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PRESENTACION

na constitucion es reflejo de su contexto histérico e instru-

mento indispensable para encauzar y transformar el destino
de una nacion. Dadas sus cualidades fundantes, que dan forma y es-
tructura a un pais, la Constituciéon es piedra de toque para construir
instituciones y normar la existencia de un gobierno representativo.

La historia moderna vio nacer las primeras constituciones formales
en el mundo, como la de Estados Unidos en 1787, la de Francia en
1791 y la de Cadiz de 1812. Dichos ordenamientos establecieron Esta-
dos liberales que buscaban inaugurar una era de convivencia democra-
tica y proteccion a los derechos inalienables de las personas.

Como correlato de ese horizonte liberal e inspirados por los idea-
les de la Ilustracion, los constituyentes de Apatzingan incorporaron el
principio de division de poderes y el de soberania nacional a la Carta
de 1814. Siguiendo ese mismo espiritu y una vez consumada la In-
dependencia de México, la Constitucion de 1824 establecié el pacto
tederal, otro pilar fundamental para el Estado mexicano, como base
de la unidad y la integracion del territorio nacional, sus regiones y co-
munidades.

Los marcos normativos posteriores también buscaron ampliar de-
rechos y garantias para dar respuesta a los retos de su tiempo y de la
sociedad mexicana en aquel entonces. Su legado defini6 el rumbo de
Meéxico y llega hasta el presente. Los postulados de la Constitucion

o 1



12 ¢« PRESENTACION

de 1857, por ejemplo, han tenido vigencia hasta nuestros dias, pues
con la incorporacion de las Leyes de Reforma en 1873 establecieron
el Estado laico y secularizaron a la sociedad, avances perdurables en el
México del siglo xxi.

La Constitucion de 1917, cuyo Centenario hoy celebramos, fue
producto de la Revolucion Mexicana. Los derechos sociales en ella in-
corporados en diversos articulos han logrado que la Reptblica cuente
el dia de hoy con instituciones sélidas, que promueven una convivencia
mas equitativa y un acceso efectivo a la educacion, la salud, la vivienda
digna y las oportunidades laborales. Su estructura refrendé al federa-
lismo como sustento de nacién y a la democracia como forma de vida,
y no solo como régimen de gobierno.

De esta manera, las y los mexicanos trabajamos por un presente y
un futuro en el que tengan plena vigencia las convicciones que hacen
de nuestro texto constitucional el mas fiel testimonio, y la mejor he-
rramienta para seguir ampliando los horizontes de libertad, igualdad y
justicia social que nuestra naciéon anhela y merece.

MiGUEL ANGEL Osor10 CHONG

Secretarin de Gobernacion



PREFACIO

xisten diferentes maneras de celebrar un momento historico.

Una de ellas es la de utilizarlo como oportunidad para reflexio-
nar sobre sus causas, caracteristicas y efectos. Si ese momento historico
estd materializado en un pacto constitucional la ocasion se potencia
porque las vicisitudes del momento estan destinadas a normar las cir-
cunstancias del futuro y a influir en otros contextos histéricos, politi-
COS Y NOrmativos.

Eso ha sucedido con la Constitucion mexicana de 1917 que es un
momento, un documento y una norma. En esas tres dimensiones re-
cordamos su primer centenario de vigencia y lo honramos con esta
serie de publicaciones académicas editadas por la Secretaria de Gober-
nacion, el Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revolucio-
nes de México (INEHRM) y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. Tres instituciones publicas que unen sus esfuerzos para ofrecer
a los lectores una valiosa y original coleccion de publicaciones conme-
morativas en la que se retinen las plumas de importantes estudiosos e
intelectuales interesados en la historia, la politica y el derecho.

En estas obras se celebra a la Constituciéon de 1917 como un mo-
mento histérico con antecedentes y particularidades irrepetibles que
marcaron la historia de México y del mundo en el siglo xx. La Consti-
tucion emerge como el producto de su tiempo y como punto de quiebre
que divide la inestabilidad decimonoénica de la promesa de modernidad

e 13 o



14 « PREFACIO

institucionalizada. Leer sobre los antecedentes del Congreso Constitu-
yente, sobre su contexto y sus debates es ttil para conocer al México de
aquellos anos, pero también para entender lo que los protagonistas del
momento deseaban para el pais que estaban constitucionalizando. De
ahi el valor de los textos de corte historico de esta serie.

Pero la Constitucion también es un documento histérico que fue
relevante e influyente para otros paises del mundo. En efecto, la Cons-
titucion mexicana de 1917 logré amalgamar, por primera vez en la
historia del constitucionalismo moderno, a las tradiciones liberal, de-
mocritica y socialista en un crisol normativo de dificil ejecucion pero
de incuestionable valor simbolico. Si a ello anadimos la presencia nor-
mativa de figuras de garantia como el llamado “amparo mexicano”
podemos comprender por qué el documento constitucional fue objeto
de elogio y estudio en otras latitudes y, sobre todo, punto de refe-
rencia ejemplar para otros procesos constituyentes. Haciendo honor
a una tradicion comparativista de viejo cuno en nuestro pais, algu-
nos destacados autores de estos ensayos miran a la Constitucion desde
su trascendencia internacional y nos recuerdan que los grandes textos
constitucionales tienen vigencia nacional pero relevancia universal.

En su tercera dimensiéon —la que corresponde en estricto sentido
a su caracter juridico— las constituciones son normas vinculantes. En
esta faceta, en el mundo contemporaneo, las normas constitucionales
han venido ganando cada vez mayor relevancia al interior de los orde-
namientos a los que ofrecen fundamento y sustento. Durante mucho
tiempo fue la fuente legislativa —la ley ordinaria— la que predominaba
en el ambito de la produccion juridica, pero desde la segunda mitad del
siglo xx, las constituciones fueron ganando fuerza normativa. De ahi
que tenga sentido observar la evolucion de la doctrina constitucional
y, sobre todo, la manera en la que fue cobrando vigencia el texto cons-
titucional en el sistema juridico mexicano. El estudio de esa vigencia
en las diferentes areas del derecho nos permite comprender el sentido
vinculante que denota la esencia normativa constitucional. Sin esa di-
mension —también analizada en esta serie de ensayos— las cons-
tituciones serian solamente documentos historicos, valiosos pero
incompletos.
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El valor de este conjunto de ensayos reside en su caracter conme-
morativo pero también —quiza sobre todo— en su valor cientifico. De
alguna manera, el paso del tiempo —Ia llegada del Centenario— se
aprovecha como un pretexto para pensar en el sentido de la constitu-
cionalidad, en la historia del constitucionalismo, en la génesis politica
y social de una constitucion concreta, en el México que la vio nacer y
en el pais que desde entonces hemos venido construyendo bajo los ojos
del mundo.

Por todo lo anterior, en mi calidad de director del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la unaM, celebro la publicacion de estos
textos conmemorativos, felicito y agradezco a los autores de los mis-
mos y me congratulo de esta alianza institucional con la Secretaria de
Gobernacién y el INEHRM que la ha hecho posible. Espero que los lec-
tores disfruten la lectura de cada uno de ellos y, a través de la misma,
puedan aquilatar la enorme valia del conjunto.

PEDRO SALAZAR UGARTE

Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM






LA CONSTITUCION
Y SUS GRANDES TEMAS

D e los 193 Estados que integran la Organizacion de las Nacio-

nes Unidas (oNU), México cuenta con la octava constitucion
vigente mas longeva del mundo. Son mas antiguas las de Reino Unido
(1689), Estados Unidos (1789), Noruega (1814), Paises Bajos (1815),
Bélgica (1831), Canada (1867) y Luxemburgo (1868). Si soélo conta-
mos las constituciones republicanas, la mexicana es la segunda mas
antigua del orbe.

Otras constituciones anosas son las de Argentina y Suiza. Sin em-
bargo, la Constituciéon argentina de 1853 fue reformada de manera
radical en 1994 y en la actualidad se identifica por esta Gltima fecha.
Sin duda fue objeto de cambios trascendentes, pero su estructura y
numerosos preceptos proceden de la norma liberal de 1853.

Lo mismo sucede con la Constitucién suiza de 1874 cuya refun-
dicion y reforma dieron lugar a la que ahora es datada en 1999. La
Constitucion de 1874 fue modificada en alrededor de 150 ocasiones.!
Al acercarse al siglo de vigencia se consider6 conveniente un ajuste
completo y, después de treinta anos de trabajos, su texto fue refundido
en 1999, sin que se le hicieran cambios drasticos al contenido. Me-
diante ese ejercicio se actualizo su redaccion para hacerla mas claray se

' Cfr. Thomas Fleiner, et al., Swiss Constitutional Law, Berna, Kluwer Law International,

2005, p. 24.

o |7 o



18 « LA CONSTITUCION Y SUS GRANDES TEMAS

incorporaron a la norma escrita algunas reglas que operaban de manera
consuetudinaria. Aun cuando las novedades fueron pocas en relacion
con lo que ya se aplicaba. El texto reordenado fue aprobado mediante
referéndum como una nueva constitucion.

Esas ocho constituciones, como todas en general, han experimen-
tado cambios importantes a lo largo de su vigencia. El hecho de que la
britanica hunda sus raices en la Edad Media, la estadounidense proce-
da del Siglo de las Luces, cinco mas hayan sido producidas en el siglo
XIX y la mexicana corresponda a los albores del siglo xx, hace que cada
una obedezca a un proceso evolutivo distinto, sin que esto afecte la
similitud de objetivos: definir los derechos fundamentales y sus garan-
tias, regular las relaciones entre gobernados y gobernantes, y establecer
la estructura y el funcionamiento de los 6rganos del poder.

Cada constitucion ha obedecido a un patrén de ajustes diferente,
adecuado a su propio entorno social y cultural. Hay un rasgo impor-
tante que comparten esos sistemas constitucionales con excepcion del
mexicano: la relevancia constitucional de las resoluciones jurisdicciona-
les y de las practicas politicas y administrativas. Han sido factores de
acoplamiento con la realidad que generan un puente de intercambios
reciprocos con el entorno y que hacen muy adaptativos los sistemas.
La base de esa interaccion es la confianza en las instituciones y el re-
sultado se traduce en la convergencia de la norma con la normalidad.
La excepcion mexicana tiene un fuerte ingrediente de desconfianza
interpersonal e institucional. Diversos estudios han identificado que en
las sociedades mas heterogéneas por su composicion étnica, religiosa
y lingiiistica el derecho es un factor de cohesion mas eficaz que en las
sociedades de mayor homogeneidad en esos rubros.?

El origen de esas ocho constituciones también presenta similitudes.
Esta vinculado en la mayoria de los casos con procesos de independen-
cia y en otros a procesos revolucionarios. La Constitucion britanica
estd asociada a la Revolucion Gloriosa y la de México a la Revolucion
de 1910; las de Estados Unidos y Canada a su separacion de Gran
Bretana; la de Paises Bajos a su independencia y su unién con Bélgica

2 Paul W. Kahn, The Cultural Study of Law: Reconstructing Legal Scolarship, Chicago,
The University of Chicago Press, 1999, p. 9 y ss.



DIEGO VALADES ¢ 19

como efecto de la derrota de Francia y del Congreso de Viena; la de
Bélgica a su escision de Paises Bajos; la de Luxemburgo al otorgamien-
to de su independencia ante la crisis entre Francia y Prusia.

Una caracteristica compartida por siete de las ocho constituciones
es que su desarrollo permiti6 la consolidacion de democracias robustas.
Debe tenerse presente que con su adaptacion al cambio social y cultu-
ral las constituciones fueron incorporando las bases de las libertades
individuales y ptblicas. Es lo que ocurrid, por ejemplo, con la proscrip-
cion de la esclavitud que algunas constituciones habian aceptado en
su origen.* Otro tanto fue ocurriendo cuando, de manera progresiva,
las constituciones depuraron los procedimientos electorales, aplica-
ron la responsabilidad politica de los gobiernos, descentralizaron el
ejercicio del poder, otorgaron derechos a las minorias y desarrollaron
los sistemas jurisdiccionales, incluidos los de justicia constitucional. En
el elenco de las ocho constituciones mas antiguas del planeta s6lo a
la mexicana le falta un tramo por recorrer en materia de instituciones
democraticas.

Los textos y las costumbres que integran la Constitucion britani-
ca han recorrido diferentes etapas. Algunos aspectos proceden de la
Edad Media y otros de la época Tudor, pero una de las normas escritas
fundamentales es la Declaracion de Derechos (Bzll of Rights, 1689),
algunos de cuyos preceptos contintian en vigor. Entre los textos cons-
titucionales figuran asimismo la Ley de Sucesion (Act of Settiement,
1701) y la de Union con Escocia (Act of Union with Scotland, 1707).
Otras muchas leyes promulgadas a lo largo de los siglos xix y xx, re-
lativas a la Corona, al Parlamento, a la justicia y al sistema electoral,
componen la variada serie de disposiciones formales que, al lado de las
informales, integran la Constitucion britanica.

Aunque la voz constitucion se utilizaba desde la antigiiedad romana
y se retomo en la Edad Media, y a pesar de que se identifica a la Carta
Magna de 1215 como la primera constitucion formal, en realidad el
concepto moderno es posterior. Surgi6 en Inglaterra a raiz de la Revo-
lucion Gloriosa y dio lugar a que durante el siglo siguiente en diversas

3 Véanse los articulos I, seccion 9.1 y IV, secciéon 2.3 de la Constitucion de Estados Uni-

dos.



20 « LA CONSTITUCION Y SUS GRANDES TEMAS

lenguas europeas se adicionaran las voces constitucional, constituciona-
lismo, constitucionalista y, bastante después, constitucionalidad.

En cuanto a la Constitucion de Estados Unidos, con excepcion
de las diez primeras enmiendas que introdujeron un amplio elen-
co de derechos fundamentales y de la proscripcion constitucional de
la esclavitud en 1865, todas las demas reformas han correspondido
a ajustes institucionales que no han alterado el modelo original. Las
modificaciones formales son solo 27, si bien muchas mas han operado
a través de las decisiones jurisdiccionales e incluso algunas se deben a
las practicas institucionales. Por ejemplo, las facultades de investigacion
del Congreso no figuran en la Constitucion y son el resultado de deci-
siones politicas que acabaron siendo aceptadas como parte del sistema
de libertades y de responsabilidades que establece la propia norma su-
prema.*

El desarrollo y la adaptacion de la Constitucion estadounidense
obedecen a un procedimiento formal utilizado en Europa continental
que se combina con mecanismos consuetudinarios y con la interpreta-
cion jurisprudencial. De esta manera la adecuacion del texto original
se produce sobre todo por medios informales. Esto explica por qué de
las cerca de diez mil reformas formales propuestas s6lo hayan prospe-
rado veintisiete.® Esta clase de reformas requieren el voto favorable de
dos tercios de cada cdmara y de tres cuartas partes de los congresos
locales, aunque también estd prevista la posibilidad de una convencién
susceptible de ser convocada por dos tercios de los estados. Hasta ahora
la reforma adoptada de manera mas expedita ha sido la 26a., para per-
mitir el voto a partir de los dieciocho anos de edad, que entré en vigor
en 1971 y cuya ratificacion tomo apenas tres meses; en tanto que la
siguiente reforma, la 27a., relativa a las percepciones de los legisladores,
tomo 203 anos para ser ratificada por los estados.

*  La primera comision de investigacion del Congreso la integré la Camara de Represen-
tantes en 1792 para esclarecer la derrota del general Arthur St. Clair por parte de la tri-
bu Miamis. Cf#: John Killian (ed.), The Constitution of the United States, Washington,
Senado, 1997, p. 86.

> Jethro K. Lieberman, The Evolving Constitution, Nueva York, Random House, 1992,
p. 50.
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En el caso de Noruega la constitucion tuvo una orientaciéon demo-
cratica y social desde su inicio. El articulo 107 disponia la proteccion
de los derechos alodiales, senalando que contribuyen al beneficio del
Estado y al bienestar de la poblacion rural. El alodio representaba una
importante excepcion al régimen feudal de propiedad, por lo que se
le conocia como “tierra libre” y, sin duda, suponia un avance social
significativo en Europa continental. Aunque la Constituciéon es mo-
narquica, proscribi6 la creacion de sefiorios y baronias a partir de su
promulgacion. En cuanto al derecho de expresion, el articulo 107 dis-
pone desde hace mas de dos siglos que todos pueden hablar de manera
franca y libre acerca de la administracion y el gobierno.®

En el orden politico, la Constitucion noruega prevé la responsabi-
lidad politica de los miembros del gabinete desde 1814 (articulo 50.), y
el Consejo de Estado, equivalente al 6rgano de gobierno, aprueba las
propuestas de nombramientos oficiales (articulo 21). Las normas de
mayor desarrollo democritico y social se fueron incorporando de ma-
nera paulatina, haciendo de Noruega uno de los mejores ejemplos de
una democracia social contemporanea, basada en su prestigiada Cons-
titucion bicentenaria.”

Paises Bajos construy6 su Constitucion a partir de una amplia ex-
periencia republicana, de descentralizacion politica y administrativa y
de independencia del aparato jurisdiccional.® El principal objetivo de la
Constitucion de 1815 fue fundar la monarquia de la casa Orange-Nas-
sau (articulo 24), que cont6 con un Consejo de Estado que procedia
de la época de Carlos V, en 1531, ademas de la unificaciéon con Bélgi-
ca, por entonces perteneciente a Austria. Este fue el disefo territorial
adoptado por el Congreso de Viena. En los Estados Generales (parla-
mento), denominados asi desde 1464, se introdujo el sistema bicame-
ral para dar cabida a una Camara de Notables, cuyos integrantes eran
designados por el rey, y otra de base electoral indirecta para auspiciar la

Dominique Pélassy, Qui gouverne en Europe?, Paris, Fayard, 1992, p. 132 y ss.

7 Francis G. Castles, “Scandinavia: The Politics of Stability”, en Roy Macridis C. (ed.),
Modern Political Systems. Europe, New Jersey, Prentice-Hall, 1987, p. 251 y ss.

8 Cfr. Karel Kraan, “The Kingdom of the Netherlands”, en Lucas Prakke y Constantijn

A.J. M. Kortmann (eds.), Constitutional Law of 15 EU Member States, Deventer, Wol-

ters Kluger, 2004, p. 591 y ss.
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representacion regional. Pocos anos después, en 1823, fue introducido
el Consejo de Ministros.

El gran giro democratico de la Constitucion neerlandesa se produ-
jo en 1848, al introducir la responsabilidad politica de los ministros,
la eleccion directa de la segunda camara y la eleccion indirecta de la
primera. Asimismo se ampliaron de manera considerable los derechos
fundamentales y las atribuciones parlamentarias.

Bélgica se caracteriza por una constitucion sucinta y bien redacta-
da. Desde su primera constitucion adopto un sistema liberal en materia
religiosa, imponiendo la neutralidad del Estado en la relaciéon con el
culto (articulos 14, 15 y 16). En cuanto al régimen de gobierno racio-
nalizo6 el ejercicio del poder monarquico adoptando el principio de la
responsabilidad politica de los miembros del gobierno (articulo 63).

La principal tendencia evolutiva de esta constitucion estad marcada
por un federalismo muy dinamico, desencadenado a partir de 1968 con
la creacion de tres regiones, continuado en 1980 y culminado en 1993
al otorgar a las comunidades y regiones autonomia incluso en materia
de politica internacional. La Constitucion ha sido utilizada como un
instrumento eficaz para mantener las bases minimas de cohesion na-
cional, absorbiendo con maestria las tensiones que han amenazado con
romper la unidad del Estado.’

Otra disposicion que ha sido esencial para preservar la vigencia de
esa norma, que se aproxima a su segundo centenario, es el articulo
198, adicionado en 1993. Conforme a este precepto se faculto al Par-
lamento para que, sin tener que aplicar el complejo mecanismo de la
reforma constitucional, se pudiera proceder a modificar el orden de los
preceptos y de sus subdivisiones, e incluso a cambiar la terminologia
constitucional para darle uniformidad y coherencia. Gracias a esta nor-
ma fue posible refundir o reordenar el texto e imprimirle la lozania de
una constitucion contemporanea.

De los 139 articulos originales, la actual norma suprema belga paso
a 201. Si se cotejan la antigua y la nueva redaccion se vera que son tex-
tos distintos en cuanto a su contenido, pero los belgas optaron por no

®  Véase Marc Verdussen, La Constitution belge, lignes et entrelignes, Bruselas, Le Cri,

2004, p. 23 y ss.
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interrumpir la permanencia simbodlica de su primera constitucion. Es
un caso de adaptabilidad sin solucion de continuidad que ha permitido
sortear rupturas traumaticas sin obstaculizar el progreso institucional.

Canada presenta un caso especial en cuanto a su Carta Magna,
pues fue adoptada en 1867 por el Parlamento britanico. El British North
America Act establecio el Estado canadiense con una independencia
parcial. El Poder Ejecutivo siguié depositado en el monarca britanico
y, lo mas importante, el Parlamento de Westminster conservo la facul-
tad de reformar el documento constitutivo canadiense. Fue en 1982
cuando cambid el nombre oficial de aquel decreto por Constitution
Act y cuando, a solicitud del Parlamento canadiense, el Parlamento
britanico accedio a transferir a Canada el derecho de reformar su cons-
titucion. Esta singular decision se baso en la exigencia canadiense de
patriar su potestad constituyente. La expresion patriation (patriacion)
fue acunada en Canada, en inglés y en francés, en los anos setenta del
siglo pasado y no existe en ninguna otra lengua. Denotaba la demanda
de ejercer la facultad soberana de constituirse por decision propia.'?

El peculiar origen de la Constitucion canadiense tuvo varias conse-
cuencias. Por un lado el pais no cuenta con un documento Gnico que
contenga todas las reglas de organizacién y funcionamiento de los 6r-
ganos del poder, y ademas dio lugar a que se desarrollaran costumbres
constitucionales en relaciéon con instituciones que no estan reguladas
de manera formal. Por ejemplo, las figuras del primer ministro federal
(prime minister) y de los ministros principales ( first ministers) de las
diferentes provincias no aparecian en el texto constitucional de 1867
y en el de 1982 solo reciben una mencién accidental, sin precisar su
forma de investidura ni sus funciones.

Al trasladar el poder constituyente ordinario a Canada se adopt6 uno
de los mas complejos procedimientos de reforma constitucional vigentes
en la actualidad.! Esto explica que el pais tenga una constituciéon que

10 Véase Adam Dodek, The Canadian Constitution, Toronto, Dundurn, 2013, p. 26 y ss.

1 Adam Dodek, “Uncovering the Wall Surrounding the Castle of the Constitution: Ju-
dicial Interpretation of Part V of the Constitution Act, 1982”, en Emmett Macfarlane
(ed.), Constitutional Amendment in Canada, Toronto Press, University of Toronto,
2016, p. 42y ss.
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procede del siglo x1x, aunque la estructura actual del poder y de sus re-
laciones con los gobernados diste mucho de ser hoy como fue entonces.

Luxemburgo presenta un caso de reordenacion constitucional ana-
logo al belga y al suizo. El texto original es de 1868, que corresponde
al de su cuarta constituciéon formal. La primera fue una carta otorgada
en 1841 por el rey de Paises Bajos; la segunda en el orden formal
fue en realidad la primera adoptada por una asamblea constituyente
propia en 1848 y se acoplo a la corriente liberal de la época. En 1856
se produjo una recaida monarquica tradicionalista que fue superada de
manera definitiva por el establecimiento de la monarquia constitucio-
nal en 1868, con la norma suprema todavia en vigor.'?

Como en el caso de Bélgica, el texto luxemburgués de entonces y
el actual difieren en todo. Fueron abolidos los tratados secretos; se es-
tableci6 el sufragio directo y se le otorg6 este derecho a la mujer; se incor-
por¢ el derecho al trabajo, a la seguridad social y a la sindicalizacion; la
educacién primaria se volvio obligatoria y gratuita; fue modificada
la integracion del Parlamento e introducida la representacion propor-
cional; quedo abolida la pena de muerte; se acept6 la autoridad supra-
nacional de los 6rganos europeos; surgieron la Corte de Cuentas, el
Tribunal Constitucional, el Consejo Econémico y Social, las camaras
profesional y de comercio; y en materia politica se transitd de manera
paulatina de la monarquia arcaica reintroducida en 1856, para organi-
zar progresivamente un sistema parlamentario moderno. Al igual que
en el caso belga, se ha seguido un camino largo que ha permitido cons-
truir una constitucion nueva sin generar el rechazo por parte de una
sociedad de tendencia conservadora.

Como senalé antes, México cuenta con la octava constitucion mas
antigua del planeta, y con la segunda mas longeva de un sistema repu-
blicano, precedida sélo por la estadounidense. Al acercarse a su Cente-
nario,"* ha sido objeto de 227 decretos de reforma que han modificado
697 veces 114 de sus 136 articulos. En otras palabras, sélo 22 de sus
preceptos permanecen intocados.

12 Jean Thill, “The Grand Duchy of Luxemburg”, en Lucas Prakke y Constantijn A. J.
M. Kortmann (eds.), Constitutional Law of 15 EU Member States, Deventer, Wolters
Kluger, 2004, p. 543 y ss.

13 Escribo en septiembre de 2016.
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Esa circunstancia ha propiciado numerosas opiniones que aso-
cian el niimero de articulos modificados con lo que tiende a llamarse
“parches constitucionales”. Si entendemos por “parche” una cosa so-
brepuesta que desdice a la principal, la expresion resulta peyorativa e
inexacta. Examinando reforma por reforma es dificil encontrar las que
puedan considerarse superfluas. Mas todavia, una rapida mirada lleva
a advertir que sin las reformas introducidas no habria derecho de voto
para la mujer, seguridad social, corte constitucional, representacion po-
litica proporcional, objetividad electoral, igualdad juridica de mujeres y
hombres, vivienda social, acceso a la informaciéon, mar patrimonial, ni
se habrian actualizado instituciones como las referidas a los derechos
humanos, al juicio de amparo, al sistema universitario autbnomo, a
la tenencia de la tierra, a la distribucion federal de competencias, a la
organizacion municipal y a la supremacia del Estado en relacion con
las iglesias. Son ejemplos de lo que se ha logrado merced a los cambios
constitucionales.

El problema de las reformas en México esta en la técnica adoptada
para procesarlas, que presenta al menos dos problemas: por un lado se
pretende la exhaustividad en la redaccion de cada reforma, propiciando
asi un estilo reglamentario dentro de una norma que deberia ser muy
general; por otra parte esa forma de escribir la Constitucion ocasiona
a su vez que cada cambio ulterior implique modificar la redaccion de
numerosos preceptos. Por ejemplo, la reforma de enero de 2016 acerca
del régimen juridico de la Ciudad de México implic6 modificaciones
en el texto de 52 articulos constitucionales. Esto significa que pese a
consistir en una sola reforma, represent6 casi el 8 por ciento del total de
los articulos modificados en 99 anos. La reforma al Poder Judicial del
31 de diciembre de 1994 involucrd 27 preceptos; la realizada en ma-
teria de responsabilidades oficiales el 28 de diciembre de 1982 afectd
15 articulos. Los casos de este género pueden multiplicarse, pero con
éstos se muestra que tan solo tres cambios requirieron modificar 94
articulos constitucionales, lo que corresponde al 14 por ciento del total
de los registrados hasta ahora.

En un sentido diferente, hay casos como el del articulo 52, que
fijaba la base poblacional requerida para elegir a cada diputado federal.
Este precepto tuvo que ser adecuado a los datos censales en seis ocasio-
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nes, hasta que en 1977 se determin6 un niimero preciso de trescientos
diputados de mayoria para integrar la cdmara correspondiente, con in-
dependencia de la composicion demografica de los distritos.

La escritura de la Constituciéon ha variado con el tiempo. Du-
rante la primera etapa del periodo de hegemonia de partido las re-
formas eran muy puntuales; en la segunda etapa, de transicion hacia
la democracia, las fuerzas opositoras exigieron un mayor desarrollo
en el contenido de la Constituciéon para no quedar expuestas a que
el contenido de los acuerdos fuera matizado o incluso modificado
por el partido mayoritario, por si solo, en la legislacion ordinaria; la
tercera fase se dio cuando el propio partido hegemonico advirtié que
se aproximaba el momento de perder la mayoria en el Congreso y
tampoco corrio el riesgo de que fuera la oposicidon quien aprovechara
la generalidad de los preceptos constitucionales para decidir sobre la
organizacion y el funcionamiento del poder a través de la ley ordi-
naria. La transicion de una etapa a otra no puede establecerse con
precision cronologica porque corresponde a la adaptacion progresiva
de estilos de negociacion y concertacion de acuerdos entre las fuerzas
politicas nacionales.

Esa dinamica deformo el contenido de la Constitucion y le impri-
mio6 una dindmica hasta ahora irreversible, pues en tanto que la norma
suprema se ha saturado de detalles, cada vez que se hace necesario un
ajuste, incluso menor, tiene que ser reformada y de nueva cuenta se
le siguen incorporando otras particularidades que acenttian la distor-
sion de su caracter de norma general. Esto tiene mucho que ver con
la desconfianza que los agentes politicos se profesan entre si, y que ha
acabado por transmitirse también al cuerpo social.'* Una caracteristica
de los sistemas constitucionales mas desarrollados consiste en el alto
nivel de confianza que las instituciones inspiran, y esto a su vez guarda
una relacion directa con la adhesion espontanea a las constituciones en
tanto que son la fuente de esa confianza publica.

4 Sobre este aspecto pueden verse: Hugo Concha Cantt, Héctor Fix-Fierro, Julia Flores
Diego Valadés, Cultura de ln Constitucion en México, México, Instituto de Investiga-
b b b
ciones Juridicas-unam, 2004. La segunda encuesta, de 2011, estd disponible en linea:
http://historico.juridicas.unam.mx/invest/areas /opinion /EncuestaConstitucion /resultados.htm. VéaSC también Iuha FIOrCS

(coord.), Los mexicanos vistos por si mismos, en http://www.losmexicanos.unam.mx,/
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Para salir de la dindmica en la que esta atrapada la Constitucién
es necesario un giro radical, si es que se aspira a prolongar su vigencia
por un periodo amplio. Es necesario reordenar el texto, pues presenta
errores técnicos en cuanto al acomodo de su articulado, agravado con
el decurso del tiempo. So6lo por poner un par de ejemplos, un 6rga-
no auténomo como la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(cNDH), o una dependencia del Ejecutivo, como la Procuraduria Gene-
ral de la Republica (PGr), figuran en el capitulo del Poder Judicial. La
Fiscalia General, que sustituira a la Procuraduria, es considerada un
organo constitucional auténomo pero permanece en el capitulo del
Poder Judicial.

Ademas de la reordenacion, para colocar su contenido donde co-
rresponde, el texto constitucional requiere de una nueva redaccién
que facilite su lectura y su reforma ulterior. No debe perderse de
vista que las constituciones son normas, no proclamas. Ademas del
rigor normativo, las constituciones requieren un minimo de perma-
nencia en cuanto a su texto para auspiciar una cultura juridica que se
apoye en el conocimiento de un texto mas o menos estable. Esto no
implica que se conviertan en normas inamovibles; por el contrario,
la fluidez de la vida institucional se facilita por la generalidad de los
enunciados constitucionales.

En el caso mexicano la perduracion de la Constitucion después de
su Centenario dependera de muchos factores, uno de los cuales consis-
tird en la politica y en las estrategias de reforma que se adopten para el
futuro. Esto incluye la recomposicion de su texto actual,’® ademas de
los cambios institucionales que hacen falta para que el sistema avance
hacia la equidad social y la consolidacion de la democracia.

Las ocho constituciones mencionadas aqui, en el orden de su anti-
gliedad, son muy diferentes en la actualidad de como eran al momento
de su adopcién. Todas, incluidas la britanica y la estadounidense, han
evolucionado y seguiran haciéndolo porque regulan procesos politicos,

15 Cfin Héctor Fix-Fierro y Diego Valadés (coord.), Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Texto reovdenado y consolidado, México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas-unam,/Céamara de Senadores/Camara de Diputados/Centro de Estudios
de Derecho e Investigaciones Parlamentarias/Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, 2016.
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sociales y humanos siempre en movimiento. Las constituciones son
parte de la cultura y la cultura no se detiene. La interaccion entre la
norma y la normalidad exige a las reglas una gran plasticidad adaptativa
en tanto que las disposiciones constitucionales estin en contacto con
un entramado de conocimientos, convicciones, costumbres, practicas,
ideologias, creencias, estilos de vida, prejuicios, percepciones, necesida-
des y expectativas que se recrean de continuo y regulan una pluralidad
de contextos locales, regionales, nacionales, internacionales y globales
que fluyen de manera incesante.

Las constituciones mas adaptables a su entorno son las menos
formales, eso explica la longevidad de la britanica y en buena medi-
da la de la estadounidense. En la posicién opuesta se encuentran las
que pretenden agotar todas las formas de organizacion del poder y de
funcionamiento institucional, que a veces llegan al extremo de incluir
disposiciones consideradas intangibles. En medio quedan las que com-
binan reglas mas o menos fijas pero dejan espacios de innovacion al le-
gislador ordinario, al juzgador y al propio ciudadano, como intérprete
activo del ordenamiento, lo que facilita la adaptacion progresiva de las
normas.

Las constituciones con aspiraciones de perennidad pasan por alto
que las sociedades entienden las reglas como un referente que hace pre-
visible y predecible el ejercicio del poder, pero sin inhibir la dinamica
propia de la actividad y de la creatividad social.

