a la decision judicial para la sanciéon a las
violaciones a derechos humanos. Si bien es cierto que el Poder
Judicial es un freno y contrapeso en nuestra forma de gobierno,
también es cierto que apostar por el entramado burocratico de la
judicializacion de las violaciones a derechos humanos resulta
perverso ya que la mitad de la poblacién vive en pobreza. Dicho de
otra forma, el Estado mexicano viola los derechos humanos por
omisién en el combate a la pobreza, la cual es a la vez factor y
contexto de otras violaciones a derechos humanos, y es en este
mismo ambiente de pobreza que se orilla al gobernado a recurrir a
los tribunales para solicitar sanciones contra las violaciones de que
ha sido sujeto. Asi se deriva en un circulo vicioso incosteable para la
mitad de la poblaciéon mexicana.

Si bien los poderes ejecutivos han hecho fuertes inversiones en
capacitacion para que su personal esté actualizado en materia de
derechos humanos, han sido los poderes judiciales, y en especial el
de la Federacion, los que han implementado los principios rectores
de estos derechos en sus actuaciones. Las obligaciones y deberes
en materia de los derechos en comento, asi como sus principios
rectores, debieran ser aplicados por todas las autoridades, no
obstante, en la practica han sido relegados practicamente soélo a los

poderes judiciales. Aun mas, ha sido especificamente el Poder
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Judicial de la Federacion el érgano estatal que en vez de preservar la
progresividad en materia de derechos humanos ha implementado
criterios regresivos, como la imposicion de requisitos extra-
constitucionales para los examenes de convencionalidad por parte
de los tribunales o al legitimar con sus resoluciones medidas
violatorias de tratados, como lo es el arraigo en materia penal. De
esta manera se comprueba vy verifica la falta de coherencia, no sélo
entre los discursos politico y juridico, sino también entre dos
discursos juridicos: el constitucional y el judicial.

La distincion entre el ser y deber ser, considerada en el discurso
politico del Estado mexicano, esta generando una brecha cada vez
mas amplioa, en tan tenor, pareciera que el Estado mexicano
requiriera ser refundado, replanteado radicalmente, en base a la idea
de proteccion a los derechos humanos, aunque muy importante por
ser el medidor de la democratizaciéon de nuestro pais, solo es una
parte de esto. Por ello es que la reforma constitucional de 2011 en
materia de derechos humanos carece de la coherencia optima para
lograr sus fines en buena medida por lo que no se hizo, como no
haber creado una clausula abierta de reconocimiento de derechos
humanos, no reconocer efectivamente a la Corte Penal Internacional
o no implementar mecanismo rapidos y eficaces contra las
violaciones a derechos humanos cometidas por los poderes
ejecutivos. Ademas, es necesario considerar la creacién de un
tribunal constitucional que pueda conocer de casos en contra del
Presidente de la Republica o bien, que puede evitar que el Congreso
de la Unién viole derechos humanos con sus actos, tales como la
constitucionalizacion del arraigo penal o la creaciéon de estados de
excepcion en leyes como de la Seguridad Nacional o la de Seguridad
Interior.

Como conclusion final, y derivado de la problematica expuesta en el

trabajo presente se puede afirmar que el discurso sobre la crisis
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mexicana en materia de derechos humanos es tan grave que ha
dado pie a nuevas concepciones como la de la antropologia forense
especifica para casos de violaciones a estos derechos. Es necesario
tomar conciencia de que esta crisis parece inducida, lo que debe
llevarnos a considerar a los poderes ejecutivos como violadores
sistematicos de derechos y a reconsiderar el papel de la sociedad
civil en la participacion politica, de rendicion de cuentas,
transparencia y anticorrupcion. Para que la refundacién del Estado
mexicano pueda ser una opcion, la sociedad civil debe hacer un
ejercicio de introspeccion, una revision de su papel en el actuar
publico, pero también como un violador mas de derechos humanos,

incluso tal vez el maximo violador de derechos humanos.
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