Las tensiones entre los agentes del poder entre si, entre gobernan-
tes y gobernados, y entre los gobernados entre si, exigen reglas que
ofrezcan minimos de certidumbre para prever la conducta ajena y para
ajustar la propia, pero no para cancelar ni para dificultar la libertad de
la vida personal y colectiva de los miembros de cada comunidad.

Ademas, los intereses dominantes en cada momento se proyectan
hacia una multiplicidad de direcciones y la experiencia dice que no
es posible ofrecer respuestas inmutables para todos ellos, porque esos
mismos intereses fluctGian. Una de las lecciones que dejo el fracaso de
las constituciones comunistas fue considerar que bastaba con atender
los intereses de clase. De todas las formas de organizaciéon constitu-
cional ésta ha sido la mas efimera de la historia, pero no por el sim-
plismo de atribuir su caida a la hipotética sagacidad de los dirigentes
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conservadores de Estados Unidos, Gran Bretana y el Vaticano, ni por
la suposicion de que habia que remplazar el hermetismo politico por la
apertura de los mercados. El problema tampoco estaba en el tamano
del Estado. Lo que sucedi6 fue que en los paises del bloque comunista
se quiso utilizar la constitucion, que es un instrumento de la libertad,
con la pretension de edificar un orden inamovible.

Los sistemas constitucionales entran en crisis no por ensanchar el
tamano del Estado sino por estrechar el desarrollo en libertad de la
sociedad. Las sociedades son tan proteicas que sus instituciones cons-
titucionales no pueden ser inmutables. Los sistemas constitucionales
son muy sensibles al contraste que ofrecen la rutina y la concentracion
del poder, frente a las expectativas de libertad. Son estas expectativas
las que transformaron la organizacion y el ejercicio del poder mediante
instrumentos constitucionales.

En la historia de las instituciones politicas se registran periodos
prolongados de ejercicio del poder absoluto pero consecuentes con el
discurso utilizado. Ahora las contradicciones se han vuelto explicitas.
No es lo mismo sustentar sin ambages una teoria del poder absoluto y
ejercerlo asi, que pretender justificar un poder concentrado con argu-
mentos de apariencia democratica.

Las constituciones organizan el poder y definen su funcionamiento
y su relacion con sus destinatarios. Entendida en un sentido tan sen-
cillo como ese, toda estructura de poder, incluso la mas primitiva, ha
tenido siempre una constitucion. Las ideas moderna y contemporanea
de constitucion le atribuyen otras funciones mas complejas, porque
también regula procesos mas intrincados y se dirige a sujetos mas pre-
parados. Hoy se trata de regular sociedades abiertas y esto no se puede
conseguir con instituciones y con normas cerradas. La textura de la
norma tiende a ser tanto mas abierta cuanto mas lo sea el ambito plural
que vaya a regular. Para un ordenamiento constitucional esto significa
que deben construirse enunciados con la precision necesaria para dar
certidumbre y con la amplitud suficiente para dar libertad. El éxito de
las constituciones esta en alcanzar un diseno que resuelva de manera
satisfactoria la ecuacion de seguridad con libertad.

La mexicana se sittia entre las constituciones cuya perduracion obe-
dece a su adaptabilidad, a diferencia de las que han fracasado porque
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optaron por la absolutidad de sus enunciados al pretender regularlo
todo y a detalle. Por eso es oportuno formular un llamado de alerta
pues de unas décadas a la fecha la Constitucion ha propendido a incluir
minucias, por lo que va dejando de ser una norma general para trans-
formarse en un catalogo reglamentario con pretensiones de exhausti-
vidad. La paradoja es que se pretende construir los acuerdos politicos
duraderos basados en normas constitucionales volatiles.

La Constitucion mexicana de 1917 ha pasado por diferentes eta-
pas en lo que atane a los intereses atendidos. No es posible delimitar
los periodos cronoloégicos pero si identificar la dominancia sucesiva
de esos intereses. En términos esquematicos, la Constituciéon ha ido
transitando a través de tiempos historicos en los que prevalecieron
la reivindicacion social, la hegemonia del poder y el pluralismo poli-
tico, hasta llegar a la etapa actual, menos clara porque se acoge a un
discurso dual: el de los derechos humanos y el de los intereses eco-
némicos. Ademas de estas orientaciones, la Constituciéon también
ha fluctuado en cuanto a su aplicacion real. Esto se aprecia por los
grados variables de nominalidad y normatividad constitucionales
por lo que hace a sus diferentes momentos historicos y a las diversas
materias reguladas.

Llamo grado variable de nominalidad y normatividad a la circuns-
tancia de que algunos aspectos de la Constituciéon se han cumplido
o se cumplen y otros no. No todo lo verificado en la realidad en un
momento determinado lo ha sido siempre, al igual que no todas las
omisiones o incumplimientos han sido constantes. Estas oscilaciones en-
tre lo nominal y lo normativo son comunes en la mayor parte de los
sistemas constitucionales, pues ninguno esta exento de desviaciones
transitorias. Lo distintivo de los sistemas constitucionales considera-
dos normativos es que prevalece en el tiempo la regularidad de su apli-
cacion, sin que esto excluya casos o circunstancias en los que se separen
la norma y la normalidad.

Por esa razon es tan relevante examinar en detalle cada uno de los
aspectos en los que incide la Constitucion, para calibrar sus verdaderos
efectos. Por lo mismo, para entender lo que ha ocurrido y lo que su-
cede en trece areas medulares de la vida institucional se presenta esta
serie excepcional. Los grandes temas constitucionales son examinados
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a detalle a través de estudios pormenorizados, elaborados en cada caso
por experimentados y reconocidos académicos. Aplaudo la iniciativa de
Patricia Galeana y que haya convocado a un elenco de colaboradores
tan prestigiado para alcanzar ese ambicioso objetivo

En la serie, de la que forma parte este volumen, estan tratados los
grandes temas de nuestro sistema constitucional y su desarrollo ilustra
la forma como se ha ido construyendo nuestro actual panorama cons-
titucional. Los temas dominantes en 1917 fueron los concernidos con
los derechos agrario y laboral. En ambos casos hubo que generar nue-
vas normas y en torno a ellos surgioé una orientadora literatura juridica.
Con el tiempo el interés por el derecho agrario decrecid, por lo que
celebro que ahora sea rescatado y se le dé la dimension que le corres-
ponde. Estas dos ramas del derecho siguen siendo fundamentales para
la vida social del pais y la revision de cien anos de experiencia juridica
servird para iniciar un nuevo y necesario debate acerca del papel que
juegan campesinos y trabajadores en un sistema que los ha puesto en
un lugar secundario en cuanto a sus prioridades. El combate eficaz a la
pobreza debe incluir la revision del régimen econdémico vy fiscal, y con
ello también la situacion juridica de los asalariados.

Como capitulo complementario se desarrollaron en la Constitu-
cion diversos preceptos de contenido econdémico que se agregaron a lo
que en forma escueta enunciaron en 1917 los articulos 27 y 28. Hoy
existe un marco normativo que se fue incorporando a la Constitucion
de forma paulatina, cuya sistematizacion permite advertir sus profun-
das implicaciones.

Los derechos humanos figuran en el constitucionalismo nacional
desde la luminosa construccion promulgada en Apatzingan. Aun asi dis-
tan de haber alcanzado la plenitud de sus efectos, y buena prueba de
ello son los problemas que motivaron la creacion de la cNDH v los sena-
lamientos que ese 6rgano constitucional hace con frecuencia.

Como capitulo especializado de esos derechos y por la trascenden-
cia que tuvo desde que entr6 en vigor la Constitucion, el derecho de la
educacion ocupa un lugar central en el constitucionalismo mexicano.
Hay que tener presente que la primera reforma constitucional, introdu-
cida en 1921, fue sobre esa materia, y que el debate constitucional mas
encendido en nuestro tiempo sigue siendo sobre ese gran tema.
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El derecho penal, que incluye la vertiente penitenciaria, ha sido
objeto de cambios de gran repercusion para la seguridad juridica, la
libertad e incluso la vida de los mexicanos. Los cambios constituciona-
les en esta materia son una constante en el largo y fructifero trayecto
de la Constitucion, sin que sea posible decir que ya alcanzamos una si-
tuacion por completo satisfactoria. La experiencia germinal en materia
de juicios orales, por ejemplo, suscita muchas dudas y seran necesarias
nuevas respuestas que atiendan los aspectos preteridos y corrijan los
errores que vayan siendo advertidos.

El derecho municipal tuvo un desarrollo mas pausado, entre otras
cosas porque la tarea constructiva del municipio tuvo un periodo de
maduracion muy amplio. El marco normativo construido en 1917 dejo
muchos pendientes que el Congreso de Querétaro no tuvo tiempo de
abordar, por lo que fueron necesarias las reformas de 1982-83. Aun asi,
hay numerosos aspectos todavia sin atender, como el servicio civil mu-
nicipal y las formas eficaces de resolver los problemas de cooperacion
intermunicipal.

El tema federal, que viene desde 1824, muestra mas carencias que
fortalezas, entre otras razones porque se mantienen asimetrias muy
relevantes, como es el caso del amparo judicial, por ejemplo, y porque
no se han removido los residuos del poder caciquil que sigue siendo
un lastre para la democracia en México. Otro aspecto relevante es la
afectacion del principio de igualdad juridica que resulta de la exis-
tencia de tantos ordenes juridicos en materias tan sensibles como la
penal y la civil, como entidades hay. También es llamativa la vetustez
del sistema federal en su conjunto, si se le compara con los desarrollos
que esta materia ha tenido en otros dmbitos, como el argentino y el
canadiense en América, y el austriaco y el belga en Europa, por sélo
mencionar unos ejemplos.

La separacion de poderes ha tenido en México una lectura restric-
tiva, con la propension secular a regatear la relevancia de los 6rganos
de representacion politica. La Constituciéon todavia no construye ins-
trumentos adecuados de control politico, indispensables en toda de-
mocracia consolidada.

Como un tema vinculado con la organizaciéon del poder politico,
también el derecho administrativo ha tenido una evolucioén relevante.



DIEGO VALADES e 33

Esta es una rama del derecho publico muy desarrollada desde el siglo
x1x. No obstante, hay nuevas vertientes que reclaman estudios sistema-
ticos como el que se incluye en esta serie. Tal es el caso de la prolife-
racion de los 6rganos constitucionales, cuya presencia repercute en el
funcionamiento de la separacion de poderes. La gama de esos 6rganos
ha crecido sin que la acompane una idea rectora que les imprima ho-
mogeneidad en su diseno constitucional.

Asociado con la cuestion de la separacion de poderes conviene te-
ner presente el progresivo avance de la justicia constitucional. También
en este caso se trata de una innovacién mas o menos reciente si se
tiene en cuenta que las acciones de inconstitucionalidad y las contro-
versias constitucionales s6lo aparecieron entre nosotros en 1995,y que
aun nos faltan las cuestiones de constitucionalidad y la acciéon popular
de inconstitucionalidad, para mencionar apenas un par de instituciones
por construir.

Entre nosotros los derechos mas jovenes son el electoral y el cul-
tural. El primero comenzo6 a formularse de manera sistematica a par-
tir de la reforma politica de 1977, pero cobr6 fuerza en la Gltima
década del siglo xx al fortalecerse la presencia de los 6rganos ad-
ministrativos y jurisdiccionales electorales. Hoy existe ya una soélida
escuela mexicana de derecho electoral que es muy apreciada también
en el extranjero.

El tema cultural, por su parte, es el de mas reciente incorporacion
al ordenamiento constitucional, de todos los que se abordan en esta
serie. Una reforma publicada en 2009 convirti6 la cultura en un nue-
vo derecho que sin duda tendra un significativo impacto en la vida
social del pais, igual que en la institucional. Tanto asi que en 2016
se produjo la creacion de la Secretaria de Cultura en el ambito del
gobierno federal.

La contribucion de los distinguidos autores de esta coleccion la ha-
cen una obra valiosa para conocer el derrotero seguido por nuestro sis-
tema constitucional en areas medulares para la vida nacional, y también
una fuente de consulta necesaria para perfilar el desarrollo previsible de
las instituciones puablicas.

Como admirador del Constituyente revolucionario de Querétaro,
dejo constancia de reconocimiento por lo que en estas monografias
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aportan los distinguidos académicos César Astudillo, Luis Cacho, José
Davalos Morales, Jorge Fernandez Ruiz, Luz Elena Galvan Lafarga,
Sergio Garcia Ramirez, Jorge Gomez de Silva Cano, Luis Raal Gon-
zalez Pérez, Leonardo Lomeli, Mario Melgar Adalid, José Maria Serna
de la Garza, Armando Soto Flores y Salvador Valencia Carmona. Su
valioso trabajo ilustra y abre nuevos horizontes al estudio de la Cons-
titucion de 1917.

Querétaro fue el lugar donde culminé la Revolucion con la cons-
truccion de un sistema social de vanguardia y se convirti6 en el punto
de partida para otras metas. Muchas se han alcanzado; algunas fueron
abandonadas y otras siguen pendientes. La hazana queretana debe ser
valorada en su contexto porque significo el triunfo de una sociedad
capaz de hacer una revolucion y simboliz6 la voluntad de cohesion
después de una guerra civil. El lenguaje de los debates fue constructivo
y optimista.

En 1857 se configurd el Estado nacional y en 1917 la sociedad
soberana. Por eso a lo largo de cien anos la Constitucidon enriquecio
sus objetivos y por ende sus contenidos. Seria un error suponer que la
Constitucion es un libro ya cerrado y que sus cien afos denotan vejez.
Su texto sigue abierto para dar respuesta a las necesidades de equidad y
democracia del pais. La experiencia de otros siete sistemas constitucio-
nales muestra que no es necesario prescindir de lo hecho en el pasado
para construir lo que se requiere en el futuro.

El dilema de sustituir o renovar nuestra Constitucion se puede re-
solver contestando una pregunta sencilla: shay algo que se quiera y
se necesite, que no quepa en la Constitucion actual? Por mi parte no
tengo duda de que, una vez reordenado, el texto constitucional puede
y debe ser actualizado para atender las demandas de equidad y demo-
cracia sin exponer a México a un salto al vacio.

Para ahorrarle ese riesgo al pais conviene asomarnos a las paginas
que siguen porque nuestra historia institucional es mas densa e instruc-
tiva de lo que a veces se supone. Las vicisitudes de nuestra Constitucion
son las de un pais en busca de soluciones. Demos por buenas las que
lo sean y busquemos otras mejores donde las haya, pero no desperdi-
ciemos el trabajo acumulado de tantas generaciones. Por eso al con-
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cluir estas paginas pienso en quienes nos precedieron, por lo que nos
legaron, y en quienes nos sucedan, por lo que les dejemos. Una cosa es
seguir avanzando y otra volver a empezar.

DI1EGO VALADES

Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas de o UNAM,
de lo Academin Mexicana de la Lenguon,

de El Colegio Nacional y de El Colegio de Sinalon






GRANDES TEMAS
CONSTITUCIONALES

omo parte de las actividades para conmemorar el Centena-

rio de la Constituciéon que nos rige, el Instituto Nacional de
Estudios Historicos de las Revoluciones de México (INEHRM) tiene la
satisfaccion de publicar la serie “Grandes Temas Constitucionales”, en
coedicion con la Secretaria de Gobernacion y el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM.

Destacados especialistas aportan su interpretacion sobre las diversas
materias contenidas en la Constitucion, tanto en su parte dogmatica,
sobre los derechos fundamentales, como en su parte organica, sobre la
distribucion de las funciones en el Estado mexicano.

La serie es presidida por el estudio preliminar de Diego Valadés,
constitucionalista del Instituto de Investigaciones Juridicas de la uNaMm,
miembro de El Colegio Nacional y presidente del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional.

La presente introduccion a los primeros volimenes que integran
la serie sigue el orden tematico establecido por la propia Constitucion.
Iniciamos con el volumen dedicado a los derechos humanos, de la au-
toria de Luis Ratll Gonzalez Pérez, presidente de la Comision Nacional
de Derechos Humanos (cNDH). El ombudsman nacional aborda la tras-
cendencia de la reforma de 2011 en la materia, que significa un cambio
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de paradigma en nuestro sistema juridico. En ella se exige que todas las
autoridades promuevan, respeten y garanticen los derechos humanos,
favoreciendo en todo caso el principio pro personay la progresividad de
sus derechos.

Sobre el derecho a la educacion, Luz Elena Galvan Lafarga, in-
vestigadora del Centro de Investigacion y Estudios Superiores en An-
tropologia Social (cIesas), analiza la evolucion que ha tenido el tema
educativo en nuestro pais desde la Independencia hasta el presente.
Estudia los estuerzos realizados para garantizar este derecho funda-
mental. Su estudio permite comprender por qué los constituyentes de
1917 transitaron de la libertad de ensenanza de 1857 a la educacion
laica. La especialista hace, asimismo, el analisis de las diferentes refor-
mas educativas de 1917 a 2012.

La obra sobre derecho cultural fue elaborada por Luis Cacho, di-
rector general juridico de la Secretarfa de Cultura. El autor expone el
desarrollo de esta garantia en México durante la vigencia de la Cons-
titucién que nos rige, sus caracteristicas y los mecanismos para hacerla
efectiva. Nos da asimismo los pormenores del establecimiento de la
Secretarfa de Cultura creada en el ano 2015 y su importancia.

El jurista Sergio Garcia Ramirez, investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la uNaMm, investigador emérito del Siste-
ma Nacional de Investigadores y miembro del Seminario de Cultura
Mexicana, aborda el entramado del derecho penal a la luz de las alti-
mas reformas constitucionales en la materia. Hace un recorrido por las
garantias procesales, la procuraciéon e imparticion de justicia, el pro-
ceso de reinsercion social, las facultades del ministerio publico y el
desarrollo de sus indagatorias. Destaca los derechos de las victimas y la
reparacion del dano, a la vista de la implementacién del nuevo sistema
penal acusatorio amparado en el principio de presuncion de inocencia.

Leonardo Lomeli, exdirector de la Facultad de Economia de la
UNAM y actual secretario general de la maxima casa de estudios, es
autor del volumen dedicado al derecho econémico. Hace el analisis
integral de la implementacion de politicas de planeacion y conduccion
de la actividad econémica nacional, de las finanzas publicas, la distri-
bucion del ingreso y la riqueza, a partir de la Constitucion de 1917. El
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economista incluye las leyes en la materia y las instituciones que de ella
han emanado.

Jorge Gomez de Silva Cano, magistrado del Tribunal Unitario
Agrario, aborda el derecho agrario, tema central del proceso revolu-
cionario, al que la Constituciéon dio respuesta. Con la vision desde la
practica de la imparticion de justicia en la materia, el especialista nos
brinda el panorama de la situacion actual del campo en México, y su
marco Normativo.

José Maria Serna de la Garza, investigador del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la unaM y presidente de la seccion mexicana del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, hace el andlisis
del federalismo mexicano desde la conformacién de nuestro Estado na-
cional. Estudia las razones por las que prevalecio el régimen federal so-
bre el Estado unitario, su evolucion en las diferentes constituciones y la
vigencia de sus principios en la Ley Fundamental. El constitucionalista
expone también la situacién actual de la supresion del Distrito Federal
y su transicion a la hoy Ciudad de México a partir del ano 2016.

El titulo dedicado al derecho electoral fue elaborado por César
Astudillo, investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM y ex abogado general de la misma universidad. El constitucio-
nalista nos ofrece un panorama general de la democracia mexicana.
Refiere la evolucion de los derechos politicos, los ciclos de reformas
electorales de 1963 a 2014, la organizacion y proceso de las eleccio-
nes, los delitos y justicia electoral. Estudia también a los partidos politicos,
las candidaturas independientes, la democracia participativa y el modelo
de comunicacién politico-electoral. Por tltimo, hace el andlisis de los
temas pendientes: la propaganda gubernamental, segunda vuelta elec-
toral, revocacion de mandato y la urna electrénica.

Mario Melgar Adalid, constitucionalista y miembro del Siste-
ma Nacional de Investigadores, ex coordinador de Humanidades de
la uNaMm, estudia la separacion de poderes. Aborda el tema desde sus
origenes y sigue su evolucion en la historia constitucional de México,
como principio fundamental de un régimen democritico, que evita la
concentracion del poder. Expone la necesaria colaboracion que debe
existir entre los poderes. Concluye con el analisis de la situacion que
prevalece actualmente en la designacion de ministros de la Suprema
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Corte de Justicia de la Naciéon (scjN), de consejeros de la Judicatura
Federal, de jueces de distrito y magistrados de circuito, asi como sobre
el fiscal general de la Repuablica.

Jorge Fernandez Ruiz, publicista coordinador del drea de Derecho
Administrativo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam,
integra el volumen dedicado precisamente al derecho administrativo.
Estudia la funcién esencial del Poder Ejecutivo en cuanto a la adminis-
tracion publica y los mecanismos para brindar servicios a la ciudadania
a través de los entes que conforman los organismos publicos centra-
lizados, descentralizados, paraestatales y desconcentrados. Asimismo,
expone lo relativo a procedimientos y contratos administrativos, el pa-
trimonio del Estado y el empleo publico.

La obra sobre el derecho procesal constitucional fue coordinada
por Armando Soto Flores, constitucionalista, jefe de la Division de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la unam. En ella se
exponen las instituciones que comprenden la justicia constitucional. En-
tre ellas destaca el juicio de amparo, que constituye el principal medio
que tenemos los gobernados para protegernos de cualquier violacion a
nuestros derechos. Se exponen también los procedimientos que deben
seguirse para la solucion de las controversias que se suscitan entre par-
ticulares, y de particulares con el Estado y entre 6rganos del Estado.

Salvador Valencia Carmona, constitucionalista, ex rector de la Uni-
versidad de Veracruz y actual investigador del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la uNaM, elabor6 el volumen dedicado al municipio
libre. Hace el estudio de la célula basica del Estado asi como de su
organizacion politica y administrativa. Analiza la personalidad juridi-
ca del municipio a partir de 1917, su fortalecimiento como autoridad
inmediata y mas cercana a la ciudadania, su autonomia administrativa
y financiera.

El derecho laboral es abordado por José¢ Davalos Morales, labora-
lista, ex director de la Facultad de Derecho de la unaM y actual cate-
dratico de la misma. Edificado sobre una de las demandas mas sentidas
de la poblacion durante la Revolucion Mexicana, los derechos de los
obreros llevaron a la elaboracion del titulo sobre Trabajo y Prevision
Social, que diferenci6 a la Constitucion de 1917 de la de 1857. El ar-
ticulo 123, junto con el 27 constitucional, respondi6 a las demandas



PATRICIA GALEANA ¢ 41

del proceso revolucionario y puso a la Constitucion mexicana a la van-
guardia del mundo en la materia, al incorporar los derechos sociales en
el texto constitucional.

El INEHRM se complace en poner a disposicion del pablico lector la
serie “Grandes Temas Constitucionales” que forma parte de la colec-
cion “Biblioteca Constitucional”; creada en el marco de la conmemo-
racion de la Constitucion que nos rige desde 1917. El conocimiento de
los temas constitucionales fortalece a nuestra ciudadania y a la demo-
cracia como forma de vida.

Hacemos publico nuestro reconocimiento a los autores por su inva-
luable colaboracion. Asi como a la Secretaria de Gobernacion y al Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la uNaM por haber hecho posible
la publicacion.

PaTriciA GALEANA

Instituto Nacional de Estudios Historicos
de las Revoluciones de México






PRELUDIO

os derechos humanos son uno de los ejes fundamentales que

sostienen nuestro entramado juridico y constitucional. En razéon
de ello, el centenario de la Constitucion de 1917 genera una ocasion
propicia para abrir un espacio de reflexion sobre algunos aspectos esen-
ciales de nuestro maximo ordenamiento, desde la perspectiva de los
derechos humanos y en particular, a la luz de los contenidos de las mas
recientes reformas en ese ambito.

Si bien es cierto que actualmente nuestro pais atraviesa una co-
yuntura critica en materia de derechos fundamentales, el proposito de
esta obra no fue generar un diagnoéstico o hacer una crénica descripti-
va de casos concretos y problematicas especificas que actualmente en-
frentamos como pais. Nuestro objetivo fue reunir, bajo un enfoque
informado, plural y de actualidad, la opinién de diversas mexicanas y
mexicanos, especialistas en esta materia, sobre la evolucion y prospec-
tiva de diversos temas de interés y relevancia vinculados al tratamiento
constitucional de los derechos humanos en México a partir de 1917.

Agradezco y reconozco la iniciativa del Instituto Nacional de Es-
tudios Historicos de las Revoluciones de México para la realizacion de
esta obra que esperamos contribuya al estudio y divulgacion de los de-
rechos humanos en nuestro pais, a efecto de fomentar que los mismos
se constituyan como el parimetro y guia de nuestra convivencia diaria.
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La democracia es el entorno donde las diferencias y la pluralidad
encuentran espacios de expresion y formas de convivencia, lo cual, si
aspira a ser efectivo, debe empezar por las personas para trascender
posteriormente a las instituciones. S6lo asumiendo una dignidad co-
man que nos identifica y hace que reconozcamos en el otro a una
persona con iguales derechos, potestades y capacidades, es que la ver-
dadera tolerancia, la inclusion y el pluralismo pueden realizarse, siendo
los derechos humanos el marco o eje que serviria de sustento para ello.

Luis RAUL GONZALEZ PEREZ

Comision Nacional de los Derechos Humanos



EVOLUCION FILOSOFICA-JURIDICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA CONSTITUCION MEXICANA

Ricardo J. Septlveda I

PLANTEAMIENTO INICIAL

a lucha por la vigencia de la justicia es una aspiracion perenne

de la civilizacion humana; en ello el derecho es un instrumento
fundamental. La historia es una muestra de los innumerables intentos
realizados por las distintas civilizaciones para combatir los abusos y
lograr la prevalencia de la justicia; los derechos humanos constituyen el
centro de esta aspiracion.

Todo el ordenamiento juridico, como una institucion humana, esta
orientada a la persona, como su causa eficiente y final.! De esta for-
ma, todo el derecho, como sistema para la ordenacion de la vida social
conforme principios de justicia, tiene como principal objetivo la salva-
guarda de los valores y prerrogativas del ser humano, es decir, de los
derechos humanos.

Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad Panamericana.

“Por tanto, antes de que los nombres de lo justo o injusto puedan aceptarse, debera
haber algtin poder coercitivo que obligue igualitariamente a los hombres al cumpli-
miento de sus pactos, por el terror a algiin castigo mayor que el beneficio que esperan
de la ruptura de su pacto y que haga buena aquella propiedad que los hombres adquie-
ren por contrato mutuo, en compensaciéon del derecho universal que abandonan, y no
existe tal poder antes de que se erija una Reptblica.” (Leviatan, XV) Filosofia de Tomas
Hobbes Disponible en: http://www.webdianoia.com/moderna,/hobbes/hobbes_fil.
htm. Consultado en febrero de 2016. México.
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En ese sentido la lucha por la justicia y el derecho, se puede identifi-
car con la voluntad de proteger y hacer valer los derechos humanos. De
aqui que no podria haber mayor contradiccion, que un sistema juridico
que sirviera de justificaciéon para el quebranto o la disminucién de los
derechos humanos, o bien, un sistema juridico que no consigue la pro-
teccion efectiva de los derechos humanos, resulta inocuo, sin sentido,
vacio.

Este ha sido precisamente el dilema al que se han enfrentado los
constituyentes en México, a lo largo de los dos siglos de independencia.
En los debates constitucionales del 1857, de 1917 y del 2011 se puede
leer la misma pregunta, ;qué podemos hacer para hacer que los dere-
chos humanos se respeten en la realidad? Una pregunta por lo demas,
pertinente y necesaria. Es la aspiracion de todo sistema constitucional.

Una Constitucién es, por encima de otras acepciones,? un texto
juridico que crea un sistema juridico orientado a la protecciéon de los
derechos basicos de las personas. El sistema constitucional tiene como
nuacleo esencial la proteccion de los derechos humanos.® Dentro de los

2 Véase el capitulo 1 de Leyes Organicas Constitucionales. Ricardo J. Septlveda 1. Las
leyes organicas constitucionales y su contribucion a la proteccion de los devechos fundamen-
tales., México, Porrta/UNAM, 2006.

Véase la Teorfa del Nucleo Esencial de los Derechos Fundamentales; esta teoria puede
encontrarse desarrollada de manera jurisprudencial a través de los siguientes criterios:
DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECOROSA. SU CONTENIDO A LA LUZ DE
LOS TRATADOS INTERNACIONALES. Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t.
I, Libro 5, Abril de 2014, Tesis: 1a. CXLVIII/2014 (10a.) p. 801.

La Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-756,/08 “El nacleo esencial se
ha definido como el minimo de contenido que el legislador debe respetar, es esa parte
del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo de otros y que otorga un nece-
sario grado de inmunidad respecto de la intervencion de las autoridades pablicas. En
sentido negativo debe entenderse el ntcleo esencial de un derecho fundamental como
aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro derecho dife-
rente o lo que caracteriza o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual se le quita su
esencia fundamental. O, también, puede verse como la parte del derecho fundamental
que no admite restriccion porque en caso de hacerlo resulta impracticable o se desna-
turaliza su ejercicio o su necesaria proteccion.

Los criterios que sirven de apoyo para determinar el contenido esencial de un dere-
cho fundamental, son principalmente dos: i) hacen parte del niicleo esencial las carac-
teristicas y facultades que identifican el derecho, sin las cuales se desnaturalizaria vy, ii)
integran el nacleo esas atribuciones que permiten su ejercicio, de tal forma que al limi-
tarlas el derecho fundamental se hace impracticable. Esto explica entonces por qué el
constituyente exigié que la regulacion del nicleo esencial de los derechos fundamenta-

3
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objetivos que tiene una Constitucion, como puede ser la estructura-
cion del sistema de gobierno, o la definicién de competencias entre
ordenes de autoridad, se encuentra, como objetivo central, que da sen-
tido y aglutina a todos los demas, le defensa y proteccion de los dere-
chos humanos. Esto, mas que ser un postulado meramente declarativo,
es un principio de ordenaciéon y de estructuracion de todo el sistema
constitucional que tiene multiples implicaciones practicas.

El sentido de este breve ensayo, que se inscribe en los esfuerzos por
entender la evolucion que han tenido los derechos humanos dentro de
nuestro texto constitucional vigente, a las puertas de su centenario, es
precisamente analizar como los diferentes cuerpos constituyentes han
respondido a este cuestionamiento trascendental dentro de nuestro sis-
tema constitucional.

Para ello analizaremos los diferentes modelos —el del Constitu-
yente de 1857, el de 1917 y el del 2011— tomando en cuenta sus pro-
plas argumentaciones.

Partimos de la premisa de que no constituyen modelos antagonicos
o cualitativamente distintos, son parte de una evolucién permanente;
sin embargo, el sentido final de este analisis es mostrar las transforma-
ciones que en instituciones constitucionales especificas, ha implicado
esta evolucion.

Como lo hemos afirmado en otras ocasiones,* esta evolucion tiene
una dimension filosofica-juridica; ya que deriva de una conceptualiza-
cion del ser humano y de su relacion con la estructura de autoridad.
Son los derechos humanos precisamente, la formula que define los tér-
minos de relacion entre la persona particular y el ejercicio del poder:
sus limites, su sentido, sus alcances, etcétera.

les esté sometida a la reserva de ley estatutaria, pues es evidente que la brecha que sepa-
ra la limitacion legitima del nicleo y su anulacién (que por ese hecho resultaria contra-
ria a la Constitucion) no sélo es muy sensible, sino que ademas requiere de un debate
legislativo responsable, consciente y fundamentado que soporte la decisiéon.” Disponi-
ble en linea: http: //www.corteconstitucional.gov.co/relatoria /2008 /C-756-08.htm.
Consultada el 02 de febrero de 2016. México.

Ricardo J. Septlveda I. “Un cambio de ideologia en el Sistema Juridico Mexicano. La
reforma de derechos humanos”, En Ricardo J. Septlveda 1., et al. (coords.), Reforma
constitucional en derechos Humanos: perspectivas y retos, México, Centro Juridico para
los Derechos Humanos, UBIJUS, 2014.
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Las argumentaciones dadas en el Constituyente de 1917 sobre la
falta de efectividad del sistema constitucional para garantizar los dere-
chos de las personas y su propuesta de reformular los derechos como
garantias, tenia, ademas de una dosis de buena voluntad, todo el sen-
tido. La necesidad de tener un sistema juridico efectivo, como me-
canismo de compulsiéon para el cumplimiento de obligaciones, hacia
necesario en el caso de los derechos constitucionales, que estos se en-
cuadraran en el marco de las obligaciones de la autoridad.

Detras de esta argumentacion permanecian interrogantes como,
qué sentido podia tener un reconocimiento meramente declarativo de
los derechos, si estos ya existen per se; esa no es una tarea para el sistema
juridico-constitucional; es mas, el hecho de hacerlo supone una intro-
mision y genera el riesgo de sugerir implicitamente al legislador, que asi
como puede reconocer los derechos, puede desconocerlos.

En ese sentido la utilizacion del término garantias individuales te-
nia como proposito, no desconocer la naturaleza de los derechos, sino
enfatizar su caracter obligatorio.

El resultado, sin embargo, fue otro. Por un lado no se consiguid
la efectividad deseada y, en cambio, se trastocd el concepto mismo.
Los derechos perdieron su caracter inherente —o al menos se debilitd
este enfoque— y se asumieron como prerrogativas cuya fuente tltima
estaba en el ordenamiento juridico positivo, es decir en la voluntad del
legislador constitucional.

La decision de titular el capitulo de derechos humanos bajo el
marco de garantias individuales no resulté una cuestion meramente
semantica, se tradujo, como lo veremos posteriormente, en una pers-
pectiva integral del concepto de derechos humanos. A la postre, los
derechos fueron tratados meramente como garantias juridicas.

Se traté de un proceso paulatino que avanzo6 a golpe de la inter-
pretacion judicial, la cual caracterizé a los derechos constitucionales
utilizando las categorias de una garantia legal. Es decir, se les dio el
caracter de prerrogativas creadas, otorgadas, delimitadas y restringidas
por el ordenamiento constitucional, o sea, por el Estado.

La interpretacion de nuestro poder judicial se alejo cada vez mas
del concepto natural de los derechos humanos como realidades inhe-
rentes del ser humano. Per se, los derechos existen en tanto cuanto es-
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tén expresamente senalados en el texto constitucional; su alcance llega
hasta donde el reconocimiento legal senala.

Las reglas de interpretacion que prevalecieron, fueron fundamen-
talmente las de la literalidad y, con ello, el intérprete constitucional
debia cenirse al texto constitucional. En todo caso este método de
interpretacion se veia enriquecido con el método histdrico y con el
de la interpretacion sistematica, propios de la integridad del corpus
constitucional.

Paulatinamente, este derrotero fue restringiendo el alcance de los
derechos y endureciendo las reglas de interpretacion. El principio pro
persona fue inaplicado y practicamente desconocido en nuestro sistema
constitucional hasta la reforma del 2011.

Tal tendencia se complement6 y fortalecio con la interpretacion —de
sesgo similar— respecto a los mecanismos de proteccion, especialmente
el Amparo, el cual, como es generalmente reconocido, perdio su eficacia
debido a un exagerado formalismo en sus reglas de interpretacion.’

La consecuencia de lo anterior fue que en la practica, el sistema de
proteccion judicial de los derechos humanos resulté muy condicionado
y limitado.

Este enfoque interpretativo tuvo un ambito muy particular en el
modo de entender la jerarquia del orden juridico, particularmente la
posicion de los tratados internacionales, incluidos los de derechos hu-
manos, respecto al resto del orden juridico.

5 “Lasegunda razén se refiere a la aplicacion letrista, rigorista, formalista y antiproteccio-

nista que durante muchos anos impero en el Poder Judicial de la Federacion [...].

Es curioso como el amparo se debate en una paradoja: por una parte, es ineficaz en
muchos casos para lograr una adecuada proteccién de las garantias individuales de los
gobernados, al tiempo que su excesivo rigorismo permite el fendmeno que indebida-
mente se ha bautizado por los medios de comunicacion el abuso del amparo, es decir
la utilizacion tramposa para lograr fines ilicitos o por menos, socialmente censurables
[...]".

13) “En general la Ley de Amparo vigente requiere ser leida con una enorme canti-
dad de precedentes —algunos contradictorios entre si— para ser entendida. Esto auna-
do a su deficiente y antigua técnica juridica, la convierte en un mar de trampas proce-
sales, mas que un medio claro, agil, eficaz de la defensa de los derechos fundamentales
a todos los gobernados.” Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Hacia una nueva Ley de
Amparo, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2002. pp. 3 a 8.
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El principio de supremacia constitucional se entendié de manera
rigida, de esa forma los tratados internacionales, independientemente
de su materia, se consideraron siempre supeditados a la Constitucion®
y, hasta 1998 de una jerarquia igual” o inferior a las leyes federales.®

De esta forma los pilares del sistema constitucional se hicieron
rigidos y formales, dieron lugar a un sistema que privilegio el texto
positivo de la ley por encima de la proteccion real de los derechos fun-
damentales.

Este enfoque se desarrollé y consolido a lo largo de casi un siglo,
bajo el paradigma de las llamadas garantias individuales.

En este contexto es en el que se puede comprender la dimension del
viraje que supuso la reforma constitucional de junio del 2011. Se trato
de una modificacion diametral en la orientaciéon de todo el sistema
juridico mexicano.

El ntcleo de este cambio fue la sustitucion del concepto de ga-
rantias individuales por el de derechos humanos. Remarcamos que lo
que se cambié no fue solamente el término sino el concepto.® El titulo

“La “Ley Suprema de la Unién”, esto es, conforman un orden juridico superior, de
caracter nacional, en el cual la Constitucién se ubica en la ctspide y, por debajo de ella
los tratados internacionales y las leyes generales.” SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY
SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. Semanario
Judicial de ln Federacion, Novena Epoca, t. XXV, abril de 2007, P. VIII /2007, . 6.
TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERA-
LES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Semanario Judicial de
In Federacion, Novena Epoca, t. X, noviembre de 1999, Tesis P. LXXVII/99, p. 46.

8 LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUfA NORMATIVA
Epoca: Gaceta del Semanario Judicial, Octava Epoca, nam. 60, diciembre de 1992
Tesis: P. C/92 D. 27.

Se confunde el uso lingtistico la acepcion lingiiistica de concepto del latin conceptus.
“Idea que concibe o forma el entendimiento y la representaciéon mental asociada a un
significante lingiiistico” con la palabra término, del latin Terminus en su acepcién de
“palabra como unidad lingiiistica” y la acepcion filosofica “Aquello dentro de lo cual se
contiene enteramente algo, de modo que nada de ello se halle fuera.” Véase el diccio-
nario de la Real Academia Espanola. Disponible en linea: http://dle.rac.es/. Consul-
tado en febrero 2016. México. Para aclarar el alance del uso de la palabra concepto lo
utilizamos en términos de la filosofia concepto: “Representacion intelectual (abstracta)
de un objeto. Acto o producto de la concepcion intelectual o inteleccién. Se llama tam-
bién universal, y, en su sentido objetivo, idea. La filosofia medieval se desarroll6 en gran
parte en torno al llamado “problema o cuestion de los universales”. Se trataba en él de
qué genero de realidad poseen los géneros y las especies (los universales) —el hombre,
el oro—: si una realidad extramental (realismo absoluto) o s6élo mental (conceptua-
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del capitulo se aline6 con el contenido del mismo: derechos humanos
fundamentales.

Ademas se adopt6 el concepto de derechos humanos y no el de de-
rechos fundamentales, es decir derechos inherentes al ser humano que
la Constitucién no hace mas que reconocer, de ninguna manera puede
ni suprimirlos, conculcarlos o negarlos. El concepto limita por si mis-
mo por tanto, las facultades de las autoridades respecto a la regulacion
de los propios derechos.

Al adoptar este marco conceptual, se modifican, por efecto del
nuevo enfoque, el alcance de los principios que se relacionan con su
aplicacion, ya sea porque se refieren al modo como las normas juridicas
de derechos humanos se interrelacionan con las demas normas o bien,
porque son los principios que rigen los criterios de actuacion de las au-
toridades en el respeto y proteccion de derechos humanos.

De manera concreta, respecto del principio de supremacia constitu-
cional, este se vuelve mas flexible, la Constitucion sigue siendo suprema
pero este principio tiene como limite los derechos humanos, de forma
que puede caber la posibilidad de que una norma cualquiera, aunque
sea de rango inferior, puede prevalecer por encima de la Constitucion,
por razon de la aplicacion del principio pro personay la clausula de in-
terpretacion conforme

Otro de los principios que sufre una importante transformacion es
el de legalidad, ya que tratindose de normas de derechos humanos, las
autoridades que aplican o ejecutan las normas juridicas, tienen que ha-
cerlo vigilando que al hacerlo se respete siempre el principio pro perso-
na. Esto significa que, por ejemplo, cuando las autoridades encargadas
de la interpretacion juridica, realicen esta funcidn, tienen que hacerlo
prefiriendo la interpretacién mas favorable a la persona.

La interpretacidn pro persona, en el caso de normas sobre derechos
humanos, debe preferirse por encima de cualquier otra técnica de in-
terpretacion, como puede ser la interpretacion literal.'?

lismo), o si se trata de meras palabras (nominalismo).” Véase Glosario de conceptos
filosoficos. Disponible en: http://www.filosofia.net/materiales /rec/glosario.htm#c.
Consultado en febrero de 2016, México.

19 Asi lo ha establecido la Primera Sala de nuestro tribunal constitucional al imponer la
obligacion de siempre interpretar la norma de Derechos Humanos conforme el prin-
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Asi pues la evolucion ocurrida a lo largo de estos mas de doscien-
tos afnos, tiene una triple dimension: en primer término la dimension
filosofica, que fundamentalmente supone el cambio conceptual; en
segundo lugar hay una dimension juridica, que se traduce en las mo-
dificaciones a los principios de interpretacion como a los de jerarquia,
entre otros. Finalmente hay una dimension, que es la cultural, la cual
también se tiene que analizar tomando en cuenta su particular relevan-
cia en el goce y ejercicio practico de los derechos humanos.

CLAVES FILOSOFICO-JURIDICAS
EN LOS DEBATES DEL CONSTITUYENTE:
1857, 1917, 2011

El primer planteamiento explicito que se puede referir, sobre el caracter
ideologico o filosofico, se encuentra en la Constitucion de 1857, la cual
con un corte eminentemente liberal e individualista reconoce los dere-
chos humanos —derechos del hombre— como anteriores al Estado y,
por ende, a su ordenamiento juridico.

El articulo 12 de aquella Constitucion establece que el pueblo
mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el objeto
de las instituciones sociales y por consecuencia, declara que todas las
leyes y todas las autoridades del pais deben respetar y sostener las ga-
rantias que otorga la Constitucion.

Es decir, el debate se centra, desde un punto de vista juridico gra-
matical, en la utilizaciéon de la palabra reconoce en la Constitucion de
1857; mientras que en la Constitucion de 1917, de un corte mucho mas
formalista e incluso positivista, se establece que en los Estados Uni-
dos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta

cipio pro persona “El articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos impone a las autoridades el deber de aplicar el principio pro persona como
un criterio de interpretaciéon de las normas relativas a derechos humanos” PRINCIPIO
PRO PERSONA. REQUISITOS MINIMOS PARA QUE SE ATIENDA EL FONDO DE LA SOLICITUD DE SU
APLICACION, O LA IMPUGNACION DE SU OMISION POR LA AUTORIDAD RESPONSABLE. Semana-
70 Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, Libro 11, octubre de 2014, Tesis 1a.
CCCXXVII/2014 (10a.), p. 613.
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Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse sino en
los casos y con las condiciones que ella misma establece.

La diferencia esencial entre ambos articulos deriva de la posicion
que se le atribuye al ordenamiento constitucional, frente a los derechos
y garantias: la Constitucion de 1857 reconoce los derechos del hom-
bre, de esta forma se coloca después de estos derechos, mientras que la
Constitucion de 1917 otorga garantias individuales; es decir se pone
antes y por encima de las garantias. No obstante que hay una diferencia
entre derechos y garantias, como la que existe entre los medios y el fin,
lo que aqui queremos resaltar es la utilizacion de los términos recono-
cer y otorgar, como ¢jes de los posicionamientos filosofico-juridicos en
cada uno de los textos constitucionales referidos.

Esta distincion tiene sin duda una serie de implicaciones tanto fi-
losoficas como juridicas. El hecho de establecer explicitamente que los
derechos son solo reconocidos por el ordenamiento constitucional,
senala una serie de limitaciones claras a la autoridad, en cambio, al
centrarse, en el caso de la Constitucion de 1917, en el tema de las ga-
rantias hace prevalecer la importancia que tiene que los derechos estén
positivizados, para entonces poder garantizarlos.

Esta diferencia, que tiene un fundamento teérico y que se da entre
las tendencias de corte iusnaturalista frente a las de corte iuspositivista,
parece sin embargo diluirse cuando uno observa en detalle los razo-
namientos esgrimidos por los constituyentes de las diferentes épocas.

Asi, en el debate de la Constitucion de 1857, en pleno auge del
positivismo juridico mundial, México adopta los principios del consti-
tucionalismo liberal francés. En este complicado contexto ideolédgico,
la Constitucion mexicana reconoce que los derechos son inherentes al
hombre y anteriores a la Ley, y, al mismo tiempo, senala que las insti-
tuciones y las autoridades deberan respetar y sostener los derechos.

En este sentido se puede decir que el Constituyente de 1857 tenia
la intencion de que, a la par que se senalaba la naturaleza metajuridica
de los derechos del hombre, era necesario establecer explicitamente la
obligacion de la autoridad de garantizarlos. El articulo 19, que con-
tenia esta maxima, fue muy debatido, siendo aprobado por 70 votos
a favor y 23 en contra. La preocupacion que se encontraba detras de
esta formula era la de si a la Constitucion le correspondia reconocer los
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derechos o solamente garantizarlos. En el fondo la intencion era la de
hacerlos efectivos, de aqui que no bastara su solo reconocimiento, sino
que se buscara dejar clara la obligacion de hacerlos cumplir por parte
de todas las autoridades.

Paradojicamente esta vision que podriamos calificar —mutatis mu-
tandis— de iusnaturalista permaneci6 en el Constituyente de 1917; la
Comision dictaminadora considero que los derechos son los inherentes
al hombre y que lo que ha evolucionado es la manera como se enco-
mienda al poder publico su proteccion bajo dos principios: a) la autori-
dad debe garantizar los derechos naturales del hombre y, b) no deben
restringirse los derechos concedidos.!!

El debate del Constituyente de 1917 surge respecto a las caracte-
risticas y eficacia de lo que hoy conocemos como derechos humanos;
es decir, la naturaleza de irrenununciabilidad de los derechos funda-
mentales y la realidad de que, a pesar de que la norma fundamental
establezca un derecho fundamental, esto no garantiza el goce del mis-
mo; en el caso del Constituyente se utiliza el derecho al trabajo como
derecho natural del hombre, para ejemplificar que este no se garantizd
de manera efectiva, a pesar de estar plenamente reconocido en la Cons-
tituciéon de 1857.12

1 “Ciudadanos diputados; comenzando el estudio del Proyecto de Constitucion presen-

tado por la primera jefatura, la Comisién es de parecer que debe aprobarse el articulo
19, que contiene dos principios capitales cuya enunciaciéon debe justamente proceder
a la enumeracién de los derechos que el pueblo reconoce como naturales del hombre,
y por eso encomienda al Poder puablico que los proteja de una manera especial, como
que son la base de las instituciones sociales. El primero de estos principios es que la
autoridad debe garantizar el goce de los derechos naturales a todos los habitantes de
la Republica. El segundo es que no se debe restringir ni modificarse la proteccion con-
cedida a estos derechos, sino con arreglo de la misma Constituciéon”, en “Debates del
constituyente de 19167, en Derechos del pueblo mexicano: México a través de sus consti-
tuciones, t.1, articulos 1-4., 52. ed., México LVII Legislatura, Cimara de Diputados/
Miguel Angel Porria, 2000, p. 60.

“Muchos de nosotros, no en una sino en diversas ocasiones hemos tenido que recurrir
a pedir dinero prestado [...] calzando documentos, renunciando a articulos que nos
pudieran favorecer podrian citarse otros muchos ejemplos, [...] casos de enganche
[...]obligar a un individuo que vaya a trabajar firmado para que se renuncien [...] a
los derechos que antes eran derechos del hombre [...] renunciando esos derechos que
la Constitucion nos ha dado para que el articulo 1¢ quede redondol...] podriamos
agregar [ ...] lo siguiente: todo ciudadano tiene lo que antes se llamaba derechos ahora
garantias. La Ley puede en coartar en determinados casos esas garantias, y el ciudadano
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Conforme al Constituyente de 1917 las violaciones a los derechos
fundamentales no se deben a deficiencias de la norma fundamental
sino a la permisividad del ciudadano frente al abuso de otros y que
al no denunciar y activar los mecanismos de garantia ante la autori-
dad, estas violaciones se consuman.’® Esto lleva a la conclusion, para
el Constituyente, de que es necesario dar a los derechos el caracter de
garantia de Estado para hacerlos asi irrenunciables.

El debate concluy6 estableciendo las caracteristicas de las garantias
en la misma Constituciodn, asi el Constituyente de 1917 elevo a rango

constitucional el derecho al trabajo y a la educaciéon como garantias

sociales.'* 15

El Constituyente de 1917 considera que la efectividad del derecho
depende de que este se eleve al rango constitucional,'® y que el proble-

no puede renunciar a ellas. Es verdad que el articulo 5° se habla de modo parcial que
el Estado no reconocera tales o cuales renunciaciones, [...]| Pero esto constaba en la
Constituciéon de 57, no obstante, se hizo todo lo que se ha dicho y que sabemos es
perfectamente claro y perfectamente cierto.” Ibidem., p. 62.

“[...] sin embargo, no tenian completas garantias los enganchadores por que [...]
cuando la prensa o cuando un particular tenfan suficiente energia para encararse con
los jefes politicos y pedirles garantias para aquellos infelices [...] las autoridades, muy
a su pesar, pero lo hacian; iban y ponian remedio [...]. De tal manera que no creo que
sea necesario para una época de libertad, que se inaugura con la Revolucion, que se
legitima con este Congreso, sea preciso establecer cosas que no son absolutamente
necesarias, que estén impuestas por su misma esencia, por su mismo caracter. A parte
de eso, senores, la Constitucion lo prevé mas adelante; cuando traigamos a debate el
articulo 5°”; ¢bid., p. 75.

“Sefores, efectivamente, es cierto el hecho; pero la razén no es verdad. Aquellos hom-
bres ignorantes no iban en virtud del contrato, no iban en virtud de una renunciacién
del derecho que tenian a la vida; [...] Ellos firmaban por dos razones, porque en ellos
existia la miseria [...] otro motivo fundamental era la ignorancia. [...] la Constitucién
nos da facultades para que remediemos esa miseria del pueblo [ ...] La Constitucion nos
da més adelante, el derecho a la educacion al pueblo [...]|” ibidem. paginas 74 a 75.

5 Esta tendencia de resolver los problemas sociales elevando la solucién normativa a
rango constitucional es una practica de que persiste hasta nuestros dias. La Constitu-
cién se ha reformado 645 veces (28 de enero de 2015), la mayoria de las reformas se
realizan a los articulos a la parte organica de la Constitucion, sin embargo; a partir de
la Reforma Constitucional en Derechos Humanos se han reformados los primeros 29
articulos contusionales es decir respecto a los derechos humanos. Dichas reformas se
pueden consultar en la Camara de Diputados Disponible en: http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_per.htm. Consultado en febrero de 2016, México.
“Asi nuestra Constitucion no esta bien; dice garantias individuales yo he dicho por
que la palabra es constitucionales; porque las garantias en estos articulos, la garantia
genérica, la que si existe de una manera efectiva, concurren y coexisten dos clases de
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ma de la Constitucion de 1857 fue que dejo abierto el concepto de de-
rechos del hombre, sin especificarlos suficientemente, lo que propicid
que la justicia federal quedara sobrepasada, ya que todo derecho podia
ser materia de Amparo.!”

Es claro que el Constituyente de 1917 buscod corregir estos abu-
sos. Retom6 al Amparo como el medio para proteger las garantias,
por ello surge la idea de denominar las garantias individuales como
garantias constitucionales.'® Sin embargo, su planteamiento fue limi-
tado ya que estos no incluian a los derechos sociales y, por lo tanto,
este medio de proteccion no era apto para salvaguardar estos ni los de
caracter politico. Esta interpretacion se mantuvo por mucho tiempo
por el mas alto tribunal.”

garantias; las garantias individuales y las garantias sociales. En estos articulos vemos
[...] una libertad, en algunos vemos una limitacion completa al individuo en beneficio
de la sociedad; ya es una garantia netamente social. Si pues la garantia constitucional es
garantia individual, es la garantia social. La palabra correcta serfa garantia constitucio-
nal; pero no viene al caso, porque no tiene mucha importancia la palabra”, en “Debates
del constituyente de 19167, op. cit., p. 66.

“Otras observaciones con el objeto de establecer la teorfa sobre el articulo 1° de la
Constitucion de 1857; “Los derechos naturales del hombre, son la base de las institu-
ciones sociales” [...] tiene este un inconveniente gravisimo: que como la Constitucién
no hace la enumeracion de los derechos naturales [...] El derecho individual quiso
extenderse a otras clase de derechos y la justicia federal se vio de tal manera solicitada,
que era imposible que pudieran resolverse todas las cuestiones que con este motivo
se presentaron. [...] La conclusién que se ha llegado, es que el hombre tiene derecho
fundamental a la vida, y en este derecho estd comprendido la libertad, el cual se traduce
por el derecho a todas las necesidades naturales del individuo. [...] Las constituciones
no necesitan declarar cuales son los derechos; necesitan garantizar de la manera mas
completa y més absoluta todas las manifestaciones de la libertad” zbidem pp. 69-70.
“Si nosotros vemos nuestra Constitucion, inevitablemente que se distinguen tres clases
de principios: el derecho social, el derecho politico y en derecho administrativo [ ... ] Prin-
cipio de su social es todo eso que se llaman derechos del hombre o garantias individuales;
yo mas bien le llamaria a este conjunto disposiciones que integran todos estos articulos
no le llamarfa garantias individuales, le llamarfa yo de las garantias constitucionales. En
estos articulos esta el principio del derecho social, sin discusion; son disposiciones que
han determinado la libertad del individuo en la sociedad, en tanto que esta sociedad asi
constituida vino a restringirse la libertad individual en provecho de la libertad social.
[... JPero es una verdad de que ya desde entonces vienen existiendo los derechos del
hombre; ya vemos como la libertad, la propiedad, la seguridad la igualdad, ese conjunto
a manifestaciones liberales que se distingue en esos veintiocho o veintinueve articulos de
la Constitucion son derechos de esas clases”, ibidem, pp. 64-65.

Véase los siguientes criterios: DERECHOS POLITICOS, Semanario Judicial de la Federn-
cién, Quinta Epoca, Tomo C, Pagina 1026; GARANTIAS CONSTITUCIONALES, Semanario
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El Constituyente expresamente considerdé como un error conceptual
el que se permita el Amparo por violaciones a derechos sociales o poli-
ticos. La garantia de los derechos sociales y politicos segtin el Constitu-
yente “estan garantizadas por las estructuras y el poder mismo.”*°

Por ello y a pesar de que se puede reconocer un trasfondo zusna-
turalista en estos debates, la tendencia del Constituyente del 17 y de
su posterior interpretacion fue claramente de corte positivista, dando
lugar a criterios que restringieron el alcance de los derechos constitu-
cionales como verdaderos derechos humanos, ejemplo de ello, fue el
que los derechos politicos no fueran materia de juicio de garantias y
que no se le considerara como verdaderos derechos humanos.

Por ello, lo que sostenemos es que, a pesar de la evidente intenciéon
de reconocer los derechos inherentes al ser humano en el Constituyen-
te del 17, y tratar de lograr su garantia efectiva, a la postre la perspec-
tiva constitucional fue positivista y restrictiva de los derechos. El no
haber hecho expresa mencion de los derechos como realidades anterio-
res al ordenamiento juridico, propici6 que predominara la perspectiva
formalista de los derechos.

Judicial de ln Federacion, Quinta Epoca, t. XXVII, pagina 1005; GARANTIAS CONSTITU-

CIONALES, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta I::poca, Tomo III, pagina: 1063;
GARANTIAS CONSTITUCIONALES. Semanario Judicial de ln Federacion, Quinta Epoca, t.
I, Pagina: 852; GARANTIAS INDIVIDUALES, VIOLACION A LAS. Semanario Judicial de ln Fe-
deracién, Quinta Epoca, t. CVI, pagina 1355; VIOLACION DE GARANTIAS INDIVIDUALES,
Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. LXXX, pagina 2488; GARANTIAS
INDIVIDUALES, BASE DEL AMPARO. Semanario Judicial de In Federacion, Quinta Epoca,
t. LXX, pagina 4719; GARANTIAS INDIVIDUALES. Semanario Judicial de ln Federacion,
Quinta Epoca, t. XL, pagina 3630.
“Decia el senor Martinez Escobar que no debia llamarse garantia individuales sino
garantias sociales constitucionales, este es un gravisimo error [...] tratadistas ya no
opinan que se llaman garantias individuales, sino derechos del hombre, en la Consti-
tucién politica de los pueblos [...] el primer jefe creyé que era mas claro el rubro de
las garantias individuales, por que habiendo tres elementos, el individuo, la nacién
y el gobierno, hay garantias que van al individuo, hay garantias sociales que son las
que ven a la nacién y [..] la combinacién del gobierno mismo. Al decir garantias in-
dividuales constitucionales, darfamos lugar a que vinieran a pedir amparo cuando se
viole verdaderamente una de las garantias constitucionales o podriamos dar lugar a
que pidiese amparo cuando se viole una garantia social. Ni las garantias sociales ni las
constitucionales estan protegidas por el amparo mds que las garantias individuales. Las
otras garantias sociales, politicas o constitucionales, estan garantizadas por la estructura
misma y por el funcionamiento de los poderes”, Debates del constituyente de 1916, op.
cit., pp. 70-71.
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Algunos signos de esta tendencia a la que nos referimos, se contie-
nen en los siguientes parrafos.

El poder judicial reiter6 que: “Se dice que un acto de autoridad vio-
la las garantias individuales cuando infringe, en perjuicio de una per-
sona fisica o moral, alguno de los derechos establecidos en los articulos
22 a 28 de la Constitucion Federal, ya que el articulo 12 contiene una
declaracion general y el articulo 29 establece el procedimiento para
suspender las garantias individuales™ con este criterio de 1950 , ya no
se mantiene la identidad argumentativa entre los derechos del hombre
y las garantias que otorga el Estado, como lo sostuvo la Corte en sus
primeros criterios.

Otro ejemplo se contiene en la resolucion que sienta el criterio de
que “para determinar si se violan o no garantias individuales, en dano
de alguna de las partes, los tribunales federales pueden analizar si el
razonamiento en que se fundo6 la autoridad responsable, es 16gico”.?!
Bajo este criterio, la autoridad no incurre en una violacién a las garan-
tias individuales si su informe se funda de manera logica, traduciéndo-
se en un argumento de mera legalidad.

De aqui se derivo, desde nuestro punto de vista, el que la Corte
sostuviera que las limitaciones a los derechos (garantias) podian ser
establecidos en la ley secundaria, ya que bajo este esquema se mantenia
un sistema juridico bajo un “esquema ordenado y logico”.??

Con los criterios expuestos se muestra como, en la evolucion de la
interpretacion constitucional, sobre el concepto de garantias individua-
les, esta se fue apartando de un enfoque de derechos inalienables y acer-
candose mas al de garantias de legalidad previstas en el sistema juridico.

Esta conclusion fue asumida como premisa por el Constituyente
permanente en el 2011 al trabajar en la reforma de derechos humanos.

Asi, uno de los primeros objetivos, fue el de rescatar la distincion
entre derechos humanos y garantias desde el mismo titulo y, por otra
parte, se adopt6 un concepto de derechos humanos derivado de la dig-
nidad inherente del ser humano.

2l VIOLACION DE GARANTIAS INDIVIDUALES, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta.

Epoca; 4a. Sala; t. LXXX; Pagina 2488.
GARANTIAS INDIVIDUALES, Semanario Judicial de ln Federacion, quinta época, t. XL, Pa-
gina 3630.
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El concepto de derechos humanos que se adopto, se baso en el con-
cepto propuesto por la Comision Nacional de Derechos Humanos.??
Conforme a ello, los derechos humanos: a) son un conjunto normativo;
b) son inherentes a la persona; c) su funcion o finalidad es la realizacion
de la persona en la sociedad y; d) el sistema juridico reconoce estos
derechos como su fin.**

Por otro lado, en el dictamen de la Camara de Diputados, se reco-
noce expresamente que el concepto de garantias individuales ha evolu-
cionado en los criterios del maximo tribunal constitucional. El criterio
es el siguiente:

Histéricamente las garantias individuales se han reputado como aquellos
clementos juridicos que se traducen en medios de salvaguarda de las prerro-
gativas fundamentales que el ser humano debe tener para el cabal desenvol-
vimiento de su personalidad frente al poder publico. Son derechos puablicos
subjetivos consignados en favor de todo habitante de la Republica que dan
a sus titulares la potestad de exigirlos juridicamente a través de la verdadera
garantia de los derechos ptblicos fundamentales del hombre que la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos consigna, esto es, la accion
constitucional de amparo.?®

Destaca, en el mismo Dictamen de la Camara de Diputados, el analisis
comparativo que realiza entre derechos humanos y garantias indivi-
duales, el cual presentamos en este cuadro:

2 Véase Comision Nacional de Derechos Humanos, ;Qué son los Derechos Humanos?

Disponible en linea: http: //www.cndh.org.mx,/Que_son_Derechos_Humanos. Con-
sultado en febrero de 2016. México.

“En términos generales los derechos humanos se definen como el conjunto de pre-
rrogativas inherentes a la naturaleza de la persona cuya realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral de del individuo que vive en una sociedad
juridicamente organizada. Establecidos en la Constituciéon y en las Leyes deben ser
reconocidos y garantizados por el Estado.” “Dictamen de la Camara de Diputados”
en Gaceta, nim. 3161, 14 de Diciembre de 2010.

AGRAVIOS INOPERANTES. LO SON LOS QUE SOSTIENEN QUE LOS JUZGADORES DE AMPARO VIOLAN
GARANTIAS INDIVIDUALES, SOLAMENTE EN ESE ASPECTO, Semanario Judicial de la Federa-
cion, 9a. Epoca; Pleno; y su Gaceta; t. V, Enero de 1997; Pag. 5. P./]. 2/97. Esta
tesis es objeto de la solicitud de sustitucion de jurisprudencia 9,/2012, pendiente de
resolverse por el Pleno.
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Garantias Individuales

Derechos Humanos

Relacién juridica de supra a subor-
dinacién entre el gobernado (sujeto
activo) y el Estado (sujeto pasivo).

Son universales, porque son para to-
b

das las personas sin importar su ori-

gen, edad, raza, sexo, color, opinion

politica o religiosa.

Derecho puablico subjetivo que ema-
na de dicha relacién a favor del go-
bernado (objeto)

Son permanentes, porque no pueden
limitarse o suprimirse, por el contra-
rio evolucionan para ser mas inclu-
yentes.

Obligacion correlativa a cargo del
Estado, consistente en respetar el
consabido derecho y en observar o
cumplir las condiciones de seguridad
juridica del mismo.

Son progresivos ya que satisfacen las
necesidades personales y colectivas
en continua transformacién, se in-
crementan de la mano del desarrollo
social, cultural, econémico y politico
de las sociedades.

Prevision y regulacion de la citada re-
lacion por la ley fundamental.

Son preexistentes al Estado o la nor-
ma fundamental y en consecuencia

deben ser reconocidos por la Cons-
titucién y en el caso de reforma no
podran ser afectados en sus alcances.

Hay que tomar en cuenta que este proceso de reforma constitucio-
nal, no se sustenta en la iniciativa de un legislador particular, o de un
grupo de expertos, es producto de un proceso amplio y democratico
donde multiples actores de la sociedad civil y academia, presentaron pro-
puestas durante anos. Prueba de ello es la mencién y analisis que hacen
las Comisiones dictaminadoras sobre las iniciativas de todos los partidos,
las cuales concuerdan en afirmar que los derechos humanos constituyen
el conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona.?¢

26 “Andlisis de la iniciativa de la diputada Dora Alicia Martinez Valero y otros legisladores

Asi, los diputados promoverte senalan que los derechos humanos constituyen el con-
junto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva
resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una sociedad
juridicamente organizada. De esta manera, las caracteristicas de los derechos humanos
es que son universales, incondicionales inalienables y si bien en México su proteccion es
un valor universal una obligacion individual y colectiva de los estados, atn falta mucho
por hacer Reafirma su postura con la definiciéon de derechos humanos de la propia co-
mision de la cual, afirmé que los mencionados derechos son inherentes a la naturaleza
de la persona y por ello, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado.” Camara
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Los legisladores consideraron que los derechos humanos son realidades
naturales propias del ser humano y, por lo tanto, lo tinico que hay que
hacer es reconocerlos y describirlos a través de la norma fundamental
para lograr su ejercicio.?” En ese sentido, para el Constituyente del 2011,
a diferencia de los Constituyentes de 1857 y 1917, no estaba a discusion
cudl era el alcance de los derechos humanos y si era necesario que que-
daran explicitamente reconocidos en la Constitucion; se parte de esa
premisa.

Por ello se incorporan los derechos contenidos en los tratados in-
ternacionales, al mismo nivel que los de la Constitucion, porque son de
la misma naturaleza, independientemente de su fuente.?®

Al mismo tiempo, las iniciativas de los Diputados también reto-
maron los anhelos del Constituyente de 1917, respecto a una garantia
efectiva de los derechos. Las iniciativas en el 2011 asumieron las teorias
del constitucionalismo moderno y los criterios de interpretacion cons-
titucional bajo el principio pro persona.*®

de Diputados, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Derechos Humanos con el proyecto de decreto que modifica la denominacion del Ca-
pitulo Iy reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos” en Gaceta Pariamentaria, nam. 2743-XVI, 23 de abril 2009. p. 13.
Anélisis de la iniciativa del diputado Obdulio Avila Mayo ”En este sentido, los derechos
humanos desde la concepcion positivista, son en su mayor parte los derechos que la
constitucion denomina garantias individuales, y que la doctrina identifica como dere-
chos subjetivos publicos, contraria la visién iusnaturalista que sefiala que los derechos
humanos son sus consustanciales a la persona, inseparables de su ser y por lo tanto
existe més alla de las normas, y en tltima instancia s6lo cumplan la tarea simple y acce-
soria de inscribirlos en su redaccién al expresarlo objetivamente, a la vez que los hace
exigibles subjetivamente.” Dictamen Camara de Diputados. Ibidem. Pagina 27
Analisis de la iniciativa de la diputada Alliet Mariana Bautista. “Asimismo, la adiciéon
de un tercer parrafo al propio articulo 19, sobre la importancia de incluir un pronun-
ciamiento de principio sobre la importancia de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos para el orden juridico mexicano estableciendo su vinculacion
constitucional como de primer orden, en virtud de que esto tratados son normas im-
perativas del derecho internacional.” Dictamen. Ibidem, p. 17.

Analisis de la iniciativa de la diputada Holly Matus Toledo “La legisladora Matus pre-
cisa que, para la existencia de gobernabilidad de un estado dentro de una sociedad
democratica, se requiere como condicién esencial, el cumplimiento cabal de los dere-
chos humanos. Adecuar su posicion algunos autores como Peter Hiberle, al desplazar
a los derechos humanos como origen del estado constitucional, y en concordancia con
Luigi Ferrajoli, estima que en, debe cambiarse de un sistema normativo en el que s6lo
se consagre las garantias individuales, mecanismos necesarios para la prevencion de las
violaciones de los derechos inherentes a la persona.
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Precisamente, tomando en cuenta la profunda diferencia que existe
entre derechos y garantias, en los debates del Constituyente del 2011
se concluy6 que lo pertinente era utilizar el titulo de los derechos huma-
nos y sus garantins, precisamente queriendo hacer explicita su distinta
naturaleza. Desde el punto de vista tedrico la propuesta era incuestio-
nable, el problema que surgid, sin embargo fue que el contenido no
correspondia con el propio titulo, ya que del articulo 1° al 29 se inclu-
yen, en la mayoria de los preceptos, derechos humanos, sin embargo no
se contienen las garantias para su proteccion, las cuales se encuentran
en otras partes de la Constitucion, como son el articulo 102, el 103 y
el 107 de la Constitucion. La falta de correlacion entre los titulos y el
contenido de los mismos, si bien no supone una grave dificultad para
la interpretacion constitucional, no deja de ser una tarea pendiente para la
llamada reordenacién del texto constitucional que se ha propuesto en
fechas recientes.?

Segtin el dictamen de la Comision tanto los derechos humanos —na-
cionales e internacionales— como sus garantias, quedan salvaguardados
por la Constitucion “por lo que se obtiene la misma proteccién y natura-
leza, lo Ginico que cambia es su fuente.?!

También razona necesario establecer el principio de que, en materia de derechos

humanos se esté a la aplicacion de la disposicion normativa mas favorable a la persona,
independientemente si se trata de la ley suprema o un tratado internacional pues sefiala
que, la dignidad humana no debe supeditarse al principio de la Supremacia Constitu-
cional.” Dictamen. op. cit., p. 26
En el Instituto de Investigaciones Juridicas, en coordinacién con el Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, se dio a la tarea de realizar una revision téc-
nica del texto constitucional. Ello teniendo cuidado de no suprimir normas ni alterar
los acuerdos politicos que le dan sustento. La finalidad es hacerla mas clara, ordenada 'y
la complementamos con una Ley de Desarrollo Constitucional en la que colocaron al-
gunas normas que hoy estdn en la Constitucion pero la engrosan innecesariamente. Al
respecto véase Disponible en linea: http://www?2 juridicas.unam.mx/constitucion-re-
ordenada-consolidada// Consultado en febrero 2016. México.
“La reforma el articulo 1° propone distinguir claramente entre los derechos humanos
y garantias. La modificacién protege cabalmente los derechos y las garantias individua-
les, por lo que, ya no existe distincién entre los derechos humanos reconocidos en la
constitucién y los derechos reconocidos por el Estado Mexicano via de los tratados
internacionales asi, la Gnica diferencia serfa de su fuente u origen.

La incorporaciéon del término persona incorpora un vocablo menos limitativo que
el de individuo incorpora una carga juridica importante y atiende a la inclusion de
lenguaje de género- con la vision del verbo reconocer se busca que los derechos seran
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El Senado al dictaminar el proyecto aprobado por unanimidad por
la Camara de Diputados consideré que la reforma constitucional en

derechos humanos es conforme la intencion del Constituyente de 1857
y 1917.32

LAS PRINCIPALES TRANSFORMACIONES
JURIDICAS EN LA REFORMA DEL 2011

Como se ha senalado en algunos momentos, la aprobacion de la refor-
ma constitucional de junio del 2011 tardé demasiado tiempo, mas de
una década, a partir de la fecha de presentacion de las primeras inicia-
tivas; sin embargo esta afirmacion pierde su impacto si este proceso se
analiza, como un proceso permanente y paulatino, que se ha dado a lo
largo de la vigencia de la Constitucion.

El cambio de los textos juridicos se da paralelamente a la evoluciéon
de las ideas. En ese sentido, debe aceptarse que a lo largo de todos es-
tos anos, el cambio ha sido constante y gradual. Debe reconocerse, de
igual manera, que esta evolucion debera seguir su curso.

¢Por qué entonces resulta tan relevante senalar el cambio de para-
digma en la reforma del 2011? Desde nuestro angulo, si bien hay sig-
nos de que esta transformacion se fue dando a lo largo de los distintos
estadios de nuestra historia constitucional, hay algunos factores que
hacen mas significativo este cambio.

inherentes a las personas y el Estado simplemente reconozca su existencia.” Dictamen,
0p. cit., p. 43.

“La historia constitucional mexicana nos muestra que el reconocimiento de y proteccion
de los derechos fundamentales ha sido un propdsito siempre presente en los textos cons-
titucionales, de manera particular en la constitucion de 1857, [...] Al respecto podemos
recordar que el Constituyente de 1917 tomo por completo este catilogo y opto por el
termino de garantias individuales, esto no se hizo con la intencién de consagrar algo
distinto a derechos, sino con el fin de subrayar su caricter vinculatorio, obligatorio y
protector. En este sentido la propuesta de la minuta no se aparta de la intencioén original
del legislador constitucional y en cambio aporta mayor claridad a los términos consti-
tucionales. También se logra con esta reforma una mayor armonizacién con el derecho
internacional de los derechos humanos que adopta universalmente esa denominacién”.
Estas comisiones comparten la propuesta del parrafo primero del articulo primero cons-
titucional, sin embargo; se estima conveniente explicitar que la no restricciéon ni suspen-
sion se refiere tanto a los derechos humanos como las garantias. “Dictamen Camara de
Senadores”, en Gacetn, ntm. 114, 8 de abril de 2010, pp.11-13.
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En primer término esta el hecho de que el contenido de la reforma
coincide con las modificaciones llevadas a cabo en otros sistemas cons-
titucionales a partir de la posguerra y a lo largo de la segunda mitad
del siglo xx.** El nuestro, se habia resistido a dar este paso y se rezagd
a nivel comparado. La dilaciéon provocod una fuerte presion por parte
de quienes propugnaban porque se modificaran los principios consti-
tucionales en la materia.

En segundo término, como otro factor que influy6 en la reverbe-
racion de este cambio, estan las dificultades -objetivas- que en materia
de derechos humanos ha enfrentado nuestro pais en los tltimos anos,
algunas de los cuales tienen relacion con las deficiencias de nuestro sis-
tema juridico, como el caso del acceso a la justicia, el debido proceso,
los mecanismos de proteccion, etcétera.

Frente a estos factores, entre otros, la reforma llevada a cabo en
el 2011, gener6 una gran expectativa como medida para revertir los
problemas existentes.

Como se ha postulado en los instrumentos internacionales,®* la
proteccion de los derechos humanos, constituye una condiciéon util

3 “Los decilogos de los derechos y sus garantias previstas en las Constituciones nacio-

nales resultaron insuficientes. La necesidad de que los Estados nacionales se unieran
para emitir documentos internacionales donde se reconocieran los derechos humanos
de manera de un estandar internacional y se establecieran mecanismos de control y
supervision se hizo patente después del sufrimiento de la humanidad al terminar la
segunda guerra mundial Ante este estado de cosas comienza un proceso de interna-
cionalizacién del derecho constitucional (de los derechos humanos) [...] La existencia
de una pluralidad de ordenes juridicos en un sistema mundial de niveles multiples,
caracterizado por internaciones y jerarquias complejas ha dado al transnacionalismo.
[...] Este proceso de integracion [...] refleja la tendencia de este constitucionalismo
universal” Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de
la convencionalidad. El nuevo paradigma del Juez Mexicano” en Miguel Carbonell y
Pedro Salazar (coords.), La Reforma Constitucional de Derechos Humanos: Un Nuevo
Paradigma, México, 1j-uNam. 2011.

“8. La democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las liberta-
des fundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente. La
democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente expresada, para determinar
su propio régimen politico, econémico, social y cultural, y en su plena participacion en
todos los aspectos de la vida [...] En este contexto, la promocién y proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales en los planos nacional e interna-
cional deben ser universales y llevarse a cabo de modo incondicional. La comunidad
internacional debe apoyar el fortalecimiento y la promocion de la democracia, el de-
sarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en el
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para el fortalecimiento del Estado de Derecho y, en general, para el de-
sarrollo de las sociedades democriticas. Esto, que también es parte de
la praxis internacional, se puede expresar de la siguiente forma: a mayor
proteccion y vigencia de los derechos humanos, mayor efectividad tiene
una democracia, mas soélido es su Estado de Derecho.

Esta afirmacion sale al paso de la equivoca interpretacion, la cual ha
prevalecido en algunos momentos, sobre la aparente antinomia entre
la seguridad, la justicia y el reconocimiento de los derechos humanos;
como si reconocer o proteger los derechos implicara una disminucion
de los margenes de seguridad o de justicia en un pais.

Hoy los sistemas constitucionales reconocen que, a mayor defensa
efectiva de los derechos de las personas, mayor es la eficacia que tiene
un gobierno en sus tareas publicas. Fortalecer los derechos humanos es
fortalecer el Estado.

Por ello, al establecerse en la Constitucion, a partir de la reforma en
comento, que los derechos humanos son el objetivo de la actuacion es-
tatal, se puede considerar que este es el primer cambio que ha supuesto
la reforma constitucional. La diferente conceptualizacion de los dere-
chos humanos como componente fundamental para la funcionalidad
del Estado constitucional.

Es claro, por otro lado, que esta orientacion constitucional tiene
implicaciones en el ambito cultural, ya que significa también un cam-
bio de actitud de parte de la ciudadania hacia el ejercicio y exigencia de
sus derechos.

En el aspecto juridico-filosofico podemos destacar igualmente dos
cambios muy relevantes dentro de la reforma, nos referimos en primer
término, a la utilizacién del término persona, sustituyendo al anterior
término de individuo, y a la precisiéon que cuida de hacer el articulo 1°
y el 29 en relacién con el decreto de estado de excepcion.

Por un lado, comenzando por este punto, encontramos una inti-
ma relacién entre el enfoque naturalista de los derechos humanos y el
modo como se redacta la materia propia del decreto presidencial. Si

mundo entero.” Véase. Declaracion y Programa de Accion de Viena. Aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993. Disponible en li-
nea: http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20,/VDPA_booklet_Spa-
nish.pdf. Consultado en febrero de 2016. México.
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tomamos como antecedente, la redaccion del anterior articulo 29 po-
demos observar que la formula que se utilizaba era la de suspension de
garantias. Este término significaba la posibilidad de que el Ejecutivo,
siguiendo los tramites y procedimientos del articulo respectivo, sus-
pendiera la vigencia de determinadas garantias.

En este caso la formula empleada era adecuada, ya que las garantias,
asi como eran susceptibles de otorgarse, lo eran también de suspender-
se. Sin embargo, al cambiar la terminologia constitucional, para hablar
de derechos que son reconocidos, no cabria hablar de suspension de
derechos, ya que estos son irrenunciables. Por ese motivo, el texto del
articulo 12 y 29, utilizan la expresion “suspension o restriccion del
ejercicio de derechos”, ya que lo que se puede hacer es solo limitar,
restringir o, temporalmente, suspender el ejercicio del derecho, no el
derecho mismo.

Esta modificacion terminologica obedece a un cambio conceptual
de fondo y que manifiesta la clara intencionalidad del legislador consti-
tucional de dar este giro filosofico-juridico.3®

En cuanto a la sustitucion del término individuo por el de persona,
ocurre otro tanto. El término individuo era congruente con la filo-
sofia de la época que era de cuno liberal e individualista. En cambio,
el término persona obedece al desarrollo de escuelas filosoficas como
la del personalismo, segtn las cuales la mejor forma de nombrar al ser
humano desde la perspectiva de su dignidad, es el de persona.*® En ese
sentido, lo que se busco, entre otras cosas, con el cambio de término

3 “Estas comisiones comparten la propuesta del parrafo primero del articulo primero

constitucional, sin embargo; se estima conveniente explicitar que la no restriccion ni
suspension se refiere tanto a los derechos humanos como las garantias.” “Dictamen
Céamara de Senadores”, Gaceta nim. 114, 8 de abril de 2010, P. 13.

“La historia constitucional mexicana nos muestra que el reconocimiento de y protec-
cién de los derechos fundamentales ha sido un propésito siempre presente en los textos
constitucionales, de manera particular en la constituciéon de 1857, [...] Al respecto
podemos recordar que el Constituyente de 1917 tomo por completo este catilogo
y opto por el termino de garantias individuales, esto no se hizo con la intencién de
consagrar algo distinto a derechos, sino con el fin de subrayar su caricter vinculatorio,
obligatorio y protector. En este sentido la propuesta de la minuta no se aparta de la
intencion original del legislador constitucional y en cambio aporta mayor claridad a los
términos constitucionales. También se logra con esta reforma una mayor armonizacion
con el derecho internacional de los derechos humanos que adopta universalmente esa
denominacién.” Ibid, p. 11.
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fue el de resaltar la dignidad del ser humano dentro del sistema juridico
constitucional.?”

Con estas menciones se puede advertir que, la reforma de junio
del 2011, significo6 un viraje en la perspectiva filosofica-juridica de la
Constitucion mexicana.

De una manera mas especifica y dirigiéndonos a los aspectos mas ju-
ridico de la reforma, tenemos que advertir que se modifican, de manera
radical, algunos de los principios constitucionales clasicos. En algunos
casos se trata de principios que se han considerado pilares del sistema
constitucional, como es el del principio de supremacia constitucional.
También se establecen nuevos criterios de interpretacion constitucional
que, si bien no derogan los anteriores principios o criterios que guiaban
la interpretacion, si establecen parametros nuevos de los que no se en-
cuentran precedentes en nuestra jurisprudencia constitucional.

De manera particular queremos referirnos a dos modificaciones
que consideramos sustanciales. La del principio de supremacia consti-
tucional y 1a de la inclusion del principio pro persona, como un princi-
pio rector que guia la interpretacion en materia de derechos humanos.

En cuanto al primero, podemos recordar que la supremacia cons-
titucional se ha considerado siempre como un principio esencial para
la estructuracion de todo el sistema constitucional. Como concepto
podemos utilizar el de Hans Kelsen.*®

Bajo este principio se logra dar orden, coherencia y estabilidad al
sistema juridico. La supremacia constitucional permite establecer orden
al interior, al mismo tiempo que se marca el limite de la independencia
exterior. Por esta razon, este principio ha sido considerado como la
expresion juridica de la soberania nacional.

Derivado de una interpretacion radical de este principio se puede
llegar a conclusiones como las de que todo lo que esta en la Consti-
tucion es constitucional y tiene la misma cualidad de suprema y tiene

% “La incorporaciéon del término persona incorpora un vocablo menos limitativo que

el de individuo incorpora una carga juridica importante y atiende a la inclusiéon de
lenguaje de género, con la visiéon del verbo reconocer se busca que los derechos seran
inherentes a las personas y el Estado simplemente reconozca su existencia”. Dictamen,
0p. cit., p. 43.

3 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho v del Estado, unam, 1949, pp. 127-128.
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la misma jerarquia por ende. De ahi que una norma constitucional no
pueda interpretarse por encima de otra. Ninguna norma puede ser in-
constitucional con referencia a otra, etc.

Este principio no puede sostenerse frente al llamado principio pro
persona, segin el cual, tratindose de la interpretacion de normas, debe
prevalecer un criterio material, por encima del formal. Este criterio es el
de favorecer el mayor ejercicio posible de los derechos de las personas.
El principio de supremacia constitucional es, por definicion, un criterio
formal, en cambio el principio pro persona, es de indole material. Por esa
razon es necesario replantear el primero, armonizandolo con el segundo.

Lo que senala la Constituciéon como criterio general es que tratan-
dose de interpretaciéon de normas de derechos humanos, debe preva-
lecer el criterio pro persona, por encima de cualquier otro. Esto obliga
a modificar el caricter rigido del principio de supremacia, el cual tiene
un limite y este lo marca el criterio pro persona. Asi, si es dable que si
hubiera una contradicciéon entre dos normas constitucionales, preva-
lezca la interpretacion que mas beneficie a los derechos de las personas.
Luego entonces puede haber normas constitucionales que se conside-
ren inconstitucionales en razoén de su contraposicidon a otra norma que
proteja de mayor forma los derechos humanos.

Este criterio es el sustentado por la reforma constitucional y corres-
ponde a la interpretacion doctrinal del principio pro persona.

Hay que tomar en consideracion que la Suprema Corte de Justicia
ha adoptado el criterio de restricciones a los derechos humanos, como
una limitacion a la aplicacion del principio pro persona.®® Sin embargo,
este debe considerarse como un criterio excepcional que no cancela,
porque no podria hacerlo frente al texto explicito del parrafo segundo
del articulo 1¢ constitucional, el principio pro persona y que solo es
aplicable para supuestos especificos.*”

39 RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES.

ADICIONALMENTE A QUE SE TRATEN DE UNA MANIFESTACION EXPRESA DEL CONSTITUYENTE
MEXICANO QUE IMPIDE SU ULTERIOR PONDERACION CON OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIO-
NALES, TAMBIEN SE ENCUENTRAN JUSTIFICADAS EN EL TEXTO DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS. Semanario Judicial de ln Federacién, Décima Epoca; Libro
24, noviembre de 2015; t. II; Pag. 1299. 2a. CXXVIII /2015 (10a.).

“Finalmente, con la reforma (al articulo 29) se incorpord un parrafo quinto, que con-
firma el sentido profundo de las modificaciones constitucionales, por que reitera la
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Existen otras derivaciones de lo anterior, como el hecho de que
se atentian los principios derivados de la supremacia constitucional, es
decir el de la rigidez y el de la jerarquia de las normas constitucionales.

De hecho, debe advertirse, tratindose de la aplicacion de normas
constitucionales, que hay una afectacion a todos los principios consti-
tucionales —como el principio de legalidad, el de distribucioén de com-
petencias, el de division de 6rganos de poder, etc.— los cuales nunca
deben aplicarse en contra del principio pro persona, es decir nunca pue-
de prevalecer un principio constitucional por encima de la salvaguarda
a los derechos humanos.

Los principios constitucionales no quedan derogados en atenciéon
al principio pro persona, pero ahora deben ajustarse a nuevos criterios
de interpretacion.

Esto significa un viraje en toda la tendencia de interpretacion cons-
titucional y bien se pueden predecir las resistencias que supondra este
cambio.

Si tomamos en cuenta que la interpretaciéon es una funcion que
le corresponde a todos los que ejecutan las leyes, es decir tanto a los
jueces como a las autoridades administrativas, el alcance de estas mo-
dificaciones se multiplica a nivel exponencial.

Lo anterior tiene muchas implicaciones. Entre otras, el que las au-
toridades deban conocer las normas de derechos humanos —nacio-
nales e internacionales— y sus criterios de interpretacion, o el que las
normas juridicas —legislativas y administrativas— deben ahora armo-
nizarse con estos principios; o el que las responsabilidades para las y los

vigencia de los limites impuestos ahora por el principio de constitucionalidad y control
judicial sobre los actos del poder politico. En este caso, se advierten que los decretos
expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension son susceptibles de una
revision oficiosa ¢ inmediata por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Con ello, aunque se advierte que los ministros deberan pronunciarse con la mayor
prontitud sobre su constitucionalidad y validez, se acota de manera relevante el carac-
ter potencialmente discrecional, y peor atn, posiblemente arbitrario de los decretos
presidenciales. Y, de paso, vale advertirlo, se neutraliza el sentido profundo de la figura
constitucional de la suspensién o restricciéon de derechos, porque el presidente de la
Repablica queda muy lejos de ser el dictador constitucional que imaginaron los te6-
ricos del ‘estado de excepcion’. Pedro Salazar, Del estado de excepeion a la suspension
constitucionalizadn. Reflexiones sobre ln reforma al articulo 29 de ln Constitucion mexi-
cana. México. 1J-UNAM. pp. 257-291.



70 ¢« EVOLUCION FILOSOFICA-JURIDICA...

servidores publicos deben incluir el cumplimiento de las obligaciones
en materia de derechos humanos, etcétera..

CONCLUSIONES

El presente ensayo pretende contribuir al analisis sobre la evolucion que
ha tenido nuestro texto constitucional en la defensa y proteccion de de-
rechos humanos, bajo la atalaya de su proximo centenario. El sistema
constitucional mexicano ha cursado por épocas de grandes cambios e
incertidumbres, practicamente durante todo el siglo x1x, posteriormen-
te se consolido y aportd, como uno de sus grandes hitos, la regulacion
de los derechos sociales a principios del siglo xx.

Hoy, el sistema mantiene grandes retos, principalmente el de con-
vertirse en un texto mas cercano y aplicable a la realidad social. En
las puertas de este centenario, cobran particular importancia, reformas
como la de junio del 2011.

El gran desafio que tiene todo orden constitucional es convertirse
en un instrumento Gtil y efectivo para la defensa y protecciéon de dere-
chos humanos. Lo que hemos analizado en este breve ensayo es la per-
manente preocupacion, que ha estado presente en los Constituyentes
de 1857, de 1917 y del 2011, de lograr pasar del texto constitucional a
la efectividad de un sistema juridico aplicable.

Lo que hemos encontrado es que siendo esta, el comiin denomina-
dor de todas las reformas, los modelos adoptados han dado resultado
diferentes y, en todos los casos, atin precarios. El modelo del 2011, que
se encuentra en su primera etapa de implementacion pretende lograr la
efectividad deseada.

En alguna de las paginas de este trabajo se califica a la propuesta
de 1917 como de iuspositivista y la de 2011 como de iusnaturalista. En
realidad, reconocemos que estos encuadramientos no tienen un valor
absoluto y solo se utilizan para remarcar algunos de sus componentes.
En el caso del texto y de la jurisprudencia de 1917, su enfoque resultd
restrictivo para la aplicaciéon de derechos humanos. Trasladandonos a
2011, tenemos que partir del hecho de que el texto es muy reciente y
todavia existen pocos elementos para su valoracion.
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De cualquier forma, si existen elementos para calificar a la reforma
de 2011, como un cambio cualitativo en el orden juridico, filoséfico y
cultural.

En las paginas de este ensayo hemos querido mostrar como detras
de cada parte o expresion del texto, se pueden identificar planteamien-
tos de caracter filosofico que se traducen en expresiones juridicas. La
tesis que se defiende en estas lineas es que existe un trasfondo, a modo
de hilo conductor, en la construccion de la reforma y que tiene como
base el reconocimiento de la centralidad de la persona y de su dignidad
en el orden juridico.

Esta base filosofica tiene importantes impactos juridicos, por eso
hemos hablado de una evolucién juridico-filosofica. Los cambios a
los principios juridicos inciden en las bases de todo el sistema cons-
titucional. Conforme a estas nuevas bases se han de reinterpretar los
conceptos fundamentales de la Constitucion, como el de supremacia
constitucional, el de jerarquia, el de legalidad, etc.

Esta reinterpretacion no supone, de ninguna forma, una cancela-
cion de estos principios, que siguen siendo plenamente vigentes, sino
su adecuacion a los principios de derechos humanos, particularmente
el principio pro persona.

Finalmente el ensayo recuerda que hay una dimension cultural en
toda esta problematica, la cual tiene una especial trascendencia por la
naturaleza social y ética que tienen las normas de derechos humanos.
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EL DERECHO SOCIAL

EN LA CONSTITUCION DE 1917:
CONTINUIDAD Y CAMBIO

DE ORIENTACION

Alfredo Sinchez-Castanieda’

INTRODUCCION

1 derecho del trabajo aparece incipientemente en la segunda mi-
tad del siglo xix y la seguridad social a finales del mismo si-
glo. La historia de ambos, contrariamente a otras disciplinas juridicas
que se modifican lentamente, ha sido objeto de cambios continuos. El
derecho laboral ha transitado vertiginosamente por diferentes etapas:
prohibicion, tolerancia, reglamentacion, flexibilidad y la ahora llamada
flexiseguridad. Por su parte, el derecho de la seguridad social reciente-
mente ha transitado, en algunos paises como México, de un esquema
solidario a un modelo mas individual, por no llamarlo individualista,
al menos en lo que se refiere a los fondos de pension. En otros paises,
como los nordicos, por el contrario, se sientan las bases de una protec-
cion social universal, sin importar si una persona es trabajador o no.
En México, el articulo 123 constitucional es un precepto paradig-
matico de nuestra norma fundamental, al reconocer los derechos so-
ciales de los trabajadores. El derecho social ahi contenido, expresado
en normas de derecho del trabajo y de la seguridad social, es un claro
ejemplo de una legislacion que reacciona contra el individualismo! y

Doctor en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la Université Paris.

! Sergio Garcia Ramirez, “El derecho social”, en Revista de ln Facultad de Derecho de

México, t. xv, nam. 59, México, UNAM, julio-septiembre, 1965, p. 634.
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que va mas alla de la igualdad formal entre los seres humanos para lo-
grar suprimir las desigualdades reales.?

A unos anos de celebrar el centenario de la Constitucion de 1917,
urge revisar la vigencia del articulo 123 constitucional, o bien, si es ne-
cesaria una transformacion que permita, por una parte, al derecho del
trabajo evolucionar a un derecho del empleo, el cual otorgue derechos
y deberes a quienes trabajan, pero también a quienes atin no empiezan
a laborar, asi como aquellas personas que han perdido su trabajo, y por
otra parte, al derecho de la seguridad social que le permita evolucionar
hacia un derecho de la proteccion social destinado tanto a los asalaria-
dos como a la poblacién abierta que no tiene la calidad de trabajador
subordinado o que no se encuentra laborando.

LA HISTORIA CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO SOCIAL MEXICANO

El derecho social aparece por primera vez en el constitucionalismo
mexicano en 1917. En la Constitucion de 1824 se consagro la prohibi-
cion de la esclavitud y en ese sentido del trabajo forzoso. En la Cons-
titucion de 1857,% si bien es cierto que la situaciéon de los trabajadores
estuvo presente,* s6lo se establecio la libertad de trabajo. Los consti-

2 Sergio Garcia Ramirez, Raiz y horizonte de los devechos “sociales” en la Constitucion

Mexicana, 11J-UNAM. Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/li-
brev/rev/derhum/cont/61/pr/pr25.pdf.

El proyecto de Constitucion dado a conocer por Ponciano Arriaga al referirse a la con-
dicion de los mexicanos, senalaba en su parte expositiva que: “...nuestras leyes futuras
procuravan mejorar la condicion de los mexicanos laboriosos, premiando a los que se dis-
tingan, fundando colegios y escuelns practicas, estableciendo bancos populaves y agricolasy
concediendo a los mexicanos otras exenciones y prevrvogativas®... “Nuestras leyes, en efecto,
muy poco o nada han hecho a favor de los ciudadanos pobres trabajadores; los avtesanos, y
los operarios del campo no tienen elementos para ejercer su industria, cavecen de capitales
y de materias, estan subyngados por el monopolio, luchan con rivalidades y competencias
invencibles, y son en vealidad tvistes maquinas de produccion... Mevecen que nuestras leyes
recuerden alguna vez que son hombres libves, ciudadanos de lo nacion, miembros de una
misma familin.” Francisco Zarco, Historia del Congreso Extraovdinario Constituyente
de 1856y 1857, tomo I, pp. 12y 17.

En la sesion del 7 de julio al discutirse en lo general la Constitucion, Ignacio Ramirez se re-
firi6 al problema social al senalar que: “El mds grave de los cargos que hago a la comision es de
haber conservado ln servidumbre de los jornaleros...” Francisco Zarco, Cronica del Congreso
Extraordinario Constituyente 1856-1857, El Colegio de México, México, 1957, p. 234.
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tuyentes del 56-57, en palabras de Mario de la Cueva: “...no pudieron
crear un derecho constitucional del trabajo, porque no lo permitia el
pensamiento de la época, pero hablaron de que la legislacion ordinaria
deberia abordar el problema; de todas maneras, procuraron defender la
libertad del hombre en cuanto trabajador...”.?

Si la cuestion social no fue prioritaria en la Constitucion del 1857,
estuvo muy presente incluso antes de la Constitucion de 1917. Des-
tacando previamente el programa del Partido Liberal Mexicano,® asi
como diversa legislacion social en materia laboral.”

Cuando en el Constituyente de 1917 se presento el proyecto del
articulo quinto, los constituyentes progresistas, ahora en mayoria sobre
los liberales conservadores, en relacion con el Constituyente de 1857,
formaron una comision encargada de presentar un nuevo proyecto. El
nuevo proyecto de articulo conservé la misma redaccion, agregando la
jornada maxima de trabajo, el trabajo de menores y mujeres, asi como
el descanso semanal.

Fue Heriberto Jara quien senalé que la Constitucion debia ser re-
glamentaria cuando fuera necesario. Cuando se discutia que no solo se

5

Mario de la cueva, Derecho Mexicano del Trabajo, México, Porraa, 1964, t. I p. 296;y
Gustavo Sanchez Vargas, “Origenes y evoluciéon de la seguridad social en México”, en
Cuadernos de Sociologin, México; UNAM, 1963, p. 20.

El Partido Liberal Mexicano dio a conocer su programa y manifiesto, el primero de
julio de 1906. El programa se integra de 52 puntos, agrupados en capitulos, en donde uno
de ellos se referfa al capital y el trabajo. En donde se proponia el establecimiento de
una jornada maxima de trabajo, la regulacion del trabajo a destajo, un salario minimo,
la reglamentacion del trabajo doméstico, del trabajo a domicilio, el trabajo de menores,
mejores condiciones de higiene, el pago de indemnizaciones por accidentes de trabajo,
la prohibicién del pago en especie, la prohibicion de multas a los trabajadores, el des-
canso obligatorio semanal y, entre otros puntos, la supresion de las tiendas de raya.
Venustiano Carranza, entonces gobernador de Coahuila, en enero de 1912 presentd
una iniciativa para crear una Comision Revisora de las leyes del Estado, para ocuparse,
entre otras cosas de una ley que defina una indemnizacién justa para un trabajador
que sufra un accidente de trabajo. Fruto del trabajo de la Comision, fue la Ley de
Accidentes de Trabajo del 4 de enero de 1913. Se pueden estudiar los antecedentes
legislativos del articulo 123 constitucional en, Felipe Remolina Roqueni, E! articulo
123 Constitucional, México, 1mss, 2000, 662 pp. Ver también: “Ley del trabajo de Sal-
vador Alvarado, 15 de diciembre de 1915”; “Ley sobre accidentes de Nicolas Flores,
25 de diciembre de 1915”; “Ley del trabajo de Manuel Aguirre Berlanga, 1° de
enero de 1916”; Ley sobre accidentes de trabajo del estado de Zacatecas, 24 de julio
de 1916” y “Ley del trabajo de Gustavo Espinosa Mireles. 27 de octubre de 19167,
1bid., pp. 100-111, 113-115, 123-125, 129-131

6
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debia consagrar la libertad al trabajo, sino que también debia limitarse
a ocho horas, sostuvo:

Que nuestra Constituciéon tan libérrima, tan amplia, tan buena, haya re-
sultado, como la llamaban los sefores cientificos “un traje de luces para
el pueblo de mexicano”, porque faltd esa reglamentacidon, porque jamas se
hizo. Se dejaron consignados los principios generales, y alli concluy6 todo.
Después ;quién se encarga de reglamentar? Todos los gobiernos tienden a
consolidarse y a mantener un estado de cosas y dejan a los innovadores que
vengan a hacer tal o cual reforma. De alli ha venido que, no obstante la li-
bertad que aparentemente se garantiza en nuestra Carta Magna, haya sido
tan restringida; de alli ha venido que los hermosos capitulos que contiene
la referida Carta Magna, queden nada mas como reliquias historicas en ese
libro... la libertad politica, por hermosa que sea, por bien garantizada que se
quiera tener, no se puede garantizar si antes no esta garantizada la libertad

econbémica...

Cravioto propuso la redaccion de un articulo que se dedicara exclusi-
vamente al tema: “Insinu6 la conveniencia de que la Comision retire,
si la Asamblea lo aprueba, del articulo 5, todas las cuestiones obreras,
para que, con toda amplitud y con toda tranquilidad, presentemos un ar-
ticulo especial que sera el mas glorioso de todos nuestros trabajos aqui,
pues, asi como en Francia, después de su revolucion, ha tenido el alto
honor de consagrar en la primera de sus cartas magnas los inmortales
derechos del hombre, asi la Revoluciéon Mexicana tendra el orgullo
legitimo de mostrar al mundo que es el primero en consagrar en una
Constitucion los sagrados derechos de los obreros...”.?

Pastor Rouaix, Victorio E. Géngora, Heriberto Jara, y José Nati-
vidad Macias, entre otros ilustres constituyentes, integraron la comi-
sion y presentaron el 13 de enero de 1917 un nuevo dictamen que fue
aprobado como el articulo 123, al cual se le dedico el titulo VI con el
rubro: “Del Trabajo y de la Prevision Social”.!?

8 232 Sesidon Ordinaria celebrada en el Teatro Iturbide la tarde del martes 26 de diciem-
bre de 1916. Felipe Remolina Roquent, op. cit., pp. 536-537.

9 242 Sesion Ordinaria celebrada en el Teatro Iturbide la tarde del martes 26 de diciem-
bre de 1916. Felipe Remolina Roqueii, op. cit., p. 568.

10402 Sesion Ordinaria celebrada en el Teatro Iturbide la tarde del martes 26 de diciem-
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El articulo 123 otorgd competencia a la Federacion como a los Es-
tados para la expedicion de leyes en materia de trabajo. Los principales
temas originalmente regulados en el precepto constitucional fueron:

Trabajo y descanso: Una jornada maxima de trabajo, tanto diurna como
nocturna. La obligacién del descanso semanal; estableciendo un dia de des-
canso por cada seis de trabajo, por lo menos.

Salario. Un salario minimo que asegure una vida digna, en moneda de curso
legal. Se suprimen las tiendas de raya. Se establece el principio de salario
igual para trabajo igual, sin importar sexo o nacionalidad. Se establece la
inembargabilidad del salario. Se prohiben los descuentos y se establece el
salario doble para el trabajo extraordinario.

Mujeres y menores. Se protege a las mujeres y a los ninos. Se prohibe el
trabajo de mujeres y menores en labores insalubres y peligrosas o cuando
los menores tienen menos de 12 anos. Proteccién especial para las mujeres
durante el embarazo.

Participacién en las utilidades. En toda empresa agricola, comercial, fabril o
minera, los trabajadores tienen derecho a una participacién en las utilidades.

Estabilidad en el empleo. La posibilidad para el trabajador, en caso de despi-
do sin causa justificada, a la indemnizacién o al cumplimiento del contrato.

Proteccién a la salud y a la vida de la familia del trabajador. El derecho de
los trabajadores y de su familia de vivir en hogares higiénicos y comodos en
lugares donde haya escuelas, hospitales y otros servicios pablicos. El patri-
monio de la familia no podré ser vendido ni gravarse. Se declara de utilidad
publica a las cooperativas que tengan por objeto la construccion de casas
para ser adquiridas por los trabajadores.

Derecho de asociacion profesional. Derecho de los trabajadores a coaligarse.

Autoridades de trabajo. Las diferencias entre el capital y el trabajo se sujetan
a la decision de una Junta de Conciliacién y Arbitraje, formada por igual na-
mero de representantes de obreros y patrones, asi como uno del Gobierno.

Irrenunciabilidad de los derechos obreros. Se considera nula la estipulaciéon
de una jornada de trabajo notoriamente excesiva, el salario que no sea re-

bre de 1916. Felipe Remolina Roquent, 0p. cit., pp. 593-598 pp.
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munerador a juicio de las Juntas de Conciliaciéon y Arbitraje, la jornada de
trabajo mayor a una semana, el senalamiento de lugares inadecuados para
pagar el salario —taberna, cantina, etc.-, la obligaciéon de adquirir productos
en tiendas o lugares determinados, la retencion del salario por multa, la re-
nuncia del trabajador a indemnizaciones, y en general todas las estipulacio-
nes que impliquen renuncia de algtn derecho consagrado a favor del obrero
en las leyes de proteccion y auxilio a los trabajadores.

Seguridad social. El establecimiento de seguros de invalidez, de vida, de
cesantia, de cesacién involuntaria del trabajo, de accidentes y de otros fines
analogos. El Gobierno Federal como los Estados deben fomentar la orga-
nizacién de instituciones de ésta indole para infundir e inculcar la previsién
social.

El articulo 123 constitucional, no obstante, de su caricter progresista,
ha sido objeto de veintitrés reformas. A continuacion, se senalan los
principales temas de dichas reformas:

La federalizacién de la legislaciéon en materia laboral (6/x11,/1929).

La declaracion de utilidad publica la expedicion de una ley de seguridad
social (6/x11/1929).

La fijacién del salario minimo y de la participacién en las utilidades de
las empresas por una comision especial (4,/x1/1933).

Los casos en que las huelgas son consideradas licitas o ilicitas (31/
x11/1938).

En ningtn caso los salarios podran ser inferiores al minimo para los tra-
bajadores en general en el Distrito Federal y en las Entidades de la Reptblica
(6/X1/1961).

Se divide el articulo 123 en apartado A y B. El primero concierne a todo
contrato de trabajo y el segundo regula las relaciones laborales entre los
poderes de la union, los gobiernos del distrito y de los territorios federales
(cuando atn existia el Distrito federal y habia territorios federales en el pais)
y sus trabajadores (5/XI1/1961).

Jornada nocturna maxima de siete horas y establece limites al trabajo de
mujeres y menores (21,/x1/1962).

Establece que los salarios minimos seran generales, profesionales o para
el campo y deberan ser suficientes para satisfacer las necesidades normales
de un jefe de familia, en el orden material, social y cultural y para proveer
a la educacion obligatoria de los hijos. Los salarios minimos profesionales
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se fijaran considerando, ademas, las condiciones de las distintas actividades
industriales y comerciales (7/X1/1962).

Creaciéon de un Fondo Nacional de Vivienda y considerar de utilidad
social la expedicion de una Ley para la creacion de un 6rgano tripartita en-
cargado de administrar el fondo de vivienda (14,/11/1972).

Se reconoce la igualdad de derechos entre hombres y mujeres en el plano
laboral y se amplia el alcance de la seguridad social (31/x11/197).

Se establece la obligacién de toda empresa de proporcionar capacitaciéon
y adiestramiento a sus trabajadores (9/1/1978).

Se reconoce el derecho de toda persona al trabajo digno y socialmente
atil: “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente ttil; al
efecto, se promoveran la creaciéon de empleos y la organizacion social para el
trabajo, conforme a la ley”. (19/x11/1978).

Se crea la Comision Nacional de Salarios Minimos (23/x11/1986).

Se establece que los conflictos entre el Poder Judicial de la Federaciéon y
sus servidores, seran resueltos por el Consejo de la Judicatura Federal; y los
que se susciten entre la Suprema Corte de Justicia y sus trabajadores, seran
resueltos por dicha Suprema Corte (31/x11/1994).

Los agentes del Ministerio Publico y los miembros de las instituciones
policiales, se regiran por sus propias leyes; ademds, que los miembros de las
instituciones policiales de los municipios, entidades federativas, del Distrito
Federal, asi como de la Federaciéon, podran ser removidos de su cargo si no
cumplen con requisitos de permanencia, sin importar el medio de defensa y
sin que proceda su reinstalaciéon o restitucion y, en su caso, sélo procedera la
indemnizacion (8/111,/1999).

Se eleva de 14 a 15 anos la edad para que los menores de edad puedan
empezar a trabajar (4,/v1/2014).

Desindexacion del salario minimo y creacion de la Unidad de Medida y
Actualizacion que serd utilizada como unidad de cuenta, indice, base, me-
dida o referencia para determinar la cuantia del pago de las obligaciones y
supuestos previstos en las leyes federales, de las entidades federativas y del
Distrito Federal. Asi mismo se establece que los salarios minimos que debe-
ran disfrutar los trabajadores seran generales o profesionales. Los primeros
regiran en las dreas geograficas que se determinen; los segundos se aplicaran
enramas determinadas de la actividad econémica o en profesiones, oficios o
trabajos especiales (27/1/2016).
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En materia de seguridad, social, como ya se ha visto, la Constitucion
Mexicana de 1917 que originalmente sélo contemplaba un seguro
social voluntario, fue modificada en 1929, para considerar de utilidad
publica la expedicion de una ley del seguro social. Actualmente el ar-
ticulo 123 en su fraccion xxix senala que es de utilidad pablica la ley
del seguro social, la cual debe comprender seguros de invalidez, de
vejez, de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y
accidentes, de servicios de guarderia y de cualquier otro encaminado
a la proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asala-
riados, y otros sectores sociales y sus familiares.

Quizas de dicha fraccion se puede desprender los inicios de un
derecho a la proteccion social, que tiene entre otros destinatarios, a
la poblacién no asalariada. Este primer bosquejo de proteccion social,
encontraria hasta el ano de 1983 otro fundamento constitucional,
al reformarse el articulo cuarto de la Constitucion. El tres de febre-
ro del aflo en comento se elevo a rango constitucional el derecho a
la proteccién de la salud, a través de la incorporacion de un tercer
parrafo al articulo cuarto de nuestra Carta Magna: “Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone el articulo 73 de esta
Constitucion”.

LA ATENCION DE LO SOCIAL EN MEXICO:
LA COMPLEMENTARIEDAD DE LA SEGURIDAD
SOCIAL CON LA PROTECCION SOCIAL

La seguridad social se fundamenta en los modelos diseniados por Bis-
marck y Beveridge.!! El plan de William Beveridge (tendencia hacia la
universalizacion, unificacion de los riesgos, proteccion derivada de la
situacion genérica de necesidad, el financiamiento depende en su ma-

' Por ejemplo, el modelo de financiamiento de la seguridad social en pilares, no es otra
cosa que la combinacion de los modelos ideados en la Alemania de Bismarck y por
Beveridge.
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yor medida del presupuesto puablico, gestion administrativa unificada
y publica, administracion diferenciada de cada riesgo, asi como de los
colectivos asegurados) ha constituido, junto con el modelo de seguros
sociales de Bismarck (la cobertura que depende de la condicion laboral
del individuo, régimen de seguros multiples, el financiamiento que de-
pende de las contribuciones del asegurado, el empleador y en ocasiones
del Estado) son los dos grandes modelos de cobertura y financiamiento
de la seguridad social.

En México inicialmente se desarroll6 el modelo de seguros socia-
les, un modelo fundado en la proteccion que poco a poco ha ido ga-
nando terreno, por lo que las ideas de Bismarck (A) y Beveridge (B) se
encuentran en nuestro pais.'? No obstante, resulta necesario fortalecer
la seguridad social e institucionalizar la proteccion social.

Las instituciones de sequridnd socinl

El modelo de seguridad social mexicano se apoya en el sistema concebi-
do por Bismarck, puesto que se basa en una relacion bilateral: a cambio
de su aportacion el trabajador recibe una contraprestacion, indepen-
dientemente que el financiamiento de los seguros lo comparta el traba-
jador, el empleador y el Estado. Dicho modelo queda de manifiesto a
través de la existencia de tres instituciones: el Instituto Mexicano de la
Seguridad Social (1mss), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado (1sssTE) y el Instituto de Seguridad So-
cial para las Fuerzas Armadas Mexicanas (ISSFAM).

La existencia de poblaciéon no derechohabiente y de amplios sec-
tores de la poblacién que requiere atencidon médica en salud asi como
cubrir diferentes necesidades sociales, dieron lugar al desarrollo de
la proteccion social, en nuestro pais, y en ese sentido al inicio de un
modelo dual o mixto para atender las contingencias sociales de la
poblacion

12 Alfredo Sanchez-Castaiieda, “El derecho de la seguridad social de 1810-2010: origen,
retos y perspectivas”, en Sergio Garcia Ramirez y Patricia Kurczyn (coords.), El devecho
en México: dos siglos (1810-2010), Derecho Socinl, México, unam/Porraa, 2010, pp.
477-546.



84 ¢ EL DERECHO SOCIAL EN LA CONSTITUCION DE 1917...

El desarvollo de una proteccion social

En México, la proteccion social se ha desarrollado de una manera par-
ticular. Primero aparecié “dentro de la seguridad social.” Dicha evo-
lucion ha desembocado en una proteccion social manifestada en tres
etapas: La proteccion social “dentro” de la seguridad social (1), la pro-
teccion social a través del sistema nacional y los sistemas estatales de
salud (2), y a través de la emergencia de una pluralidad de mecanismos
de proteccion social (3).

LA PROTECCION SOCIAL “DENTRO”
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El inicio de la proteccion social, en nuestro pais, tal y como lo comen-
tamos anteriormente, encuentra sus bases en el articuloo 123 f. xxix, el

1

cual senala que: “...La ley debe contemplar seguros encaminados a la
proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y
otros sectores sociales y familiares”.

Como una derivaciéon de dicho mandato, comenzaron a aparecer,
dentro de una institucion de seguros sociales, el 1Mss, mecanismos para
incorporar a la poblaciéon no asalariada al 1mss, siendo el primer instru-
mento, la incorporaciéon voluntaria (articulo 17 de la Ley del Seguro
Social). A partir de la incorporacion voluntaria, se han desarrollado

otros medios de incorporacion al 1Mss, entre los que se pueden senalar:

A las personas que se encuentran cursando algin grado en el nivel medio
superior o superior dentro de las escuelas del Sistema Educativo Nacional
por decreto presidencial del 10 de junio de 1987 se les incorporé al 1uss.

El “seguro de salud para la Familia”. La ley del Seguro Social senala
que todas las familias de México tienen derecho a un seguro de salud para
sus integrantes, por lo que pueden celebrar con el 1Mss un convenio para la
prestacion del seguro de enfermedades y maternidad.

El 1mss puede celebrar también convenios para la prestacion del seguro
de enfermedades y maternidad con los trabajadores mexicanos que se en-
cuentren en el extranjero, a fin de proteger a sus familiares residentes en el
territorio nacional y a ellos mismos cuando se encuentren en el pais.
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LA PROTECCION SOCIAL A TRAVES
DE LOS SISTEMAS NACIONALES Y LOS SISTEMAS
ESTATALES DE ATENCION SOCIAL

Varios han sido los mecanismos de proteccion social creados: el Sistema
Nacional de Salud, el Sistema Nacional de Asistencia Social, el Siste-
ma Nacional de Desarrollo Social, y los sistemas estatales de atencién
social.

La Ley General de Salud reglamentaria del parrafo tercero del articulo
4° Constitucional, en su articulo 52 se refiere al Sistema Nacional de Sa-
lud, coordinado por la Secretaria de Salud. El Sistema Nacional de Salud
“esta constituido por las dependencias y entidades de la Administracion
Publica, tanto federal como local, y las personas fisicas o morales de los
sectores social y privado, que presten servicios de salud, asi como por los
mecanismos de coordinacion de acciones, y tiene por objeto dar cumpli-
miento al derecho a la proteccion de la salud.”

La Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social'® de 9 de
enero de 1986establecia los principios generales del Sistema Nacional
de Asistencia Social, buscando proteger a las familias desprotegidas y
particularmente a los menores de edad, a las personas de edad avanza-
da, asi como a los indigentes. Dicha Ley, fue abrogada por la Ley de
Asistencia Social publicada el 2 de septiembre de 2004, y reformada el
diecinueve de diciembre de 2014. La nueva Ley, tienen por objeto sen-
tar las bases para la promociéon de un Sistema Nacional de Asistencia
Social que fomente y coordine la prestacion de servicios de asistencia
social publica y privada e impulse la participacion de la sociedad en la
materia.'*

La Ley General de Desarrollo Social publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 20 de enero de 2004 constituye otro instrumento

Ley sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social. “Articulo 30.- Para los efectos de
esta ley, se entiende por asistencia social el conjunto de acciones tendientes a modificar
y mejorar las circunstancias de caricter social que impidan al individuo su desarrollo
integral, asi como la proteccién fisica, mental y social de personas en estado de necesi-
dad, desproteccion o desventaja fisica y mental, hasta lograr su incorporaciéon a una vida
plena y productiva”.

1 Ley de Asistencia Social. Diario Oficial de la Federacién el 2 de septiembre de 2004.
Texto Vigente. Ultima reforma publicada DOF 19-12-2014.
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del Estado que busca garantizar el ejercicio de los derechos sociales.
La Ley es de orden publico e interés social y de observancia general
en todo el territorio nacional, y tiene por objeto: Garantizar el pleno
ejercicio de los derechos sociales consagrados en la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, asegurando el acceso de toda la
poblacion al desarrollo social.

La poblacion abierta satisface también sus necesidades de asisten-
cia médica, maternidad y enfermedades no profesionales a través de
los servicios de salud estatales destinados a la poblacion no asegurada.
Cuyo financiamiento actualmente proviene primordialmente del siste-
ma de proteccion social en salud, conocido como seguro popular.

A un lado de los sistemas nacionales o estatales de salud, asistencia
social, desarrollo social, han aparecido otros mecanismos de protec-
cion social, que por su amplitud o recursos econémicos han superado,
quizas, a los anteriores sistemas de vocacion nacional

LA EMERGENCIA DE UNA PLURALIDAD
DE MECANISMOS DE PROTECCION SOCIAL

A un lado de los sistemas nacionales y estatales de atencion social, po-
demos encontrar los siguientes:

a) 1Mss-Prospera. Antes llamado 1Mss-Oportunidades, es un Progra-
ma del Ejecutivo Federal, administrado por el Instituto Mexicano
del Seguro Social, que promueve el derecho a la salud y el bienestar
individual y colectivo de los mexicanos que carecen de acceso a
los servicios de seguridad social, como derechohabientes.'®> Ademas
articula sus acciones al Programa Desarrollo Humano Oportuni-
dades, rpHO, que en 2014 cambi6é de nombre a Programa de In-
clusion Social (PROSPERA), al otorgar el componente de salud a las
familias beneficiarias del mismo.

15 ACUERDO mediante el cual se establecen las Reglas de Operaciéon del Programa
IMSS-PROSPERA para el ¢jercicio fiscal 2015. disponible en: http://www.imss.gob.
mx/sites/all /statics /imssProspera/marcoJuridico/ROP-IMSS-PROSPERA-2015.
pdf. Consultado el 30 de junio de 2016.
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La Ley del Seguro Social contempla el Seguro de salud para la fa-
milia, se trata de una incorporacion voluntaria al 1mss, para el otor-
gamiento de prestaciones en especie del seguro de enfermedades y
maternidad.

La reforma a la Ley General de Salud (1.6s),'¢ ha dado origen al Sis-
tema de Proteccion Social en Salud destinado a la poblaciéon no de-
rechohabiente o sin seguridad social. El articulo 77 bis 3 de la LGs
establece que las familias y personas que no sean derechohabientes
de las instituciones de seguridad social o no cuenten con algin
otro mecanismo de prevision social en salud, se incorporaran al
Sistema de Proteccion Social en Salud que les corresponda en razén
de su domicilio, con lo cual gozaran de las acciones de proteccion
en salud.

El Seguro Médico Siglo xx1, antes denominado Seguro Universal
de Salud para Ninos o Seguro Médico para una Nueva Genera-
ci6on'” tiene como objetivo general financiar, mediante un esquema
publico de aseguramiento médico universal, la atencion de las ninas
y ninos menores de cinco anos de edad incorporados al Sistema,
que no sean derechohabientes de alguna institucion de seguridad
social, a efecto de contribuir a la disminucion del empobrecimiento
de las familias por motivos de salud.

El Programa de Inclusion Social (ProsPERA)articula y coordina
la oferta institucional de programas y acciones de politica social,
incluyendo aquellas relacionadas con el fomento productivo, ge-
neracion de ingresos, bienestar econémico, inclusion financiera y
laboral, educacion, alimentacion y salud, dirigida a la poblaciéon que
se encuentre en situacion de pobreza, bajo esquemas de correspon-
sabilidad que les permitan a las familias mejorar sus condiciones
de vida y aseguren el disfrute de sus derechos sociales y el acceso
al desarrollo social con igualdad de oportunidades. Dentro de los

LGS. Texto Vigente. Ultimas reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
el 01-06-2016. RLGS.

17 ACUERDO por el que se emiten las Reglas de Operacion del Programa Seguro Mé-

dico Siglo XXI, para el ejercicio fiscal 2016. Disponible en http://www.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5421511&fecha=28,/12,/2015. Consultado el 30 de julio
de 2016.
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apoyos del Programa se encuentra el Apoyo alimentario, Apoyo ali-
mentario complementario, Apoyo para Becas educativas, Apoyo para
utiles escolares o paquete de éstos, Apoyo para adultos mayores, y
el Apoyo Jévenes con PROSPERA.'®

f) Programa Pension para Adultos Mayores" es el programa que atien-
de a nivel nacional a las personas adultas mayores de 65 anos en
adelante. Otorga apoyos econémicos y de proteccion social. Pueden
recibir la pension, las personas de 65 anos de edad en adelante, mexi-
canos por nacimiento o con un minimo de 25 anos de residencia en
el pais, que no reciban pensiéon mayor a $1,092.00 pesos mensuales
por concepto de jubilaciéon o pension de tipo contributivo.

EL FORTALECIMIENTO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL Y LA INSTITUCIONALIZACION
DE LA PROTECCION SOCIAL

En nuestro pais la seguridad social enfrenta serios desafios, particular-
mente en materia de financiamiento, de calidad de la atencion médica
y de infraestructura suficiente. Por otro lado, en materia de proteccion
social, se enfrentan problemas relativos a la falta de cobertura para
toda la poblacion no derechohabiente, una infraestructura deficiente,
a falta de calidad en el servicio, a un manejo financiero irregular de
los recursos del seguro popular, Por ejemplo, si se revisa el Informe
del resultado de la Fiscalizacién Superior de la Cuenta Puablica 2014
realizado por la Auditoria Superior de la Federacion al Seguro Popular,
se puede demostrar que Michoacan, la Ciudad de México, Oaxaca,
Guanajuato, Chiapas, Sinaloa y Morelos registran mal manejo de los
recursos transferidos por el gobierno federal para brindar el Seguro
Popular. Lo anterior demanda un necesario fortalecimiento de la segu-
ridad social (A), institucionalizar la calidad de la proteccion social (B),
para a largo plazo transitar hacia la universalidad de la seguridad y la
proteccion social.

8 Disponible en: https://www.prospera.gob.mx/swb/es/PROSPERA2015/Quees_
PROSPERA. Consultado el 5 de julio de 2016.

Y Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file /28096 /Adul-
tos_mayores.pdf. Consultado el 5 de julio de 2016.
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Reformas a ln seguridad socinl

La desarticulacion existente entre las diferentes instituciones de la
seguridad social es notoria. Resulta imprescindible replantear la or-
ganizacion y funcionamiento de la seguridad social para asegurar su
viabilidad, particularmente en materia de coordinacion, seguros socia-
les, financiamiento y pensiones.

Salvo el tema de la portabilidad de las pensiones entre el 1mss y
el 18sSTE, se deberia evaluar incrementar la coordinacion interinstitu-
cional entre el 1mss, el 1SSSTE en materia de prestaciones sociales y de
seguros. Asi mismo establecer una mayor coordinaciéon entre el 1Mss,
el 1sssTE y la Secretaria de salud, en materia de compra y produccion
de medicamentos, de compra de infraestructura médica asi como de
mejores practicas en la prestacion del servicio médico.

Al respecto se debe de tener muy presente que uno de los grandes
problemas de la seguridad social mexicana tiene que ver con la ausencia
de unidad en la administracién y gestion de la seguridad social.

Entre las diferentes propuestas para resolver el financiamiento de
la seguridad social se encuentran: Aumentos en la tasa de cotizacion,
ampliacion de la base gravable, aumento en la edad de retiro o dismi-
nucion de la jubilacion por edad temprana, co-pago o pago extra por
servicios de salud, indexacion de las jubilaciones a la inflacion y los
salarios, mejoras administrativas, uso del bono demogrifico, ingresos
fiscales de otras fuentes y privatizacion del sistema de pensiones.?’

Dado que la seguridad social mexicana busca combatir y prevenir
enfermedades a través de un Sistema Nacional de Salud. Deberia ex-
plorarse la posibilidad de introducir una contribucién destinada exclu-
sivamente al financiamiento de la seguridad social.*! Si se piensa que la

20 Conferencia Interamericana de Seguridad Social, Problemas de financiacion y opciones
de solucion. Informe sobre la seguridad social en América 2002, México, Conferencia
Interamericana de Seguridad Social, 2002, pp. 102-103.

En Francia, el régimen general de Seguridad Social se financia fundamentalmente me-
diante cotizaciones y aportaciones basadas sobre las remuneraciones. Las cotizaciones
se calculan a partir de determinadas tasas establecidas a nivel nacional y son a cargo
de los empresarios y de los trabajadores por cuenta ajena. El régimen se financia tam-
bién mediante la via de contribuciones especificamente destinadas, particularmente:
La Contribucion Social Generalizada (csG) y la Contribucion para el Reembolso de la
Deuda Social (crps). Se descuenta la ¢sG sobre los ingresos de actividad, ingresos en

21
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composicion del empleo en México se integra no solo por trabajadores
asalariados, sino que también por una cantidad considerable de traba-
jadores independientes y de informalidad, no es plausible considerar
que las instituciones de seguridad social solo se pueden sostener con las
cuotas obrero-patronales.

Algunos estudios han senalado que las cuentas de capitalizacion
individuales, suelen ser atractivas y otorgar beneficios a los grandes
inversionistas y costosas para los participantes pobres.?> Hace anos, los
autores de la privatizacion de los fondos de pension podian afirmar que
se tendria que esperar para ver los resultados de la privatizacion total
o parcial, con el fin de determinar su viabilidad para otros paises.?
No obstante, el fracaso de las cuentas individuales de capitalizacion,
manejadas por el sector privado conforme pasa el tiempo, demuestran
su inviabilidad como método exclusivo para asegurar una pension por
anos trabajados o por vejez.?*

Sin duda, los caminos apuntan a la necesaria existencia de un siste-
ma mixto, en donde conviva una base solidaria que le asegure a todo
indebido una vejez digna y por otro lado, posibilitar la existencia de un
ahorro individual a través de aportaciones voluntarias.

Se debe considerar ademas, crear un sistema nacional de pensiones
que contemple la creacion de un Instituto Nacional de Pensiones. El cual
se encargaria de centralizar la organizaciéon y administracion de las pen-
siones, a partir de una gestion publica que privilegie el interés puablico y
no el lucro privado. El modelo sueco de pensiones, podria ser un modelo

substitucion, rendimientos del patrimonio y productos financieros. Asi mismo, desde
1996 se descuenta también sobre todo tipo de ingresos la crps. Las personas que tie-
nen su domicilio fiscal en Francia y que estin a cargo, por cualquier concepto, de un
régimen francés obligatorio de Seguro de Enfermedad tienen la obligacion de pagar
sobre el rendimiento de sus actividades una tasa de 7,5 % y la crDs a una tasa de 0,5%.
22 Franco Medigliani y Arun Muralidhar, Rethinking Pension Reform, United Kingdom,
Cambridge University Press, 2004, p.70.
Benjamin Gonzalez Roaro, La sequridad social en el mundo, 2da. ed, México, Siglo
XXI, 2003, p. 114.
Jaime Ensignia y Rolando Diaz (coords.), La seqguridad social en América Latina: ;Re-
Sforma o liqguidacion?, Nueva Sociedad, Venezuela, 1997, p. 252; Berenice P. Ramirez
Lopez (coord.), La seguridad social. Reformas y retos, México, unam/Miguel Angel
Porraa, 1999, p. 352.
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a seguir, el cual incluye tanto al sector ptiblico como al privado.?® La Au-
toridad de Pensiones de Prima es publica y se encarga de administrar las
cuentas. Por su lado, las Administradoras Privadas (AP) se encargan de
la administracion de los fondos. Las AP celebran un convenio con la Au-
toridad de Pensiones de Prima, no con el trabajador. Las AP desconocen
la identidad de afiliados cuyos fondos invierten. El modelo genera com-
petencia entre las AP, ya que deben ofrecer los mejores rendimientos.

Una institucionalizacion de la proteccion socinl:
la cveacion del Instituto Mexicano de Proteccion Social

En México se ha desarrollado un sistema basado en seguros, pero para-
lelamente se ha impulsado la creaciéon de un Sistema Nacional de Pro-
teccion Social. El sistema de salud en México se desarrollé6 de manera
segmentada, sin una idea rectora que lo organizara en su conjunto,
adicionando instituciones de salud y de seguridad social por grupos de
poblacion. La existencia de poblacion sin empleo, de trabajadores in-
dependientes y en general de sectores en condiciones de vulnerabilidad
social, ha originado que la seguridad social mexicana se complemente
con politicas de proteccion social para dicha poblacion que, por sus
caracteristicas, no puede o le es imposible cotizar en alguno de los
institutos de seguridad social existentes.

Por lo que paralelamente se inici6 el desarrollo de los institutos de
seguridad social para los trabajadores del sector privado, asi como de una
proteccion social para todas aquellas personas que no podian contar con
los servicios proporcionados por dichas instituciones y que sin embargo
requerian una atencion médica en caso de enfermedades y que atendie-
ran su situacion de vulnerabilidad social. El sistema de salud en México
que originalmente partia del 1mss, a través de IMSS —Coplamar,?® al
paso del tiempo se desarticulo. A pesar de sus nobles propositos, carece

Para un mayor estudio del modelo sueco, ver: Morales Ramirez, Maria Ascension,
Modelos de financiamiento de las pensiones. Tesis para obtener el grado de Doctora en
Derecho, México, unaM, 2009. Especialmente ver el capitulo IV: Sistema de cuentas
nacionales y el modelo sueco, pp. 203-247.

En 1983 se decreta la desaparicion de Coplamar, asignando al mmss la administracion
total del Programa IMSS-Coplamar. Consultado el 5 de julio de 2016 en: http://
www.imss.gob.mx/sites /all /statics /pdf/informes /20132014 /12_Cap08.pdf
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de racionalidad (ausencia del principio de solidaridad intergeneracional, de
responsabilidad del Estado y el individuo, multiples 6rganos adminis-
trativos a cargo de la seguridad y la proteccion social, una universalidad
formal mas que real, cobertura sin calidad, etcétera). Se ha desarrollado
asi, de manera segmentada, sin una rectoria centralizada de su organiza-
cidn y administracion. Adicionando y mezclando instituciones de salud,
de seguridad social y de proteccion social.

Dicha complementariedad, desafortunadamente, no se ha dado
bajo un esquema de coordinacion, de simplificacion y de reduccion de
costos para la administracion pablica. Muy por el contrario, se aprecia
una desarticulacion, entre otras razones, porque son varias las enti-
dades y Secretarias de Estado que intervienen. Es evidente que se re-
quiere una reorganizacion que se encargue de la cobertura social de
la poblaciéon que por alguna razén no sea asalariado formal registrado
ante el seguro social. En ese sentido parece necesario articular todos
los programas existentes en materia de proteccion social a través de una
sola institucidon, que podria denominarse el Instituto Mexicano de
Proteccion Social (1mps).

El 1vps constituiria, el ente institucionalizado, centralizado y efi-
ciente administrativamente, que le permita al pais, proporcionar de
manera coherente y organizada una proteccion social universal para
todos los mexicanos que no puedan acceder al 1Mss o al ISSSTE.

De tal manera, nuestro pais contarfa con una institucion, el 1mss des-
tinado a la poblacion derechohabiente y otra, destinada a la poblaciéon no
derechohabiente, el iMps. Con estas dos instituciones se buscaria atender
las necesidades de dos poblaciones con caracteristicas diversas.

El 1mps contaria con financiamiento publico, proveniente de todos
los programas sociales de prevision social, que en este momento se
encuentran dispersos y en muchas ocasiones, carentes de transparencia
y fuera del control de vigilancia de los organismos publicos. El 1mps
perseguiria los siguientes grandes fines:

Concentrar la infinidad de programas e instituciones que prestan proteccion
social, a la proteccion en salud o en bienestar social de poblacién no dere-
chohabiente, tanto estatales como federales. Al existir una sola institucion, el
IMPS, se lograria una mejor administracion, calidad del servicio, cobertura
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y trasparencia en el manejo de los recursos financieros.

General una infraestructura propia para el 1Mps, ya que actualmente es
uno de los aspectos mas descuidados. Asi, por ejemplo, el seguro popular
parte de la infraestructura existente ya sea del 1mss o de la estatal, que es,
salvo excepciones, insuficiente e inadecuada.

Garantizar el derecho universal a la proteccion social para toda la pobla-
cién. No solamente en cuanto a la cobertura, si no lo mas importante, en
cuanto a la calidad del servicio

Crear un seguro de salud y de enfermedades para toda la poblacién no
derechohabiente.

Disenar esquemas de ahorro para, por ejemplo, el sector informal, que
les permita contar con ingresos al final de su vida productiva.

Que las prestaciones de vejez, edad avanzada o cesantia en el trabajo
sean administradas por un organismo publico y no por Afores.

En el caso de prestaciones relativas a enfermedades o accidentes de tra-
bajo, asi con la posibilidad de contar con una prestacioén o seguro de retiro,
vejez y cesantia en edad avanzada, su financiamiento, se buscaria incluyera
aportaciones de los beneficiarios. Esto bajo los principios de solidaridad y
corresponsabilidad.

El Instituto Mexicano de Proteccion Social, tendria entre sus diver-
sas vocaciones, disenar un modelo de proteccion social para el sector
informal. Por otro lado, el Instituto Mexicano de Proteccion Social
podria articular una prestacion solidaria para los adultos mayores, que
no cuenten con un ingreso derivado de un seguro de retiro, vejez o
cesantia en edad avanzada.

EL DERECHO DEL TRABAJO CUESTIONADO

El derecho del trabajo que se desprende del articulo 123 constitucio-
nal fue disenado, tal y como ya se ha senalado, para los trabajadores
sujetos a un vinculo de subordinacion juridica y un trabajo estable. Sin
embargo, la crisis de la subordinacién laboral y de la estabilidad en el
empleo, hacen necesario reflexionar sobre la idoneidad de desarrollar
un derecho, que apoyado en el articulo 123 abra un espacio regulatorio
para aquellas personas que no cuentan con un trabajo subordinado o
que incluso, no cuentan o han perdido su empleo.
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El articulo 123 constitucional naci6é con la finalidad de regular la
relacion entre trabajadores subordinados y el empleador. En donde
la dependencia juridica del primero sobre el segundo era clara. Un
trabajador, luego de una serie de anos trabajador estaba en calidad de
poder jubilarse y obtener una pension asi como seguir contando con
atencion médica en caso de enfermedades.

Como hemos observado en el apartado anterior, las relaciones de
trabajo han devenido complejas.?” Desde el punto de vista del derecho
laboral, estas transformaciones pueden ser principalmente senaladas en
diversos niveles:

¢ Lainestabilidad en el empleo.

e El incremento del trabajo independiente.?

e El aumento del trabajo atipico, expresion que engloba formas diver-
sas del empleo: por tiempo determinado o temporal, de trabajo a
tiempo parcial o prestado a través de empresas de trabajo temporal.

e La evolucion del criterio de subordinacion que caracterizaba al
contrato de trabajo, dando lugar a nuevas figuras como la para-
subordinacion.?’

7" Alain Supiot, (bajo la direccion de) Au-dela de Pemplos, Paris, Flammarion, 1999, p. 321.
28 Segtn el reporte del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) del mes de
abril la poblaciéon ocupada alcanzd 95.16% de la PEA en el cuarto mes del 2014. Del
total de ocupados: 68.1% opera como trabajador subordinado y remunerado ocupando
una plaza o puesto de trabajo; 22.1% trabaja de manera independiente o por su cuenta
sin contratar empleados; 5.6% se desempena en los negocios o en las parcelas familiares,
contribuyendo a los procesos productivos, pero sin remuneracion monetaria; y 4.2%
son patrones o empleadores.

En Alemania, la proteccién de los trabajadores independientes econémicamente depen-
dientes comenzd en el dmbito procesal, extendiéndose a aspectos como el disfrute de las
vacaciones, la tutela de la seguridad en el trabajo, la proteccion frente al acoso sexual y la
negociacion colectiva. El trabajador econdémicamente dependiente es considerado trabaja-
dor independiente, no una categoria intermedia entre éste y el trabajador subordinado; se
caracteriza por la actividad desarrollada de modo personal y por medio de una organizacion
simple dirigida principalmente a un tnico cliente del que reciben al menos la mitad de sus
ingresos. La jurisprudencia recurre a indicios complementarios como la libertad de ejecu-
cion del trabajo, la continuidad y la ausencia de relacion directa con el mercado.

En el Reino Unido se ha introducido el concepto de “worker”, que se encuentra
en una posicion intermedia entre el trabajador subordinado y el auténomo. La ley lo
define como la persona que en virtud de un contrato ejecuta personalmente un trabajo
por cuenta de otra y que no actiia como un profesional o como el titular de un negocio;

29
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La exteriorizacion o la maquila de practicamente todas las etapas de
la produccion.

La aparicion del trabajo precario y del subempleo.

La apariciéon de trabajadores pobres, ya que a pesar de contar con
un trabajo, no dejan de ser pobres.*°

El incremento del trabajo informal.

En el caso de México, el trabajo independiente, hasta hace algu-

nos anos, era la excepcion en el mercado de trabajo. Dicha categoria
se reservaba a las profesiones liberales y a ciertos oficios. No obstante,
desde finales del siglo pasado las sociedades modernas enfrentan un
incremento del trabajo independiente como una nueva estrategia em-
presarial de exteriorizacion de la produccion.

Total
(poblacion
Trabajn- ocupadn
Trabajadores  Trabajadores dores de 14 anos
Empleadores  por su Cuenta  Asalariados sin pago y mas)
2014 2,033,615 11,017,510 33,486,422 2,768,292 49,305,839
Trimestre 1
2014 2,101,002 10,991,080 33,606,859 2,846,215 49,545,156
Trimestre 2
2014 2,093,514 11,208,119 33,439,926 2,960,916 49,702,475

Trimestre 3

30

Fuente: ENOE, INEGI-sTPs. Elaborado por Maria Teresa Silva Porto Rivas.

sus ambitos de protecciéon comprenden discriminacion, aplicaciéon de normativa sobre
salario minimo, tiempo de trabajo y trabajo a tiempo parcial.

En Espana, la prevision de un régimen profesional propio del trabajador indepen-
diente, en el que toma cuerpo la figura del trabajador independiente econémicamente
dependiente, se ha hecho realidad con la aparicién del Estatuto del Trabajo Auténomo
aprobado por la Ley 20,/2007 (LETA), que regula lo que califica como el régimen
profesional comtn del trabajador independiente y, un régimen profesional especifico
del trabajador independiente econémicamente dependiente, (TAED), que prevé dere-
chos adicionales para esta figura.

Philippe Auvergnon, “El fenémeno de los trabajadores pobres: revelador de las funcio-
nes y tendencias del derecho social”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, nm.
14, México, UNAM, enero-junio de 2012.
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Como se puede apreciar en la tabla anterior, en México existe un
nimero muy importante de personas que se declaran trabajadores por
cuenta propia. Dichos trabajadores, bien pueden acceder al régimen
de incorporacion voluntaria de la seguridad social y al seguro popular,
lo cierto es que, al ser opcional dicho régimen, las personas no suelen
afiliarse, por lo que ademas de la atencién médica que pierden, tam-
bién se quedan sin un esquema de prevision de seguro de vejez o por
anos trabajados. Ademas, el régimen voluntario se aparecia como una
excepcion a la regla.

Existe en el pais, ademas, un gran nimero de trabajadores que en
si no son falsos independientes, sino que se encuentran al menos en un
régimen de semi-subordinacién, es decir, como trabajadores indepen-
dientes, pero econémicamente subordinados. Al respecto, sélo basta
pensar en las personas que trabajan dentro del servicio terrestre auto-
motor individual de pasajeros en vehiculos (Taxis), que en la mayoria
de los casos no son duenos de las unidades que manejan.

Sin duda, dada la magnitud del trabajo independiente, asi como
del trabajo independiente subordinado y los falsos independientes, el
pais requiere una legislacion ad hoc para las primeras dos categorias de
trabajadores y permita asi, combatir la tercera categoria, es decir, el en-
cubrimiento de una relacion de subordinacion a través de la simulacion
juridica.

Los cambios en el empleo hacen necesario repensar nuestro modelo
de regulacion laboral constitucional, paradéjicamente, como se podra
apreciar mas abajo, la misma constitucion abre las puertas para ampliar
el marco de cobertura que contempla el articulo 123 constitucional.

El articulo 123 fundamento del devecho
al trabajo y del devecho al empleo

Es evidente que el derecho del trabajo se transforma. Mas alla de que
la subordinacién subsista o no de un individuo a otro o de que se trata
de un trabajo independiente o parasubordinado, siempre se va estar
en presencia de una relacion juridica entre dos sujetos, a partir del
momento en que alguien ofrece su fuerza de trabajo a otra persona.
Toda relacion juridica produce necesariamente derechos y obligaciones
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entre las partes contratantes y en ese sentido, nos deberiamos pregun-
tar sobre el alcance de los derechos y las obligaciones de cada uno de
los contratantes.

Al respecto, se ha sostenido que el derecho del trabajo debe dejar
de lado el binomio trabajador-empleador y empezar hablar de un de-
recho comtn de toda relaciéon juridica que involucre la prestacion de
un trabajo o servicio, en donde el empleo realizado,? sin importar la
existencia o no de subordinacion juridica, se considere un bien juridico
protegido y a quien presta el trabajo o servicio, se le considere un sujeto
que requiere proteccion laboral y social minima.

Quizas se podria dejar de lado la nocién de subordinacién, que en
realidad nunca fue completamente clara, sino una ficcion juridica que
permitié explicar en cierto momento histérico una relacion juridica
que en ese entonces se caracterizaba por una clara dependencia entre
un trabajador y un empleador, pero que ya no responde a la compleji-
dad de relaciones laborales que se presentan hoy en dia.

Sin dejar de lado el derecho del trabajo, confeccionado para el tra-
bajador estable y subordinado, se deberia empezar a construir un dere-
cho del empleo en el cual:

Se considere mas la dependencia econémica y no la juridica, dependiendo los
derechos y obligaciones de quien presta un trabajo y el grado de dependencia
econdmica.

El trabajador independiente o parasubordinado cuente con protecciéon
laboral y de seguridad social.

Se considere que la proteccion laboral y de seguridad social inicia antes
de ingresar al empleo, durante el empleo y en caso de pérdida de su empleo.

31 El vocablo “empleo” se refiere al ingreso o al encuadramiento en una ocupacion, en

tanto que “trabajo” es una actividad prestada por la persona. Por otro lado, el vocablo
“empleo” tiene diferentes extensiones, ya que no solo engloba al trabajo subordinado,
sino a todo tipo de ocupacion, sea subordinada, independiente o de otra naturaleza.
Los juristas, pero sobre todo los economistas han utilizado la palabra de empleo para
designar una globalidad de ocupaciones. Ver: Franck Petit, Droit de Pemploi. Erude
Juridique des politiques d’emploi, Ed. Montchrestien, Paris, France, 2005. pp. 15-16;
y Gérard Lyon-Caen, “Derecho del Trabajo o Derecho del Empleo?”, en Evolucién
del Pensamiento Juslaboralista, Estudios en homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata,
Montevideo, 1997, p. 270.
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Afortunadamente, la Constituciéon Mexicana en el articulo 123 parrafo
primero no realiza diferencias entre el trabajo independiente y el traba-
jo dependiente o subordinado, al establecer que: “Toda persona tiene
derecho al trabajo digno y socialmente 1til; al efecto, se promoveran
la creacion de empleos y la organizacion social para el trabajo, confor-
me a la ley...” Dicho parrafo consagra al mismo tiempo el Derecho
al Trabajo como el Derecho al Empleo, al senalar que se promovera la
creacion de empleo. En ese sentido se puede afirmar que la Constitu-
cién Mexicana tiene bases solidas de las cuales se desprende toda una
regulacion en materia de empleo. Por lo que se puede establecer que la

?»

regulacion prevista es para todo tipo de trabajo, con independencia de
las circunstancias en que el mismo se produzca.

Incluso la reforma al articulo 123 constitucional del 6 de octubre
de 1929, en materia de seguridad social, ampli6 el alcance de la misma
tanto para los trabajadores subordinados como para los trabajadores no
asalariados, al establecer que: “Es de utilidad ptblica la Ley del Segu-
ro Social, y ella comprendera seguros de invalidez, de vejez, de vida,
de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de
servicios de guarderia y cualquier otro encaminado a la protecciéon y
bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y otros secto-
res sociales y sus familiares”.

En ese sentido, quizas sea hora de que el derecho al trabajo con-
sagrado en el articulo 123 constitucional sea la fuente, no so6lo del
derecho del trabajo ya generado, sino también de paso a un derecho
del empleo, como un derecho sustantivo. El Derecho del Empleo es
un derecho sustantivo y adjetivo. Cada persona cuenta con derechos
derivados del derecho de obtener un empleo: derecho a ser informado
sobre los empleos existentes, derecho a la capacitacion y adiestramiento
(formacion profesional), derecho en caso de pérdida de empleo a ser
nuevamente capacitado para insertarse al mercado de trabajo a ser ob-
jeto de una reclasificacion profesional, derecho de obtener del Estado
los medios adecuados de existencia.??

La particularidad del Derecho del Empleo es que no se dirige s6lo
a los trabajadores, sino que esta destinado a todo ciudadano, cuente

3 Aude Benoit, Droit de Pemploi, France, Presses Universitaires de Grenoble, 1995, pp. 5-6.
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o no con un trabajo. El Derecho del Empleo busca la insercion en el
empleo, la permanencia en el mismo o su reinserciéon en caso de quedar
en situacion de desempleo, a través de una serie de mecanismos que
permitan regresar al empleo y contar con un ingreso minimo de exis-
tencia durante el tiempo en que se encuentra una persona en situacion
de desempleo forzoso.

Por otro lado, la tutela como caracteristica fundamental del Dere-
cho del Trabajo, no se encuentra ausente en el Derecho del Empleo,
aunque su proteccion es diferente:

Mientras que en el Derecho del Trabajo la proteccion sélo es para el tra-
bajador subordinado, en el Derecho del Empleo, la protecciéon se otorga
independientemente de la calidad de asalariado subordinado de una persona.

En el Derecho del Trabajo, la tutela se manifiesta en la proteccion que el
Derecho otorga al trabajador para igualarlo con el empleador. En el Derecho
del Empleo, la tutela se manifiesta en el acompanamiento que debe brindar
el Estado, a través de sus instrumentos juridicos, para que una persona se¢
inserte, en el mercado de trabajo, conserve ésta su empleo en el mismo o
consiga otro en caso de salir del mercado de trabajo, independientemente
que su actividad sea subordinada o no.

Se podria concluir que tratese de un trabajo o de un empleo, la tutela
del Estado estd siempre presente. En un caso, destinada s6lo para el
trabajador y en otro caso, se trata de una tutela que se otorga a toda
persona, independientemente de que sea trabajador o no y de que su
actividad sea subordinada o no.

A Lyon-Caen no le sobraban motivos para justificar su postura,
para el ilustre jurista francés, el Derecho del Empleo aparecia como un
Caballo de Troya que escondia los intereses de los empleadores para
moldear el mercado de trabajo, segin sus necesidades.* Sin embargo,
ahora el Derecho del Empleo podria ser nuevamente un Caballo de
Troya que guarde en su interior los intereses de la sociedad, la cual
busca proteger a todas las personas en su actividad profesional, sea ésta
subordinada o no.

3 Lyon-Caen, op. cit., p. 270.
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El Derecho del Empleo comprende el estudio de las medidas ge-
nerales o especificas, financiadas controladas u organizadas por el Es-
tado para la baisqueda, la creacion, la adaptacion y la salvaguarda del
empleo. Comprende también el estudio de las medidas utilizadas en
caso de desaparicion del empleo. El derecho del empleo nos conduce
a la comprension y la articulaciéon de las medidas juridicas que giran
alrededor de las politicas de empleo.** Obligacién adquirida por el Es-
tado mexicano introducir el derecho al trabajo en la reforma a la LFT
en 1978. El derecho al empleo encuentra también su fundamento en la
reforma del mismo ano, que busca garantizar el trabajo a toda persona,
sin senalar que éste deba ser bajo un esquema o no de subordinacion
laboral, ya que el derecho al empleo es de toda persona, sin importar
la calidad de dependencia o de independencia juridica en una relacion
contractual. Finalmente, el derecho del empleo, encuentra también su
fundamento en la reforma de 1978 que establece el vincula escuela-
trabajo, al senalar que la capacitacion y adiestramiento empiezan desde
la escuela y al unir el servicio nacional de empleo con la capacitacion y
adiestramiento.

El articulo 123 constitucional podria muy bien seguir albergando
el derecho del trabajo y al nuevo derecho del empleo. El primero, des-
tinado a toda persona que se encuentre bajo una relacion laboral o con-
trato de trabajo, caracterizados ambos por la subordinacion juridica del
trabajador hacia el empleador. El segundo caracterizado por derechos y
obligaciones a toda persona que se encuentre sujeta a una relacion con-
tractual, sin importar que esta sea de: subordinada, independiente o
parasubordinada. De esta manera el articulo 123 constitucional abriria
las puertas a su renovacion y actualizacion.
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LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS.
A UN SIGLO DE LA VIGENCIA
DE LA CONSTITUCION DE 1917

Jorge Ulises Carmona Tinoco”

LA INTERNACIONALIZACION
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL

‘ on motivo de la promulgacion de la Constitucion de 1917 un

siglo atras se pueden comentar muchos y muy variados aspec-
tos, desde un sinniimero de perspectivas. Solo la pluma enciclopédica
que poseen muy contados autores podrian dar cuenta panoramica del
satmmum de los avatares de un documento centenario, que refleja par-
te del ser y del deber ser de una nacidn, con apenas dos siglos de vida
independiente.

Teniendo presente esa abrumadora realidad ante nosotros, hemos
considerado hacer sélo unas breves reflexiones sobre un aspecto muy
especifico, que es la manera en como a través de la Constitucion de
1917 México se ha vinculado y se vincula con el derecho internacional
de los derechos humanos; fenémeno que consideramos se resume en

Sexto visitador general en la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

* 103 «
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el enunciado que da titulo a este breve trabajo: la constitucionalizacion
del derecho internacional de los derechos humanos.

Sin intentar dar cuenta del complejo fenémeno de la interaccion
entre las constituciones y el derecho internacional, como una for-
ma de expresion incluso de posturas tedricas acerca de denominado
monismo y del dualismo, podemos afirmar que desde el constitu-
cionalismo iniciado con la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787, en particular de su articulo vi, que inspir6 varios
preceptos de los documentos constitucionales y las constituciones
mexicanas del siglo x1x los acuerdos entre naciones, en particular los
tratados internacionales, estos tienen no sélo reconocimiento cons-
titucional, sino un estatus y una posicion o jerarquia en el ordena-
miento interno, al que se incorporan como normas nacionales, de
fuente internacional.

Sobre la premisa de dicho vinculo, es que consideramos la exis-
tencia de dos importantes fenémenos, el primero de ellos por su
aparicion historica seria la internacionalizacion del derecho constitu-
cional, mientras que el segundo es la constitucionalizacion del dere-
cho internacional. !

En el primero de los sectores, se ubica el estudio de la manera en
que las constituciones han servido de modelo a la conformacion de
un estado de derecho internacional, sobre una especie de documen-
tos fundantes (por ejemplo la Carta de la Sociedad de las Naciones
o la actual Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas); orga-
nizaciones con estructuras que semejan de alguna manera la division
tripartita del poder estatal, con 6rganos deliberativos de creacién
normativa (por ejemplo la Asamblea General de las Naciones Uni-
das), de administracion (Secretario General de la oNU), asi como de
imparticion de justicia (Corte Internacional de Justicia).

El sector que comentamos también abarca la influencia sustan-
tiva, en la conformaciéon del contenido del derecho internacional,
como es el caso del derecho internacional de los derechos humanos,

' Al respecto, véase José Luis Belmont Lugo, Constitucion y Derechos Humanos: Restric-

ciones a o Libertad de Expresion, México, UNAM, 2015, tesis de licenciatura, capitulo
segundo.
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que en sus inicios mas proximos con la adopcion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos o de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, ambas en 1948, la Conven-
cion Europea de Derechos y Libertades de 1951, y muchos de los
tratados universales y regionales de caracter que les siguieron, que
se nutrieron de los contenidos de los catdlogos de derechos basicos
diseminados en las constituciones de la época.

El segundo de los sectores, del que nos ocuparemos en lo suce-
sivo, es un fenémeno derivado del anterior, y que implica, al menos
en el campo de los derechos humanos, de qué manera el contenido
de las constituciones a partir de la segunda posguerra, han abrevado de
los avances del derecho internacional de los derechos humanos sus-
tantivo y adjetivo, dando lugar a una renovacion de los derechos, una
incorporacion de nuevos derechos, e incluso el fortalecimiento de
los diversos instrumentos de garantia de los mismos.

La Constitucion mexicana de 1917 ha participado de ambos sec-
tores en el campo de los derechos humanos, pues en primer término
ha sido una Constitucion abierta a los tratados internacionales y en
algin punto al derecho internacional en general, esto es, existe un
régimen juridico constitucional de los tratados, que a partir de 2011
posee reglas especificas para los estandares normativos de fuente in-
ternacional; en segundo lugar, también la Constitucién y los juris-
tas nacionales han participado de la internacionalizacion del derecho
constitucional, pues ha sido relevante el impulso histérico que la
Constitucion de 1917 dio a los derechos sociales en la primera mitad
del siglo XX y en la consagracion del contenido de figuras y precep-
tos claves en los instrumentos internacionales, a partir de la garantia
jurisdiccional de los derechos fundamentales via el juicio de amparo;
y, por ultimo, a partir de los Gltimos treinta y cinco anos, la propia
Constitucién mexicana se ha venido nutriendo de los estindares pro-
venientes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en
los que la reforma constitucional de 10 de junio de 2011 ha sido un
momento cumbre.
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EL REGIMEN JURIDICO CONSTITUCIONAL

DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Y DEL DERECHO INTERNACIONAL, DE 1917
HASTA ANTES DE LA REFORMA EN DERECHOS
HUMANOS DE JUNIO DE 2011

Un aspecto determinante para la recepciéon nacional del derecho
internacional es el tema de los tratados internacionales. Cuando se
inquiere acerca de tema de los tratados internacionales y su vincu-
lacion con la Constituciéon en nuestro pais, inmediatamente sur-
ge a colacion el articulo 133 constitucional, sin duda un precepto
toral, que en los términos en que se encuentra redactado tiene su
antecedente directo nacional en el articulo 126 de la Constituciéon
de 1857, que a su vez correspondi6 al articulo 123 del proyecto
original de ésta Gltima. Dicho precepto fue inspirado en el parrafo
dos del articulo VI de la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787.
Dicho precepto senala:

Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con apro-
bacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los Estados.

Jorge Carpizo ha senalado con acierto que el texto del articulo 133
contiene diversas disposiciones, entre las cuales encontramos: a) la
supremacia de la constitucién; b) la jerarquia de las normas en el or-
den juridico mexicano; ¢) que los tratados celebrados de conformidad
con las disposiciones de la propia constituciéon, son normas internas
del orden juridico mexicano; d) las pautas para resolver los posibles
conflictos normativos entre las normas federales y locales; ¢) la vincu-
lacion de los jueces locales a la Constitucion federal; y ) el respeto a
la supremacia constitucional por parte de todas las autoridades, inclu-
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yendo las administrativas, de manera que no deben aplicar una ley si
es inconstitucional.?

De estos temas, nos concentraremos en el tercero, acerca de la in-
corporacion y la jerarquia de los tratados internacionales en el orden
juridico mexicano, hasta antes de la reforma constitucional de 10 de
junio de 2011, misma que abordaremos en un apartado posterior.

La Constitucidon mexicana contiene todo un régimen juridico acerca
de los tratados internacionales® y el derecho internacional, aunque carece
en realidad de una ordenacion sistematica. Esto tiene una explicacion
historica, en el hecho de que la regulacion de los tratados internacionales
fue trasladada en los mismos términos establecidos en la Constitucion de
1857, que antecedi6 a la Constitucion vigente de 1917.4

La Ley Suprema mexicana contiene normas que prohiben la cele-
bracion de tratados en diversas hipotesis,® los érganos que intervienen
en la celebraciéon y aprobacion de los mismos,® los procedimientos y
6rganos competentes examinar su constitucionalidad,” el nivel jerar-

Jorge Carpizo, Nuevos Estudios Constitucionales, México, Porraa, 2000, p. 431.
Dicho régimen se completa a nivel secundario con la Ley sobre Celebracion de Trata-
dos y la Ley sobre la Aprobacion de Tratados en Materia Econémica.

En este sentido, Ricardo Méndez Silva opina: “atin cuando México es un Estado de
manifiesta vocacion internacionalista, su Constitucion es de tipo doméstico, tradicional
y rigido, sobre todo, en materia internacional”. “La Constitucion Politica Mexicana
y los Tratados” en PEMEX LEX, Revista Juridica Petroleos Mexicanos, nim. 75-76,
Meéxico, septiembre-octubre de 1994, p. 53.

Los preceptos constitucionales que establecen la prohibicién de celebrar cierto tipo de
tratados son los articulos 15 y 117, fraccién I, constitucionales.

Dicha facultad estd claramente establecida en la primera parte de la fraccion x del arti-
culo 89 constitucional, que senala dentro de las atribuciones y deberes del Presidente
de la Republica: “Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, some-
tiéndolos a la aprobacién del Senado...”

El articulo 76, fraccién 1, de la Carta Magna, que senala dentro de las facultades ex-

clusivas del Senado: “I. Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo federal
con base en los informes anuales que el Presidente de la Reptblica y el Secretario del
despacho correspondiente rindan al Congreso; ademas, aprobar los tratados interna-
cionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Unién.”
En los casos en que los preceptos de un tratado internacional vulneren disposiciones
de la Carta Magna, existe en México la posibilidad de impugnarlos mediante el Juicio
de Amparo, o también a través de la acciéon de inconstitucionalidad. El fundamento
para la procedencia de estos instrumentos de defensa constitucional, se encuentran en
los articulos 103 y 107, para el Juicio de Amparo, y 105, fraccion 11, con respecto a las
accion de inconstitucionalidad, asi como en sus respectivas Leyes Reglamentarias.
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quico que estos ocupan dentro del ordenamiento juridico mexicano,?
y normas sobre la competencia para la aplicacién judicial de los tra-
tados y sobre remision al derecho internacional tratindose de la de-
limitacion del territorio nacional, ademas de algunos otros preceptos
sobre el tema.’

Salvo la remision genérica que hacen los articulos 27 y 42 al de-
recho internacional, el resto de los preceptos constitucionales son
claros en el sentido que se refieren so6lo a tratados, aunque como lo
ha senalado acertadamente la doctrina, éstos no agotan la totalidad
del derecho internacional. En efecto, las fuentes principales del de-
recho internacional las encontramos enunciadas en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que senala en primer
término a los tratados, después a la costumbre internacional y a los
principios generales del derecho; ademas, como instrumentos subsi-
diarios, las decisiones judiciales y la doctrina de los zus publicistas;'°
tampoco se contempla el zus cogens, ni el derecho derivado de la prac-
tica de los organismos internacionales de derecho puablico o soft law.

Articulo 133.
Algunos otros preceptos constitucionales que hacen referencia, asi sea indirecta, a
aquellos; tal es el caso de los articulos 27, 42, 94 y 104 constitucionales.

Los dos primeros articulos remiten a derecho internacional para efectos de delimi-
taci6én del territorio nacional. El establecimiento de este tipo de limites por lo regular
se establece mediante tratados internacionales con los Estados limitrofes o las naciones
interesadas en tales cuestiones.

Por otra parte, el articulo 94, parrafo séptimo, constituye el fundamento de la juris-
prudencia obligatoria de los tribunales del Poder Judicial de la Federacion.

Por otra parte, el articulo 104 constitucional establece como facultad de los tribuna-

les del Poder Judicial de la Federacién, el conocimiento de las controversias en materia
civil y penal que involucren aplicacion de leyes federales y tratados; sin embargo, el
mismo precepto senala que en los casos en que solo se afecten intereses particulares, es
potestativo para quien figure como actor en tales juicios acudir a la jurisdiccion federal
o ala de caracter local, pudiendo asi, en virtud de ser jurisdicciéon concurrente, conocer
también de tales asuntos los tribunales de los Estados y del Distrito Federal.
Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, 4* edicion, México, unam/Porraa, 2005, p. 77; Manuel Becerra, “Trata-
dos internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes y en un segundo
plano respecto de la Constitucion federal (amparo en revision 1475 /98), en Cuestiones
Constitucionales, Revistn Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 3, México, UNAM,
julio-diciembre de 2000, pp. 169.

9
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Existen esencialmente dos grandes procedimientos de incorpora-
cidn, que se asocian cominmente a las doctrinas monistas o dualistas,
segin sea el caso. En uno de ellos, que podemos denominar automiti-
co, basta la aprobacion del 6rgano legislativo y la ratificacion del poder
ejecutivo, para que el tratado se incorpore al orden juridico y comience
a surtir sus efectos.

Un procedimiento mas complicado que el anterior, el cual se iden-
tifica con la tesis dualista del derecho internacional como un orden
completamente diverso del orden interno, es el que exige, ademas de
los requisitos antes apuntados, que el contenido del tratado se repro-
duzca a través de una ley; una vez publicada ésta, el tratado se conside-
ra incorporado al orden juridico interno.

En México prima el sistema automaitico de incorporacion, por lo
tanto, una vez tomada la decision por el Presidente de la Republica
de hacer a México parte un tratado o convencion internacional, éste
es sometido a la aprobacion del Senado, que en caso de otorgarla, la
comunicara al Ejecutivo, quien entonces estd en posibilidad de ratificar
el instrumento internacional y, finalmente, promulgarlo a través de su
publicaciéon en el Diario Oficial de la Federacion,! con lo cual pasan a
tormar parte del orden juridico mexicano como normas juridicas exigi-
bles y aplicables de caracter interno.

En este sentido, consideramos que se ha ido abandonando la idea
de situar a los tratados internacionales como parte de una nebulosa
abstracta y demasiado elevada como para que proporcione solucion a
casos concretos; esto es, cabe contextualizar el calificativo de znter-
nacionales que acompana a los tratados y los hace aparecer como algo
dificil de aplicar, si bien los tratados son internacionales por cuanto a
su origen, y tal vez por los compromisos que se adquieren con respecto
a otras naciones y organismos, al momento de ser aprobados y ratifica-

' De acuerdo con la més reciente Ley del Diario Oficial y Gacetas Gubernativas, publi-

cada el 24 de diciembre de 1986, son materia de publicacién en el Diario Oficial de la
Federacion: “Los tratados celebrados por el Gobierno de los Estados Unidos Mexica-
nos” (articulo 3o., fracciéon IV.). Asimismo, La Ley sobre la Celebracion de Tratados
sefala en el articulo 4o., parrafo segundo: “Los tratados, para ser obligatorios en el
territorio nacional deberan haber sido publicados previamente en el Diario Oficial de
ln Federacion.”
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dos tienen la misma posibilidad de ser aplicados como cualquier otro
precepto de la Constitucion, ley o reglamento.'?

Queda claro que los preceptos de los tratados internacionales son
normas juridicas perfectamente aplicables, ya sea que requieran para su
efectividad de posteriores actos legislativos que las detallen y completen
o que sean susceptibles de aplicacion directa por parte de los 6rganos
administrativos y judiciales al realizar su labor.

Ademas del tema de la incorporacion, la cuestion sobre la jerarquia
de los tratados en el derecho interno y, sobretodo, su situacion con res-
pecto a las normas constitucionales ha despertado en la actualidad un
gran interés; sin embargo, no existe aiin un consenso sobre la jerarquia
de los tratados internacionales, es por ello que toca a la Constitucion de
cada Estado determinar la posiciéon que los tratados ocupan en el or-
den juridico interno de que se trate."* Lo anterior sin ser Obice para la
aplicacion en un caso concreto de las reglas previstas en el articulo 27
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.

“De ahi que, en rigor, no deba verse como “derecho internacional” a las normas de
derechos humanos contenidas en tales acuerdos internacionales. Se trata, si de normas
de origen internacional pero que, al ser suscritas, aprobadas y ratificadas, han pasado
a formar parte del derecho interno, en virtud de mandato constitucional expreso, que
en la mayoria de casos nacionales les reconoce mayor valor que a la ley ordinaria”.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Guia sobre Aplicacion del Derecho
Internacional en la Jurisdiccion Interna, San José, IIDH, 1996, p. 30.

Héctor Fix-Zamudio, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las
Constituciones Latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos” en Justicia Constitucional, ombudsman y Derechos Humanos, México, Comision
Nacional de Derechos Humanos, 1993, pp. 445-481.

El articulo 27 de la Convencion de Viena senala: “El derecho interno y la observancia
de los tratados.

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justifi-
caciéon del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46.”

Por su parte, el articulo 46 de la misma Convencion establece: “Disposiciones de
derecho interno concernientes a la competencia para celebrar tratados.

IEl hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya
sido manifestado en violaciéon de una disposicién de su derecho interno concerniente
a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como
vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una
norma de importancia fundamental de un derecho interno.

2 Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Esta-
do que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.”
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La incorporacion de un tratado al orden juridico interno le otorga
a sus disposiciones una determinada jerarquia que, de acuerdo con las
diversas Constituciones puede situarlas al menos en cuatro diversas po-
siciones,'® con respecto a la propia Constitucion y las leyes ordinarias:

La posiciéon mas alta que podria ocupar un tratado internacional dentro del
orden interno de un Estado, estarfa por encima de la propia Constitucién,
este corresponderia a un nivel supraconstitucional. Esta posicion es la que en
realidad ocupan desde el punto de vista del derecho internacional.

Otra posicion serfa aquella en la que los tratados internacionales estuvie-
ran al mismo nivel que las normas constitucionales, esto es, poseerian rang0
constitucional.

En orden decreciente, los tratados podrian situarse en un nivel inferior
al de la Constitucién, pero superior respecto a las leyes ordinarias; en este
caso serian de rango supra legal.

Finalmente, si la Constituciéon otorga a los tratados un nivel similar al de
las leyes ordinarias, se esta en presencia de un rango Jegal.

Cabe senalar que si bien estas categorias pueden aplicarse a todo tipo
de tratados que puede incorporar un Estado, existe una tendencia a
diferenciar especificamente los tratados de derechos humanos y otor-
garles un nivel generalmente superior dentro del ordenamiento.

Estos ejemplos son muestra de la tendencia benéfica de otorgar una
jerarquia superior a los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos; en opinion de Héctor Fix-Zamudio, son representativas de esta
corriente las vigentes constituciones espanola (articulo 10) y portugue-
sa (articulo 16)."® La primera ordena la interpretacion de las normas
constitucionales en concordancia con las disposiciones de la Declara-
cion Universal de 1948 y los principales tratados internacionales de
derechos humanos; en tanto que la Constitucion portuguesa solo hace
referencia a la interpretacion en concordancia con la Declaracion citada.

5 Cfr. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. op. cit., pp. 33-43; Cfr. Héctor
Gros Espiell, “Los Tratados sobre Derechos Humanos y el Derecho Interno” en Estu-
dios en Homenage al Doctor Héctor Fix-Zamudio, t. 11, México, uNam, 1988, pp. 1025

y ss.
16 Héctor Fix-Zamudio, op. cit., p. 448.
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En México, luego de una larga etapa en que los tratados internacio-
nales fueron considerados en un rango inferior al de las normas consti-
tucionales, pero en igual jerarquia a las leyes federales, se habia venido
abriendo paso las tesis de la jerarquia infra constitucional y supra legal
de tales tratados.

Dicha evolucién comenz6 gracias al criterio judicial que senalé que
los tratados en el orden juridico mexicano estan situados jerarquica-
mente sobre la legislacion federal, plasmada en la Tesis 192,867 de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo el rubro “TRATADOS
INTERNACIONALES SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LE-
YES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION
FEDERAL.”!

Esto significaba, por una parte, que en caso de contradicciéon con
la legislacion federal, prevalecen lo dispuesto por los tratados en apli-
cacion del criterio jerarquico en la solucion de conflictos normativos vy,
por la otra, que ante la existencia de vacios normativos en la legislacion
federal, las normas contenidas en los tratados servian como pautas o
principios ttiles para interpretacion e integracion del ordenamiento,
por su caracter jerarquicamente superior.

La tesis mencionada no hacia distincion respecto a algtn tipo de
tratados internacionales, por lo que incluia a todos. De esta forma, la
jerarquia normativa basica en el orden juridico mexicano habia sido
sensiblemente alterada a partir de la tesis de 1999 de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

En el 2007 vendrian algunos criterios judiciales a abonar la ten-
dencia iniciada por la tesis de 1999. Uno de ellos es el criterio bajo el
rubro “Supremacia Constitucional y Ley Suprema de la Unién. Inter-
pretacion del articulo 133 constitucional”,'® cuyo texto es el siguiente:

Para un andlisis juridico de dicha ejecutoria ver Jorge Carpizo, o0p. cit., pp. 493-498.
Véase también Imer B. Flores “Sobre la Jerarquia Normativa de Leyes y Tratados. A
Proposito de la (eventual) Revision de una Tesis”, en Cuestiones Constitucionales, nm.
13, México, UNAM, julio-diciembre, 2005. Dicho autor ademas profundiza en una ulte-
rior jerarquia, que derivaria de distinguir diversos tipos de tratados y de leyes federales,
ver pp. 14y 15.

Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta; XXV, Abril de 2007; Pagina: 6; Tesis: P. VIII /2007; Tesis Aislada; Materia(s):
Constitucional. Amparo en revision 120,/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de
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... la Constitucion General de la Republica, las leyes generales del Congreso
de la Unién y los tratados internacionales que estén de acuerdo con ella,
constituyen la “Ley Suprema de la Unién”, esto es, conforman un orden ju-
ridico superior, de caracter nacional, en el cual la Constitucion se ubica en la
ctspide y, por debajo de ella los tratados internacionales y las leyes generales.

Un segundo criterio derivado del mismo asunto aclara la posicién que
guardaban los tratados internacionales con respecto a las leyes genera-
les, bajo el rubro “tratados internacionales. Son parte Integrante de la
Ley Suprema de la Unidén y se ubican jerarquicamente por encima de
las leyes generales, federales y locales. Interpretacion del articulo 133
constitucional”.!” El texto del criterio es del tenor siguiente:

se concluye que los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo
de la Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales
y locales,... atendiendo al principio fundamental de derecho internacional
consuetudinario pacta sunt servanda, contrae libremente obligaciones frente
a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas,
una responsabilidad de caricter internacional.

De esta manera, hasta antes de la reforma constitucional de junio de
2011, los tratados internacionales en general estaban situados durante
décadas a nivel legal federal y, desde mediados de los afios noventa del
siglo pasado, dentro de la categoria infra constitucionaly a la vez supra
legal, esto es, eran ya superiores a las leyes federales y al derecho local;
por lo tanto, en caso de un conflicto entre tratado y Constitucion,
prevalece ésta tltima; entre tratado y leyes federales el primero tiene
preeminencia; entre tratado y derecho local, prevalece lo dispuesto por

febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz, Marga-
rita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzilez Salas, José de Jests Gudino
Pelayo y Juan N. Silva Meza.Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secreta-
rios: Andrea Zambrana Castaneda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman
y Maura A. Sanabria Martinez.

Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXV, Abril de 2007, Pagina: 6; Tesis: P. IX/2007; Tesis Aislada; Materia(s): Consti-
tucional.
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el instrumento internacional, y entre la legislacion federal y la local,
habra que estar al respectivo ambito de competencia entre ambos.

EL NUEVO REGIMEN DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO. HACIA

LA CONSTITUCIONALIZACION PLENA
DEL DERECHO INTERNACIONAL

DE LOS DERECHOS HUMANOS

El actual texto del Titulo Primero, Capitulo I, de la Constitucion de
1917 es producto de cerca de cien reformas realizadas desde entonces
hasta la fecha, respecto a los 29 articulos que lo integran.

Hasta antes de las reformas de junio de 2011 algunos preceptos
que no habian sido objeto de modificacion alguna desde 1917, que son
los articulos 7, 8,9, 11, 12, 13, 15 y 23. Los que habian tenido tan s6lo
una modificacién que son los articulos 2, 10, 14 y 24; los que habian
tenido dos modificaciones que son los articulos 1, 25, 26 y 29; habian
tenido tres modificaciones los preceptos nimero 6, 17 y 19; los mas re-
formados hasta la fecha habian sido: el articulo 5, con cuatro reformas;
los articulos 8, 21 y 22, con cinco modificaciones; los articulos 3, 16
y 20, con seis modificaciones cada uno; el articulo 4 con siete cambios; y
el 27 con dieciséis reformas.

La gran mayoria de las reformas han sido llevadas a cabo en las
ultimas tres décadas, que coinciden con el inicio de la etapa en que
nuestro pais comenzoé a ratificar tratados internacionales en materia
de derechos humanos. De esta manera, se contaba con un texto cons-
titucional con claroscuros en materia de derechos humanos, algunos
actualizados y otros de plano rezagados ante los logros y avances reco-
nocidos mundialmente.

Asi, no obstante que los cambios a los primeros 29 articulos han
sido constantes a lo largo de la vigencia de la Constitucion de 1917,
va desde hace varios anos se dejaba sentir la necesidad de una modi-
ficacién de mayor envergadura, que permitiera poner por completo al
dia y a tono al texto constitucional, con los estandares internacionales
derivados, sobre todo, de los tratados en materia de derechos humanos.

Dicha necesidad se gener6 gracias a la confluencia de varios facto-
res, entre ellos, la creacion de la Comision Nacional de los Derechos
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Humanos a mediados de 1990, y su labor en la difusion y proteccion
de los derechos humanos; la ratificacion de un ntimero cada vez ma-
yor de instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto de
caracter general, como especificos para la proteccion de determinados
derechos, grupos o personas; la participacion decisiva de las organi-
zaciones no gubernamentales o de la sociedad civil, que comenzaron
a proliferar en el tema de derechos humanos a mediados de la década
de los noventa del siglo pasado; el sometimiento de México a la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en diciembre de 1998, y a algunos de los Comités de Naciones Unidas
encargados de supervisar el cumplimiento de tratados internacionales, en
el 2002; algunos criterios judiciales que propiciaron cambios en la je-
rarquia tradicional de los tratados internacionales, con respecto a la
Constitucion y el resto de las leyes federales y locales; la persistencia
de violaciones a los derechos humanos, documentadas en ¢l ambito
interno y objeto de observaciones o recomendaciones y sentencias, por
instancias internacionales; y constantes y contestes senalamientos de la
academia nacional, que desde diversos angulos ponia en evidencia las
inconsistencias, incompatibilidades y rezagos del texto constitucional
en diversos temas de derechos humanos, asi como la conveniencia de
poner al dia la normativa constitucional.

La reforma de 10 de junio de 2011 en materia de derechos huma-
nos es el cambio mas trascendente en la materia desde el inicio de la
vigencia de la Constitucion. El cambio representa un nuevo paradig-
ma para el respeto, proteccion, garantia y satisfaccion de los derechos
humanos.

La modificacion involucrd cambios a la denominacion del Capitulo
I del Titulo Primero; asi como los articulos: 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33,
89, 97, 102 apartado B., y 105, fraccion II de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos. De esta gran reforma, sélo nos
ocuparemos de la linea sobre la cual hemos venido hilando, que es la
vinculacién con el derecho internacional y, en particular, del atinente a
los derechos humanos.

En este sentido, uno de los temas mas relevantes que significa-
ran un parte aguas en el orden juridico mexicano, es el otorgamiento
de rango constitucional a las normas de derechos humanos previstas
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en los tratados internacionales, con la correspondiente obligacion de
su acatamiento por parte de los operadores juridicos. Esto nos lleva a
considerar los cambios, que no son los Ginicos, a los parrafos primero y
segundo del articulo 1¢ constitucional.

El texto derivado de la reforma del articulo 19, parrafo primero,
establece:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarin
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspender-
se, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constituciéon establece.

El articulo 19 deja en claro que el género tinico son los derechos huma-
nos, los cuales se encuentran, por una parte, en el texto constitucional
y, por la otra, en tratados internacionales de los que el Estado Mexica-
no sea parte.

Atn cuando no se debe dejar de reiterar que los tratados no son la
tnica fuente de los derechos humanos a nivel internacional, si son tal
vez la mas importante en la actualidad, por ello la reforma acierta en
situarlos como una fuente de derechos de la persona al mismo rango
que lo de la propia Constitucion.

Por otra parte, cabe acotar que el texto no hace referencia Gni-
camente a los tratados internacionales de derechos humanos, sino a
los derechos humanos previstos en tratados internacionales, esto es, se
amplia el espectro tomando en cuenta el criterio de los derechos y no
el de los instrumentos que los contienen.

En pocas palabras, se contemplan no sélo los tratados cuya natura-
leza y esencia sea de derechos humanos, sino también las disposiciones
que contengan tales derechos, asi se encuentren en tratados interna-
cionales que no formen parte del grupo reconocido de tratados de
derechos humanos, por ejemplo, lo que ocurre con muchos tratados
derivados de la Organizacion Internacional del Trabajo, o lo sucedido
con la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, de cuyo arti-
culo 36 la Corte Interamericana en su derivo en la Opinidon Consultiva
16, reglas basicas del debido proceso en caso de personas extranjeras
sometidos a juicio en un pais diverso al de su origen.
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En este sentido, la gama e indole de los derechos reconocidos en
el nuevo parrafo primero del articulo 1° constitucional, es amplisima
y de lo mas benéfica al reconocimiento de los derechos humanos a favor
de las personas.

Los derechos mencionados no s6lo adquieren un reconocimiento
constitucional expreso, sino que, ademads, se le sittia en la caspide de
la jerarquia normativa, con respecto al resto de las disposiciones del
orden juridico mexicano. En efecto, se da un paso definitivo a favor de
los derechos humanos de fuente internacional, al situarlos mas alla del
caracter infra constitucional y supra legal reconocido desde la década
de los anos noventa del siglo pasado.

La jerarquia es primordial a la hora de resolver conflictos de nor-
mas, que a partir de ahora, la de caricter superior la posee las normas
de derechos humanos con algunas precisiones que explicaremos a con-
tinuacion a proposito del parrafo segundo del articulo 1€ constitucio-
nal, que trae consigo la reforma, mismo que establece: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

El parrafo segundo del articulo 1° formula los principios de in-
terpretacion conforme y de interpretacion pro persona. El primero de
ellos, lleva a la interpretaciéon armonica entre las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente interna o internacional,
con el resto del texto de la propia Constitucion y con los tratados de
derechos humanos.

Esto en principio pudiera parecer tautologico, sin embargo, aten-
diendo a que el parrato 1° hace referencia a normas de derechos huma-
nos y no a tratados de derechos humanos, es perfectamente posible que
tales normas deban ser compatibilizadas con la propia Constitucion y
con los tratados especializados en materia de derechos humanos, lo
que lleva a la hora de aplicar los derechos humanos a la necesaria inter-
pretacion armoénica de los estandares disponibles.

No obstante lo anterior, el precepto va mas alla, pues impone no
solo la armonizacion via interpretacion, sino que dispone que de los
sentidos posibles que arroje dicho ejercicio se privilegie aquel que
depare mayor beneficio a las personas, esto es, que la interpretacion
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no sea restrictiva, sino que se maximice dentro de los margenes po-
sibles a favor de la libertad, lo que constituye la esencia de una de las
vertientes del principio pro persona, que también se aplica a la solu-
ciéon de contradicciones normativas aplicables a un caso concreto, de
manera que prevalezca la norma mas benéfica o la menos restrictiva
si fuera el caso.

Como corolario del punto que nos ocupa, vale preguntarse, como
queda a partir de la reforma de junio de 2011 la jerarquia de normas
en el orden juridico mexicano. Para dar respuesta a esta interrogante,
habria que tener presente o elucidar a partir de un caso concreto un
tema dificil de asir, si el asunto es un tema o se esta analizando desde
la 6ptica de los derechos humanos o no.

Si el tema es de derechos humanos, la interpretaciéon armonica en-
tre el articulo 133 y el articulo 12 ofrecen el marco constitucional de
referencia, en el que prima la interpretaciéon conforme y el principio pro
persona como herramientas al alcance del operador juridico.

Si los caso no es de derechos humanos o se esta analizando desde
ese angulo, es decir, primordialmente si la materia, los sujetos invo-
lucrados, o los puntos a elucidar no corresponden directamente a un
tema de dignidad humana, la reforma de junio de 2011 dejaria a salvo
las tesis aisladas de la década de los anos noventa del siglo pasado,
pero con la limitante de que se requieren ajustes para distinguir que
la jerarquia supra legal e infra constitucional, s6lo pertenece a partir
de la misma a las normas de los tratados internacionales que no sean de
derechos humanos. En otras palabras, si por virtud de la reforma cons-
titucional se elevo a este rango a todas aquellas normas de derechos
humanos, contenidas en los tratados internacionales de los que México
es Estado Parte, las que no correspondan con esta categoria, por exclu-
sion, tendrian el rango ya otorgado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, mientras que las primeras tendrian rango plenamente
constitucional.

Esto por supuesto implicara un ejercicio caso por caso pues, ade-
mis de lo ya planteado, si bien estan identificados con bastante claridad
cuales son los tratados internacionales de derechos humanos, no asi la
totalidad de las normas de derechos humanos contenidas en otros ins-
trumentos internacionales ratificados por México.
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REFLEXION FINAL

La Constitucion mexicana de 1917 forma parte de aquellas constitu-
ciones abiertas a la recepcion del derecho internacional por via de los
tratados internacionales, a los que practicamente durante todo el siglo
xX les fue reconocido un rango inferior al de la propia Carta Magna,
cosa que también es una tendencia observable y afin a la idea de sobe-
rania imperante en gran parte del mencionado siglo.

La evolucion sobre el avance en el reconocimiento de una jerarquia
superior de los tratados internacionales comenzo6 a principios del siglo
xx1, de la mano de algunos criterios jurisprudenciales de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, pero sin hacer distincion alguna sobre
el tipo de tratado o norma que éstos contenian.

Es hasta la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos de junio de 2011, que se hace una distincién importante en la
jerarquia de las normas contenidas en los tratados internacionales, de
manera que aquellas contenidas en los tratados de derechos humanos
o que tengan dicha naturaleza, aunque estén previstas en instrumen-
to internacional de cualquier materia, tienen rango constitucional y
juegan un papel preponderante en el ordenamiento. A esto hay que
sumar la interpretacion conforme y el principio pro persona, como las
herramientas que por via de interpretacion y solucion de contradiccio-
nes normativas, irin armonizando las normas de fuente interna, con
aquellas de fuente internacional.

Ademas de lo anterior, a partir de la década de los anos ochenta
del siglo pasado, el Contenido de la Constituciéon mexicana se ha ve-
nido nutriendo en diversos temas en derechos humanos, como salud,
vivienda, ninez, medio ambiente, refugio y asilo, agua, alimentacion,
entre otros.

Esto nos permite afirmar que en México el fenémeno de la consti-
tucionalizacion del derecho internacional es palpable y debe proyectar
sus beneficios a un niimero cada vez mayor de personas.

Nuestra Constitucion, en materia de derechos humanos se encuen-
tra ahora, desde el punto formal entre las mejores y mas avanzadas del
mundo, pero puede seguirse avanzando en el reconocimiento constitu-
cional de la jurisprudencia de fuente internacional, en la consagracion
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constitucional de la obligatoriedad de las sentencias de los 6rganos ju-
risdiccionales en materia de derechos humanos, pero sobre todo, ha-
bra que seguir trabajando e insistiendo en la necesaria eficacia de los
derechos, en particular en el ambito de las autoridades administrativas.
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1 10 de junio de 2016 se cumplen cinco anos de la publicacion

de la reforma constitucional (en adelante, reforma) a diversos
articulos constitucionales en materia de derechos humanos; entre ellos,
al articulo 1°. Esta reforma se ha calificado como la mas trascenden-
te en el rubro desde 1917, a tal grado que sus repercusiones no han
sido comprendidas ni sus implicaciones asumidas por las distintas au-
toridades a las que se dirige la modificacién constitucional. Asimismo,
la poblacién que habita o transita por México —destinataria natural
del engrosamiento de las obligaciones en materia de derechos huma-
nos— atn desconoce el impacto que la reforma puede tener en sus
vidas cotidianas y desconocen los mecanismos existentes para exigir los
derechos.

Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNaM) y Doctora
en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La Mancha (Espana). Profesora
de la Facultad de Derecho de la unam. Investigadora Nacional nivel I del Sistema Nacional
de Investigadores (sn1) del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt).
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Estamos muy cerca de conmemorar el centenario de la Constitu-
cion Mexicana de 1917, esta cercania debe llevarnos a reflexionar en los
grandes retos que tenemos como pais para lograr difundir una cultura
constitucional entre la poblacion. El texto constitucional, en general,
sigue siendo ampliamente desconocido, enfrenta la apatia de la pobla-
cidon que entiende que la Constitucion es una norma lejana a su reali-
dad ya que, entre otras cosas, carece de cualquier tipo de sancién ante
su eventual incumplimiento.

Cerca de estos cien anos podemos también pensar en como ha
cambiado el concepto mismo de la Constitucion y la apertura de la
llamada “supremacia constitucional” ante el concepto de “bloque de
constitucionalidad”.

El engrosamiento al que se hacia referencia no solamente incluye
un incremento en el nimero de derechos reconocidos o de las fuen-
tes normativas que contienen a los derechos (tratados internacionales,
Constitucion y leyes, por ejemplo), sino que conlleva también un pro-
ceso de capacitacion de los servidores publicos encargados de su apli-
cacion, el cual ha sido amplio a lo largo de estos primeros 5 afos pero,
también hay que reconocerlo, sigue siendo insuficiente.

El gran reto al finalizar el primer lustro de “vigencia” es justamente
eso darle vigencia e implementar la reforma para que sus impactos lle-
guen a toda persona que se encuentre en México.

Con estas premisas se iniciara el desarrollo de este trabajo que, a pe-
sar de las aspiraciones, solamente dara un panorama general de la evolu-
cion de estos casi cinco anos y de la prospectiva en la materia. Es preciso
senalar que cualquier estudio prospectivo corre el alto riesgo de errar
pero se requiere contar con elementos objetivos que permitan proyectar
posibilidades de realizacion futura a partir de las situaciones actuales o,
cuando menos, el planteamiento de posibles y diversos escenarios que
puedan producirse como consecuencia del presente que vivimos.

PRINCIPIO PRO PERSONA Y EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD: éCONFUSION O EJECUCION?

Desde el Poder Judicial de la Federacién se han establecido una serie
de “limites” al ejercicio de estas dos figuras surgidas en nuestro pais a
partir de la reforma de 2011. Por ello se abordan en este apartado.
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El control de convencionalidad implica verificar la compatibilidad
de los actos, omisiones y normas de la autoridad interna con el Derecho
internacional de los derechos humanos, expresado en tratados o con-
venciones ¢ interpretado, en su caso, por los 6rganos supranacionales
que poseen esta atribucion.

A raiz del Expediente Varios 912/2010 todos los jueces en Méxi-
co deben ejercer el control de convencionalidad y constitucionalidad.
Desde 2011 en México, una norma subconstitucional nacional debe
superar dos filtros: la del control de constitucionalidad y la del control
de convencionalidad.

En torno a este ¢jercicio se han producido algunas dudas. A conti-
nuacion se abordaran en los siguientes apartados algunas de ellas:

Diferencia de crviterios entre la corte interamericana de devechos humanos
v la suprema corte de justicia de la nacion en torno a quien debe realizar
el control de convencionalidad: ;solo jueces o todas las autoridades del estado?

En un primer momento, las sentencias en torno a control de convencio-
nalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIbH)
establecian que éste era obligacion del “Poder Judicial”, “érganos del
Poder Judicial”, “jueces” o “juzgador”.! Sin embargo, en sentencias
de la etapa mas reciente, la CortelpH se ha referido al control de con-
vencionalidad como funciéon de “los jueces y 6rganos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles”, expresion que parecia
extender considerablemente el ambito subjetivo de esa funciéon.? Poste-

! Caso Almonacid Arellano y otros, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parra-

fo 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso, Sentencia de 24 de noviembre de
2006, parrato 128; Caso La Cantuta, Sentencia de 29 de noviembre de 20006, parr.
173; Caso Boyce y otros, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, parrafo 78; Caso
Heliodoro Portugal, Sentencia de 12 de Agosto de 2008, parrafo 180; Caso Radilla
Pacheco, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo 339; Caso Fernandez Orte-
ga, Sentencia de 30 de agosto de 2010, parrafo 236; Caso Rosendo Cant, Sentencia
de 31 de agosto de 2010, parrafo 219; y Caso Ibsen Céardenas e Ibsen Pena, Sentencia
de 1 de septiembre de 2010, parrafo 202.

2 Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, Sentencia de 26 de noviembre de 2010,
parrafo 225; Caso Gelman, Sentencia de 24 de febrero de 2011, parrafo. 193; Caso
Chocron, Sentencia de 1 de julio de 2011, parrafo 164; Caso Lopez Mendoza, Senten-
cia de 1 de septiembre de 2011, parrafo 226; Caso Fontevecchia y D”’Amico, Sentencia
de 26 de noviembre de 2011, parrafo 93; Caso Atala Riffo y ninas, Sentencia de 24 de
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riormente, la CorteIDH se refiri6 a que “todas las autoridades y 6érganos
de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un
control de convencionalidad”? e incluso hablo expresamente del Poder
Ejecutivo y del Ministerio Publico.*

En el contexto mexicano, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, en el Expediente Varios 912,/2010, especifico el modelo general
de control de constitucionalidad y convencionalidad, mediante el cual
todo control --sea concentrado, por determinaciéon material especifica
o difuso-- esta reservado a los 6rganos jurisdiccionales segtin sus com-
petencias, dejando tinicamente la interpretacion mas favorable (princi-
pio pro persona) a todas las autoridades del Estado mexicano.

Asi, como mencionamos, en 2011, la Corte IDH en el caso Gel-
man —criterio obligatorio en términos de la Contradiccion de Tesis
293/2011— determiné que tanto los jueces como los 6rganos vin-
culados a la administraciéon de la justicia en todos los niveles tienen la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad.” Ade-
mas, senaldé que, cuando se trate de casos de graves violaciones a los
derechos humanos, el control de convencionalidad “es funcién y tarea
de cualquier autoridad puablica y no sélo del Poder Judicial.”®

El criterio evoluciono y posteriormente en 2012, la Corte IDH en
el Caso Masacre de Santo Domingo reafirmé que “todas las autoridades
y organos de un Estado Parte en la Convencioén tienen la obligacion
de ejercer un ‘control de convencionalidad’”;® mientras que en el caso
Mendoza y otros, de 2013, senaldé que esta consciente “que las autori-
dades internas estan sujetas al imperio de la ley” pero que “cuando un
Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Ame-
ricana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también estin sometidos
a aquél, por lo cual deben ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex

febrero de 2012 parrafo 282.
3 Caso Gelman, cita parrafo 239; Caso Masacre de Santo Domingo, Sentencia de 30 de
noviembre de 2012, parr. 142; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas,
Sentencia de 28 de agosto de 2014, parrafo 497; Caso Rochac Hernindez y otros,
Sentencia de 14 de octubre de 2014, parrafo 213.
Caso Mendoza y otros, Sentencia de 14 de mayo de 2013, parrafo 221.
®  Corte IDH, Caso Gelman, cita parrafos 193 y 239.
¢ Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo, cit., parrafo 142.
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officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana.”” En este
caso, la CorterpH amplié atin mas la obligacion a nivel nacional al in-
cluir expresamente al Poder Ejecutivo.®

Asi, quizas se ha planteado una posible disyuntiva: ¢scjN —el con-
trol de convencionalidad solo debe ejercerse por los jueces— vs Cor-
teipH —el control de convencionalidad debe ejercerse por todas las
autoridades—?

Autoridades andministrativas: entre el principio
pro persona y el control de convencionalidad

La scjN en el Expediente Varios 912,/2010 dejé muy claro que el ejer-
cicio del control de convencionalidad solamente corresponde a las au-
toridades judiciales, a pesar de ello hay que tener en cuenta que la linea
argumentativa de la Corte IDH se desenvuelve por ampliar el ambito
subjetivo de aplicacion a todas las autoridades, como se analiz6. Esas
sentencias ademas son vinculantes en nuestro pais, a partir de la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011. Pareceria entonces que la scjN plantea
entonces una limitacion a la aplicacion del control de convencionalidad,
la cual es facultad otorgada a todas las autoridades por la Corte 1DH.

No obstante el criterio de la scJN, se hara una proyeccion en la linea
de decision de la Corte 1DH; es decir, pensando que todas las autorida-
des debieran ejercer el control de convencionalidad en México. Clara-
mente si se sostiene que todas las autoridades deben ejercer el control
de convencionalidad (es decir, verificar que una norma, acto de auto-
ridad o sentencia no contravenga un tratado internacional) se tendrian
que establecer los efectos de dicho control. Las opciones basicamente
son dos: 1) inaplicacion en el caso concreto; y 2) declaratoria general de
inconstitucionalidad o inconvencionalidad.

Pensando en que el control de convencionalidad, en esta hipotesis,
se ejerceria, por autoridades administrativas y no solo jurisdiccionales,
la opcién mas viable podria ser la inaplicacion en el caso concreto.

7 Corte IDH, Caso Mendoza y otros, cita parrafo 323.
8 Ibidem, parrafo 221.
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Actualmente en México —segtn lo dispuesto por el articulo 1°
constitucional— todas las autoridades deben observar el principio pro
persona 'y en este este ejercicio valorar, comparar y sopesar dos o mas
normas o interpretaciones para finalmente elegir aquella que mejor
proteja a la persona o al derecho humano en el caso concreto, segtn
se ha visto.

Como consecuencia del ejercicio del principio pro persona, las au-
toridades en cada caso concreto aplican la norma o la interpretacion
que mejor o mas ampliamente protege el derecho —y por lo tanto,
inaplican la norma o interpretaciéon que era mas desfavorable al derecho
humano. Aunque aqui se senala la confluencia entre el principio pro
persona 'y el control de convencionalidad, es primordial tener claridad
en lo que implica cada ejercicio y a ello se procedera.

El control de convencionalidad verifica la no contravencion o la com-
patibilidad de un acto, omision, ley o sentencia con los tratados interna-
cionales; mientras que el principio pro persona obliga a la prevalencia del
dispositivo normativo mas benéfico en un caso concreto (sin importar si
se encuentra en fuente internacional, constitucional, legal, reglamenta-
ria, etcétera). Ahora bien, en la practica se podria llegar a considerar que
en ambos ejercicios el efecto es la inaplicacion: en el control de conven-
cionalidad porque la norma inaplicada contraviene instrumentos inter-
nacionales; en el principio pro persona porque la norma inaplicada es mas
desfavorable al goce y ejercicio de los derechos humanos.

EJERCICIO DEL PRINCIPIO PRO PERSONA
POR AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
E INAPLICACION DE NORMAS

El principio pro persona se desdobla en una doble dimension: seleccion
de normas y seleccion interpretativa. En México se instaur6 una limita-
cién a las autoridades administrativas en la aplicacion del principio pro
persona: se podria entender que solamente pueden ejercer el principio
pro persona en su dimension de seleccion interpretativa mas no en su
dimension de seleccion de normas.

Asi, el expediente Varios 912,/2010, todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, estan obligadas a aplicar las normas co-
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rrespondientes “haciendo la interpretacion mas favorable a la persona
para lograr su proteccion mas amplia, sin tener a posibilidad de inapli-
car o declarar ln incompatibilidad de los mismas”®

Como se viene refiriendo, el principio pro persona, por su propia
naturaleza, requiere de un ejercicio de interpretacion y, en su caso,
de seleccion de normas especificas en aras de beneficiar a las personas
en cada caso concreto. Esto, por mas que pueda confundirse con la
inaplicabilidad de una norma por considerarse inconstitucional o in-
convencional, es diferente. Habra casos en los que la norma correspon-
diente no otorgue la protecciéon mas amplia —siendo constitucional y
convencional— y la autoridad administrativa tenga que optar, dentro
de aquéllas aplicables al caso concreto, por la norma que resulte mas
favorable, dejando de aplicar la desfavorable. No obstante ello, debe
dejarse en claro que el hecho de que una norma sea menos favorable no
se traduce en que dicha norma sea contraria al Derecho internacional
o inconvencional.

Una aplicacién integral del principio pro persona por parte de las
autoridades administrativas requiere dejar en claro que el concepto de
inaplicacion propia de las funcion judicial mediante la declaratoria
de inconstitucionalidad de una norma (con efectos erga omnes —ge-
nerales— o en caso concreto), difiere, por naturaleza, de la opcidon que
tienen todas las autoridades para aplicar la norma que mas beneficie a
la persona.

Con base en una vision “tradicional” de la separacion de poderes y
del principio de legalidad estricto, es natural que se genere una tension
entre la actividad administrativa y el ejercicio del principio pro persona.
En virtud de ello, a raiz de la reforma constitucional de derechos hu-
manos de 2011 y con la finalidad de lograr su eficaz implementacion,
resulta indispensable replantear estos principios, cuyas construcciones
conceptuales deben gestarse precisamente desde la sede jurisdiccional
maxima del pais.

®  SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO. Semanario ]M'

dicial de ln Federacion y su Gacetn, Décima Epoca. Instancia: Pleno., Libro III, t. I,
diciembre de 2011. Tesis: P. LXX /2011 (9a.), P. 557, Aislada. Enfasis agregado.
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La tendencia de la scJN debe seguir sentando las bases para el pleno
respeto de los principios de derechos humanos.

El principio pro persona debe ser cabalmente cumplido por todas
las autoridades, sin importar la naturaleza de sus funciones. El control
de convencionalidad y el control de constitucionalidad son facultad
inherente a los jueces y a los 6rganos vinculados a la administracion de
justicia pero de igual manera al resto de las autoridades —de confor-
midad con lo senalado por la Corte IDH— y todos deben e¢jercerlo en el
marco de sus respectivas competencias.

El principio pro persona y el control de convencionalidad pueden
ser un mecanismo valioso para fortalecer la exigibilidad de los derechos
humanos en México. Por ello no se debe judicializar los amplios bene-
ficios que derivan de ellos porque eso podria excluir a un amplio sector
de la poblacién mexicana en situacion de pobreza que casi nunca acude
a los tribunales y cuyo Ginico contacto es con la autoridad administra-
tiva de los tres 6rdenes de gobierno.

sCasos contenciosos u opiniones consultivas como parametro
de compatibilidad en el ejercicio del control de convencionalidad?

En México se ha abierto la discusion en torno a qué normas integran
el parametro internacional para realizar el ejercicio del control de con-
vencionalidad. Por supuesto los tratados internacionales ratificados por
el Estado mexicano pero también se ha precisado que la jurisprudencia
contenciosa de la Corte IDH —ya que ésta es el érgano autorizado para
la interpretacion de la Convencion— es parte integrante del tratado
internacional. Esto ha generado dudas en torno a si la jurisprudencia
consultiva de la Corte 1pH también deberia ser parte del parametro de
control.

La postura en México establecida por el Poder Judicial, a raiz del
Varios 912,/2010 y de la Contradiccion de tesis 293/2011, es que sola-
mente la jurisprudencia contenciosa es referente, como parte integrante
de los tratados, para el ejercicio del control de convencionalidad.

Por su parte, la Corte IpH ha determinado que debe realizarse el
control de convencionalidad considerando las jurisprudencias consulti-
va y contenciosa. Asi sostuvo:
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la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacional,
cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6r-
ganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por
parte de alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad internacional para
aquél. Es por tal razén que estima necesario que los diversos 6érganos del Es-
tado realicen el corvespondiente control de convencionalidad, también sobre ln
base de lo que seriale en ejercicio de su competencin no contenciosn o consultiva,
la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el proposito
del sistema interamericano de devechos humanos, cual es, “la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos” (énfasis agregado).'

Garcia Ramirez sostiene que la funciéon consultiva trata de “desentra-
nar el sentido de una disposicion, apreciar la naturaleza, las implica-
ciones juridicas de una situacion de hecho o de derecho...se trata de
saber mas que de resolver: contestar una pregunta de cuya respuesta
pudieran derivar futuras conductas con eficacia juridica...La consulta
termina con una opiniéon.”!!

La Corte 1pH ha sostenido que su competencia consultiva consti-
tuye “un método judicial alterno” destinado a “coadyuvar el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales de los Estados Americanos
en lo que concierne a la proteccion de los derechos humanos”.*?

Las Opiniones Consultivas, a pesar de no poseer efectos vinculan-
tes, “poseen notable trascendencia, contribuyen a generar una opinio
suris internacional y a establecer los patrones o criterios para el futuro
entendimiento de las normas e instituciones, la prevenciéon de con-
flictos y la solucion de controversias,” y es que “a través de ellas se

Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantins de nisias y ninos en el contexto de ln
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Resolucion de 19 de agosto de
2014, parrafo 31.

Sergio Garcia Ramirez, “La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la OC-18,/2003” en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-18/03, México, CNDH, 2004, p. 10.

Opiniéon consultiva OC-3 /83 (articulos 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos) Restricciones a ln pena de muerte, de 8 de septiembre de 1983, parrafo
43 en Sergio Garcia Ramirez (coord.), La Jurisprudencia de ln Corte Interamericana
de Derechos Humanos, UNAM, México, 2001, p. 920.
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establece el sentido de una norma... y se construye una jurisprudencia
orientadora.”'?

Mas adelante la Corte IDH senal6é que “en materia consultiva, la
Corte no estd llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar
su existencia sino a emitir su opiniéon sobre la interpretacién de una
norma juridica. La Corte, en este ambito, cumple una funcién ase-
sora...”* Y posteriormente la Corte IDH indic6 que “aun cuando la
opinion consultiva de la Corte no tiene el caracter vinculante de una
sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables... es evidente que el Estado u érgano que solicita a la Corte
una opinién consultiva no es el Gnico titular de un interés legitimo en
el resultado del procedimiento.”*®

Fatindez Ledesma difiere del criterio de la Corte IDH, al sostener
que: “en el ¢jercicio de esta competencia, la Corte opera como una es-
pecie de Tribunal Constitucional, sus opiniones no so6lo estan dotadas
de la autoridad del 6rgano del cual emanan sino que poseen un efecto
juridico vinculante, derivado de la propia Convencion y que, en par-
ticular no se puede eludir por los Estados parte de la Convencién...”'

Asi es claro que la jurisprudencia consultiva coadyuva al cumpli-
miento de las obligaciones internacionales de los Estados al explicitar
el sentido, alcances e implicaciones de las normas convencionales. Si
los Estados conocen, a través de las opiniones consultivas, cual es el
significado de los articulos de la Convencion se posibilita y facilita su
puntual cumplimiento. Ademds, a través de la jurisprudencia conten-
ciosa pero también consultiva, se actualiza el contenido de las normas
internacionales a las circunstancias contemporaneas, por ello la rele-
vancia de considerarlas dentro del parametro de ejercicio del control de
convencionalidad.

, Sergio Garcia Ramirez op. cit., p. 11.

4 Opinién consultiva OC-3/83..., supra, parrafo 32, en Sergio Garcia Ramirez, op. cit.,
pp- 925-926.

15 Opinién consultiva OC-15/97 Informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (articulo 51 de In Convencion Americana sobve Derechos Humanos) de 14 de
noviembre de 1997, parrafo 26, en Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 1083.

16 Citado por Sergio Garcia Ramirez La jurisdiccion internacional, devechos humanos y o

Justicin penal, México, Porrta, 2003, p. 75.
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El principio pro persona y la vestriccion expresa

La jurisprudencia que derivd de la Contradiccion de tesis 293,/2011
quedod formulada como sigue: “Derechos humanos contenidos en la
constitucion y en los tratados internacionales constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, pero cuando en la constitu-
cion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar
a lo que establece el texto constitucional”.!”

En este asunto se implanto el concepto de restriccion expresa como
una excepcion a la aplicacion del principio pro persona.

Ello mismo se refrend6 en la siguiente tesis:

las normas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales
y en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se relacio-
nan entre si en términos jerarquicos, ya que se integran al catalogo de de-
rechos que funciona como un pardmetro de regularidad constitucional. Por
tanto, cuando un derecho humano esté reconocido tanto en la Constitucién
Federal, como en los tratados internacionales, debe acudirse a ambas fuentes
para determinar su contenido y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las

7" Que establece: “El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto
de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales
de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y
originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos
mil once, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de
su fuente, no se relacionan en términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la
parte final del primer parrafo del citado articulo lo., cuando en la Constituciéon haya
una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que
indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta
el encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acor-
des con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha
cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento
es la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede pre-
dicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica
por la ampliacién del catilogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitu-
ci6én Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse
como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En
este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de con-
trol de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las
normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.” http://www2.scjn.
gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/
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personas la proteccion mas amplia; en el entendido de que cuando exista en
la Constitucion una vestriccion expresa al ejercicio de un devecho humano, se
debera estar a lo que indica la norma constitucional.'®

Especificamente, se pueden dar dos ejemplos de restricciones expresas:

A) Amparo directo en revision: 1312,/2014, resuelto en enero de 2015." La
accion intentada por la quejosa encuadra en la hipétesis de improcedencia
prevista expresamente en el articulo 100, parrafo noveno, de la Constitu-
cién y el articulo 61, fraccién 111, de la Ley de Amparo, que contempla la
improcedencia del amparo contra resoluciones emitidas por el Consejo de la
Judicatura de la Federacién.

Asi se determiné:

20

21

aun cuando la recurrente tiene reconocido el derecho de acudir ante los
tribunales a que sus derechos sean decididos por un juez imparcial e inde-
pendiente, asi como de combatir a través del juicio de amparo los actos que
estimen violatorios de sus derechos humanos a efecto de garantizar el acceso
a la justicia, tratindose de lo impugnacion de las decisiones que emite el Con-
sejo de la Judicatura Federal en el ejevcicio de las atribuciones que tienen en-
comendadas, ya sea funcionado en Pleno o comisiones, opera una restriccion

constitucional al ejercicio de esos devechos, que el Constituyente estimo validn.?

B) Amparo directo en revision 1250,/2012, resuelto en abril de 2015. El am-
paro se interpuso contra la constitucionalidad del articulo 133 Bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, que contempla el arraigo en los términos
del Décimo Primero Transitorio del Decreto del 18 de junio de 2008?! y se
decreto la constitucionalidad del articulo impugnado que dispone:

Derechos humanos reconocidos tanto por la constitucion politica de los estados uni-
dos mexicanos, como en los tratados internacionales. para determinar su contenido y
alcance debe acudirse a ambas fuentes, favoreciendo a las personas la proteccion mas
amplia. Décima Epoca, Primera Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial de
In Federacion, Libro 17, t. I, abril de 2015, tesis: 1a./J. 29,/2015 (10a.), p. 240

http: / /www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub /DetallePub.aspx?Asun-
toID=164055.

Ibidem, énfasis agregado.

http:/ /www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? Asun-
toID=138663
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Constitucion

Codigo federal
de procedimientos penales

Decreto de reforma
del 18 de junio de 2008

Articulo 16. La autoridad judi-
cial, a peticion del Ministerio Pa-
blico y trataindose de delitos de
delincuencia organizada, podra
decretar el arraigo de una perso-
na, con las modalidades de lugar
y tiempo que la ley senale, sin
que pueda exceder de cuarenta
dias, siempre que sea necesario
para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bie-
nes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el incul-
pado se sustraiga a la accién de
la justicia. Este plazo podra pro-
rrogarse, siempre y cuando el
Ministerio Publico acredite que
subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracion
total del arraigo no podra exce-
der los ochenta dias.

Articulo 133 Bis.- La autoridad
judicial podra, a peticiéon del
Ministerio Pablico, decretar el
arraigo domiciliario del indicia-
do tratandose de delitos graves,
siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes
juridicos o cuando exista riesgo
fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accion de la jus-
ticia. Correspondera al Minis-
terio Pablico y a sus auxiliares
vigilar que el mandato de la au-
toridad judicial sea debidamen-
te cumplido.

Articulo Décimo Primero
Transitorio. En tanto entra
el sistema procesal acusato-
rio, los agentes del Ministe-
rio Pablico que determine
la ley podran solicitar al juez
el arraigo domiciliario del
indiciado trataindose de de-
litos graves y hasta por un
maximo de cuarenta dias.

sPuede una constitucion someterse a control de convencionalidnd?

Resulta pertinente preguntar si es posible plantear la inconvencionali-
dad de un precepto constitucional.

La respuesta la ha dilucidado la Segunda Sala de la scJN en una tesis
aislada en la que ha afirmado que hay “imposibilidad juridica de que,
en un juicio de amparo directo, o en cualquier otro juicio, la propia
Constitucion pueda sujetarse a un control frente a algn tratado in-
ternacional del que el Estado Mexicano sea parte” ya que el principio
de supremacia constitucional “obstaculiza cualquier posibilidad de que
las normas internacionales se conviertan en parametro de validez de
la Constitucion (por lo que se) torna imposible el planteamiento de la
inconvencionalidad de un articulo constitucional”.??

22 [TA]; 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIII, Octubre de 2012, Tomo
3, p. 2034. CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES EN EL AMPARO DIRECTO. SON LOS QUE
PLANTEAN LA INCONVENCIONALIDAD DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL.
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La discusion en torno a este topico puede resolverse al recordar
que en el Caso Radilla Pacheco se analizé la compatibilidad del arti-
culo 13 constitucional con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Aunque en este caso en concreto la CortelpH, al ejercer
el control de convencionalidad en sede internacional, sefal6 la com-
patibilidad entre ambos dispositivos el resultado pudo ser distinto o
puede serlo en el futuro, por lo que podria existir una condena de la
CortelpH en el sentido de reformar la Constitucion mexicana. Si el
control de convencionalidad en sede externa es posible, el control de
convencionalidad de la Constitucion en sede interna también deberia
ser una opcion factible que libre a México de una futura responsabi-
lidad internacional.

El control de convencionalidad frente o la juvisprudencin
del poder judicial mexicano: ;jurisprudencia nacional
Vs Jurisprudencia interamericana?

Como resultado de la Contradiccion de tesis 293,/2013 se determind:??

La obligacion de las autoridades jurisdiccionales contenida en los articulos
lo. y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de
realizar un control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos y dar preferencia a los contenidos en la propia
Ley Suprema y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposicio-
nes en contrario contenidas en cualquier norma inferior, no contempla a la
jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién [...] de
ahi que no privan las mismas razones que se toman en cuenta para inaplicar
una disposicion emitida por el legislador cuando viola derechos humanos de

2 Http://www2.scjn.gob.mx,/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? Asun-
toID=153439. Contradiccién de tesis entre las sustentadas por el Octavo Tribunal Co-
legiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region, con residencia en Gua-
dalajara, Jalisco, y el Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito. 14 de octubre
de 2014. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, José
Fernando Franco Gonzilez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Luis Marfa Aguilar Morales, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Al-
berto Pérez Dayan; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea voto contra consideraciones; votaron
en contra: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza. Ausentes: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena y Sergio A. Valls Herndndez. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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fuente constitucional o convencional. Cabe precisar que en los casos en los
que se pudiera advertir que una jurisprudencia del Alto Tribunal desatiende
o contradice un derecho humano, cualquiera que sea su origen, existen los
medios legales para que se subsane ese aspecto. En conclusion, aun partien-
do del nuevo modelo de interpretaciéon constitucional, %o es posible determi-
nar que lo jurisprudencia del Maximo Tribunal del pais pueda ser objeto de
la decision de un drgano de menor grado que tienda o inaplicarla, como resul-
tado del ejercicio de control de convencionalidad ex officio, porque permitirlo
darfa como resultado que perdiera su caracter de obligatoria, ocasionando
falta de certeza y seguridad juridica.?*

CONCLUSIONES

De conformidad con el articulo 1° constitucional todas las autorida-
des, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, y para
ello tienen también la obligacion de interpretar las normas correspon-
dientes aplicando en todo momento el principio pro persona en sus
dos dimensiones.

Se considera que las violaciones a los derechos humanos, aunque
revelan una deficiencia grave de los mecanismos de proteccion, en el
fondo, no implican un problema de 6rganos y sanciones sino de crea-
cion y difusion de una cultura de respeto a los derechos humanos;
ademas muestran la necesidad de resolver problemas estructurales en
las sociedades.

Sin embargo, mientras que esa cultura de respeto a los derechos
humanos no se consolide, la recepcion del derecho internacional de los
derechos humanos, el control de convencionalidad y el principio pro
persona representan la opcion mas viable que tienen las personas para
defender el goce y ejercicio de los derechos.

2% JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE
SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y,/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR
ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA, Gaceta del Semanario Judicial de ln
Federacién, Décima Epoca, Libro 13, diciembre de 2014, t. 1, Tesis: P./J. 64/2014
(10a.), p. 8. Pleno, Jurisprudencia.
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Los Estados tienen un papel primordial en la proteccion de los
derechos humanos, muestra de ello es el caracter complementario y
subsidiario del sistema internacional de proteccion de derechos huma-
nos. Por ello, es necesario que los derechos humanos sean conocidos,
protegidos, respetados y garantizados en los diversos niveles y ambitos
de gobierno. Los poderes ptblicos deben garantizar, interpretar y apli-
car en un sentido amplio, progresivo y extensivo los derechos humanos
de todas las personas que se encuentran en su territorio. Es necesario
que los 6rganos de justicia constitucional y convencional (en este pais,
todos los jueces, de todos los niveles y de todas las materias) interpreten
los derechos humanos siguiendo el principio pro personay que el resto
de las autoridades apliquen plenamente dicho principio.

Aunque es claro que la jurisdiccion internacional solamente funcio-
na una vez agotados los recursos internos de defensa de los derechos
y cuando la persona que sufri6 la presunta violaciéon considera necesa-
rio acudir a la instancia internacional, es fundamental para la garantia
integral de los derechos que exista una relacion congruente entre la
interpretacion realizada por los érganos internos y los internacionales;
ello, ademas de asegurar la plena eficacia de los derechos, permitiria li-
brar al Estado en cuestion de cualquier imputacion de responsabilidad
internacional. A pesar de los avances, atin se esta lejos de la recepcion
integral del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Asi, uno de los retos que tiene por delante los 6rganos de justicia
constitucional-convencional es lograr su apertura a la dignidad huma-
na como eje rector de su actuacion a fin de realizar una interpretacion
extensiva, progresiva y pro persona, de los derechos y para los derechos.

Claramente la actividad de los jueces constitucionales esta supe-
ditada a las leyes internas pero debe recordarse que también se han
contraido compromisos internacionales y que este “bloque de constitu-
cionalidad” integrado conforme a la voluntad soberana de cada Estado
debe regirse y sujetarse al servicio de los derechos humanos; es decir,
guiado por el principio pro persona.

Hay que reconocer que, independientemente de lo anterior, la ac-
tividad jurisdiccional se desarrolla en un contexto determinado que
en ocasiones —las mas— estd marcado por la pobreza, la exclusion, la
desigualdad, la discriminacién o las nulas oportunidades de desarrollo.
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La perspectiva de cambio de dichas situaciones es mas bien lejana —en
algunos casos o la mayoria de ellos, muy lejana o inimaginable—, es
aqui donde la actividad de los 6rganos del Estado cobra importancia y
es aqui donde su interpretacion debe fortalecerse y edificarse precisa-
mente sobre la base de los derechos humanos. Aqui es donde la activi-
dad de los 6rganos administrativos en los tres 6rdenes de gobierno se
erige como fundamental para alcanzar una sociedad mas justa.

Es valido también recordar lo obvio. El Poder Judicial no esta fa-
cultado para establecer limitaciones o condicionantes que no estén
previstas en la Constitucion en torno a la aplicacion del principio pro
persona: si la Constitucion no limita al principio pro persona, el Poder
Judicial debe estar imposibilitado para hacerlo.

Asi, se deben evitar criterios del Poder Judicial Federal que preten-
dan restringir o matizar a dicho principio. No se puede judicializar en
este pais la aplicacion de tan relevante instrumento ya que eso implica-
ria discriminar a un amplio sector de la poblacion que no puede —por
carencia de conocimientos, asesoria o recursos— acudir al amparo, por
ejemplo.

La aplicacion del principio pro persona, en sus dos vertientes (selec-
cibn normativa o interpretativa), por todas las autoridades del pais (ju-
diciales, administrativas, legislativas y autbnomas de los tres 6rdenes de
gobierno), busca fortalecer la exigibilidad de los derechos en México.

FUENTES CONSULTADAS
Bibliograficas

Garcia RAMIREZ, Sergio, La jurisdiccion internacional, devechos humanos y
la justicia penal, México, Porraa, 2003.
, “La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la OC-18,/2003” en Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Opinion Consultiva OC-18/03, México, cNDH, 2004.

Hemerograficas

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO, Sewma-
nario Judicial de la Federvacion y su Gacetn, Décima Epoca. Pleno, Libro



138 ¢ IMPLEMENTACION DEL ARTICULO 1° DE LA CONSTITUCION...

II1, t. I, diciembre de 2011. Tesis: P. LXX /2011 (9a.), P. 557, Aislada.
Enfasis agregado.

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO. Déci-
ma Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de ln Federacion
y su Gaceta, Libro 111, t. I, diciembre de 2011. Tesis: P. LXX /2011 (9a.),
P. 557, Aislada. Enfasis agregado.

DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS INTERNACIONA-
LES. PARA DETERMINAR SU CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS
FUENTES, FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA. Déci-
ma Epoca, Primera Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 17, t. 1, abril de 2015, tesis: 1a./J. 29/2015 (10a.)

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEP-
TIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O CONVENCIO-
NALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA,
Gacetn del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Pleno,
Jurisprudencia. Libro 13, diciembre de 2014, t. 1, Tesis: P./J. 64,/2014
(10a.), p. 8.
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HACIA UN PACTO PARA LA VIGENCIA
DEL ORDEN CONSTITUCIONAL

Francisco Ibarra Palafox”

°
6 Cual es la relacion entre mexicanidad y constitucionalismo? ¢Es
posible una relacion semejante? Esta es evidente para unos, obs-
cura para otros. Para algunos politicos y empresarios la relacion es nece-
saria ante la urgencia de proporcionar a la poblaciéon una minima cultura
constitucional que promueva un cumplimiento de las normas de convi-
vencia social. Sin embargo, con frecuencia este objetivo es rechazado por
vastos segmentos de la poblacion cuando esas élites se benefician, no rara
vez, del incumplimiento de las normas constitucionales.

En contraste, para otros esta relaciéon no es evidente; a esta con-
clusion llegan después de observar el desconocimiento de las normas
por muchos mexicanos y sus autoridades. Cuando la gran mayoria de
la poblacion desconoce su constitucion y muchos de sus gobernantes la
ignoran o la modifican cuando no conviene a sus intereses, parece
imposible que la mexicanidad posea relacion alguna con el constitu-
cionalismo. Asimismo, esta relaciéon tampoco es evidente para quienes
las constituciones son simplemente copia de textos constitucionales
extranjeros, tesis compartida por quienes ignoran la existencia de un
constitucionalismo mexicano.

Profesor investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam.
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Con frecuencia en México apelar al cumplimiento de las normas
y a su constitucion posee algo de utdpico. Expresiones coloquiales
como “el que no transa no avanza” o “en el ano de Hidalgo mal el
que deje algo” demuestran la falta de afinidad con el cumplimiento
minimo de las reglas. En la eleccion de 2012, esta carencia de legali-
dad se expreso6 en el denominado “voto de la corrupcion”, resumido
en oraciones cinicas como “votaré por este o aquel partido politico
porque, aunque roba, también deja robar”. Ante semejantes expresio-
nes ;debemos darnos por vencidos y aceptar el triunfo cultural de la
corrupcion? ;Debemos claudicar? Sinceramente, no lo creo; aunque
existe una amplia ilegalidad, ninguna asociaciéon posee con la identi-
dad nacional, la cual si encuentra nexos de identificaciéon con nuestra
cultura constitucionalidad.

Antropologicamente, la nacion y las identidades son construcciones
humanas disenadas para proporcionar a una poblacién determinada
una cultura coman que facilite la cohesion y la vida social. Dentro de
la cultura, las normas constitucionales ocupan un lugar destacado. De
esta manera, cualquier Estado constitucional elabora y promueve sus
propias constituciones como parte de su proyecto nacional o multina-
cional, esto Gltimo si en su interior reconoce la presencia de mas de un
grupo nacional. Las culturas nacionales no son productos de genera-
cién espontanea; por el contrario, son instrumentos simbolicos cuida-
dosamente elaborados por un grupo social para proporcionar unidad
en la accion y la convivencia entre las personas de cualquier Estado.!

Sin ignorar la existencia de espacios territoriales donde la cultura
constitucional es precaria, decir que México carece absolutamente de
ésta es imposible; de ser cierto, el Estado nacional mexicano nunca
habria existido. En el origen de la construccién identitaria existié un
proyecto por integrar a sus constituciones a la identidad nacional, el
cual rindi6 frutos no obstante sus tensiones internas. Aunque muchas
veces encontrd severas dificultades, es necesario reconocer las contri-
buciones del constitucionalismo mexicano al “imaginario nacional” y
su impronta en ese proyecto identitario. Si las constituciones hubieran

' Ernest Gellner, Nations and Nationalism, Blackwell Publishers, 1983. Hay traduccion

al espanol, Naciones'y Nacionalismo, México, Alianza Editorial-Conaculta, 1991.
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fracasado completamente como sostienen algunos, el Estado mexicano
hubiera colapsado desde el siglo x1x. Son exageradas las afirmaciones de
Octavio Paz, quien en el Laberinto de la Soledad sostiene que la “ideo-
logia liberal y democratica, lejos de expresar nuestra situacion historica
concreta, la ocultaba. La mentira politica se instal6 en nuestros pueblos
casi constitucionalmente. El dano moral ha sido incalculable y alcanza
zonas muy profundas de nuestro ser. Nos movemos en la mentira con
naturalidad”.?

Semejantes afirmaciones son desproporcionadas, ignoran los logros
de ese proyecto constitucional, como lo demuestran los resultados de la
Segunda Encuesta Nacional de Cultura Constitucional de 2011: res-
pecto al estado laico, el 58.2% de los mexicanos esta en desacuerdo o
muy en desacuerdo con que los sacerdotes hablen de politica, sélo el
18.8% de los mexicanos estaria de acuerdo; mas drastico atn, el 46.6%
de los mexicanos dice que para tomar las decisiones importantes de
su vida en nada se guia por las recomendaciones de los sacerdotes, el
41.7% dice que un poco y sélo el 6.7% dice que le influyen mucho;
respecto a la legalidad, el 49.5% senala que cumple con las leyes por-
que beneficia a todos, el 25.3% porque es un deber moral, y sélo el 9.7
para evitar castigos; asimismo, solo el 18.6% de los encuestados quisiera
una nueva constituciéon mientras el 50.1% prefiere modificarla slo en
parte.® Aln cuando el constitucionalismo es también un proyecto por
realizar, los anteriores son ejemplos de como encontré una realidad
moldeable y receptiva para la construccion de un estado laico y cons-
ciente de la necesidad de cumplir con las normas.

Los logros del constitucionalismo en la construcciéon de una nueva
cultura se prueban realizando un breve repaso de la historia constitu-
cional mexicana. En principio, el contenido ideologico de las consti-
tuciones decimononicas reflejo las contradicciones de dos proyectos
de Estado-nacién opuestos. Nuestra primera constitucion, el Decreto

2 Octavio Paz, El laberinto de ln soledad, México, FCE, 1986, pp-110-111.

3 Segunda Encuesta Nacional sobre cultura de ln legalidad, Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, Secciéon Resultados del Estudio, Numerales 6 (Estado de Derecho y
respeto a la ley) y 9 (Estado Laico), México, 2011, disponible en http://www.juridi-
cas.unam.mx/invest/areas/opinion/EncuestaConstitucion/resultados.htm. Consul-
tado: 2 de noviembre de 2015.
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Constitucional para la Libertad de la América Mexicana promulgada
en Apatzingan en 1814, era fiel reflejo de estas contradicciones; por un
lado reconocia una religion de Estado y por otro creaba la carta de de-
rechos mas robusta de la primera mitad del siglo x1x, s6lo superada des-
pués por la constitucion de 1857.* En efecto, si se leen cuidadosamente
nuestros primeros textos constitucionales, la Constituciéon de Apatzin-
gan fue mas progresiva incluso que la constitucion liberal de 1824; esto
no deberia sorprendernos, después de la independencia tanto liberales
como conservadores se enfrascaron en una lucha por el poder politico
que los llevo a restringir las libertades y derechos de la poblacion como
camino para conservar el poder politico.

Obtenida la independencia en 1821, nuestras constituciones se pola-
rizarian. Por una parte, los liberales expondrian su proyecto en sus dos
principales textos constitucionales, el de 1824 y el de 1857, mientras los
conservadores lo harfan en las leyes constitucionales de 1836. Aunque
muchos historiadores exhibieron este escenario como una lucha bipo-
lar entre conservadores y liberales, al final, ambos compartian rasgos
comunes; ademas, todos convivian en una sociedad hegemoénicamente
catdlica, donde las minorias religiosas no eran reconocidas. Los conser-
vadores, por ejemplo, en el texto constitucional de 1836 establecieron
una carta de derechos basicos pero reconocieron una religion de Estado.
Seria hasta la promulgacion del texto constitucional de 1857 donde se
estableceria una clara separacion entre Estado e Iglesia. Por otra parte,
liberales como Benito Juarez y Porfirio Diaz quienes gobernaron al am-
paro de una constitucion federal e igualitaria, fortalecieron la institucion
presidencial y operaron como presidentes casi omnipotentes; Juarez ba-
sado en facultades extraordinarias durante el periodo de la guerra civil
y de la invasion francesa, mientras Diaz lo hizo mediante la construccion
de una “dictadura liberal”. Historicamente, ambos presidentes liberales
serfan precursores del presidencialismo centralista del siglo xx.

No obstante sus afinidades y contradicciones, entre liberales y con-
servadores existian temas que los oponian en su idea de nacidn; los
conservadores eran hispanistas, centralistas, monarquicos, catélicos y

* Francisco Ibarra Palafox, El Congreso de Andbuac y la Constitucion de Apatzingin.

Obra documental, México, UNAM-IIJ, 2016, 384 pp.
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protectores de los indios, s6lo por mencionar alguna de sus caracte-
risticas principales; por el contrario, los liberales ponian sus ojos en la
revolucion francesa y en la constitucion estadounidense, eran federa-
listas, parlamentarista, anticlericales y deseaban afectar las tierras de
los pueblos indigenas. Finalmente, los segundos ganarian la guerra y
se proclamarian, a partir de la derrota de los franceses (1867), como
los verdaderos forjadores de la nacién mexicana. Asi, comenzaron a
construir una historia nacional que colocaba al texto de 1857 como
paradigma constitucional; no podia ser de otra manera, triunfaron en
una guerra desgarradora y a ellos correspondia, por primera vez desde
la ruptura del orden colonial, separar definitivamente al Estado de la
Iglesia y consolidar la institucion estatal. Para la generacion triunfante
encabezada por Juarez y sus seguidores, la mexicanidad estaria asocia-
da al liberalismo y a la constitucion de 1857: el suyo era un liberalismo
revolucionario poseedor de signos de radicalidad criticados por quienes
perdieron la batalla: la iglesia y los descendientes ideoldgicos de los
conservadores. No obstante esta oposicion, la construccion de la iden-
tidad nacional asociada a la constitucion liberal de 1857 sentaba raices.

En sus inicios, esta primaria asociacion entre mexicanidad y cons-
titucionalismo era sobre todo un proyecto. Aunque en la teoria los
liberales lucharon por la instauracion de un régimen federal y de li-
bertades, al final terminaron construyendo un estado centralista con
Porfirio Diaz, donde no existia libertad politica y la desigualdad social
se extendio conforme se sucedian sus reelecciones. Esto lo hicieron por
necesidad y conveniencia: el pais era una vasta extension ingobernada
necesitada de un poder central que estableciera reglas minimas; al mis-
mo tiempo, se construyd una nueva generacion de hacendados inserta-
dos en una de las etapas de mayor expansion capitalista de Occidente,
la cual llegaria a su fin con la Primera Guerra Mundial.

Aunque los liberales eran nacionalista, al final terminaron dependien-
do del capital anglo-estadounidense. No obstante la desamortizacion
de los bienes de la iglesia, durante la Pax Porfiriana, se restablecieron
relaciones con la jerarquia eclesidstica para instaurar una alianza para
gobernar sobre una vasta poblacion iletrada y catélica. Atn cuando esta
era una alianza conservadora, paralelamente establecerian el registro civil
para acentuar el poder laico sobre la iglesia, regulando el nacimiento, el
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matrimonio y la defuncion de las personas; crearon la direccion general
de estadistica, reformaron el bachillerato con base en la orientacion cien-
tifica de la época, reabrieron la Universidad Nacional y elaboraron los
primeros codigos de comercio, por citar solo algunos logros “liberales”.

La construccion del liberalismo mexicano pasaba por la aceptacion de
estas contradicciones. Desde luego, era una identidad repleta de paradojas,
pero ¢cudl identidad nacional en el mundo no lo es? Los estadouniden-
ses justificaron su independencia como defensa de las libertades funda-
mentales, pero en sus origenes constitucionales eran un estado esclavista y
en la actualidad no han suscrito casi ningtin documento internacional en
materia de derechos humanos. Estados europeos como Francia, Espana
o Reino Unido se enorgullecen de su legado liberal pero sus minorias
etno-culturales son discriminadas y excluidas del acceso a los derechos
esenciales; los franceses incluso rinden homenaje nacional a su pasado bo-
napartista, no solo reformista sino también monarquico y militar.

Imposible formular en este ensayo un repaso de las contradicciones
existentes en las identidades nacionales de otros paises, ejemplos como los
anteriores existen muchos. S6lo subrayo que por primera vez en la historia
mexicana los liberales incorporaron una constitucion en el imaginario na-
cional. Seguramente, esta construccion identitaria no dejaba satisfechos
a todos, pero era la primera otorgada a ese naciente estado. Asi, se podia
ser catOlico, pero al mismo tiempo se debia respetar la constitucion de
1857; se era liberal y federalista, pero se debia alabar a Don Porfirio; se
bautizaban a los nifos, pero era necesario obtener el acta de nacimiento
correspondiente, la primera expedida apenas en 1861. Simulacion diran
algunos, proyecto irrealizable pregonaran otros, pero al final realidad y
proyecto se unian y el sincretismo cultural era el resultado. Se debe in-
sistir, las identidades y las culturas nacionales nunca han sido ni seran
entidades congruentes tedricamente porque son amalgamas producidas
por la realidad experimentada por las poblacion frente al conjunto de
sus aspiraciones politicas y sociales; al interior de estas construcciones las
constituciones ocupan, sin lugar a dudas, un espacio importante.

Por primera vez desde la colonia, en la identidad mexicana se inser-
taba a la constitucion del 57 como un acuerdo para la estabilidad y la
convivencia. Este pacto no llegé a su fin ni con la insurrecciéon de Made-
ro, ni la renuncia de Porfirio Diaz a la presidencia. Madero se levant6 en
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armas pugnando por la defensa de la constitucion de 1857 y fue electo
presidente con base en esta constitucion; nadie, en su sano juicio, duran-
te esta primera etapa de la revolucion desconoceria a la constitucion de
1857, tal era su peso e influencia en la definicion de la identidad politica.
Todos los opositores de Diaz defendieron el texto constitucional del 57,
desde Flores Magén pasando por Madero y llegando a Carranza; sin
excepcion, se consideraban liberales y herederos del 57.

Este pacto se rompi6 con el asesinato de Madero orquestado, prin-
cipalmente, por el general Victoriano Huerta y el gobierno de los Esta-
dos Unidos. Aunque mexicanidad y constituciéon de 1857 implicaban
un pacto contradictorio, éste no toleraria el asesinato del presidente
electo con base en esa constitucion. Las contradicciones tenian un li-
mite y éste se rompid cuando Madero fue victimado por una infame
alianza de un segmento del ejército porfirista con una potencia extra-
jera. Asi, la guerra civil estall6 en aras del restablecimiento del orden
constitucional; la constitucion de 1857 sent6 las bases para el levanta-
miento armado de Carranza, quien denomind a su ejército constitucio-
nalista y fue el inico gobernador opositor al cuartelazo huertista y a la
intervencion estadounidense. El gran acierto de Carranza fue oponerse
a los golpistas abanderando la constitucion de 1857; nuevamente, la
constitucion en el centro del debate.

La guerra civil y sus consecuencias serian tan profundas que obli-
garon a Carranza y a una nueva generacion de politicos a reunirse en
Querétaro y reformar la constitucion de 1857, justo cuando las tropas
estadounidenses invadian México bajo el pretexto de castigar a Villa
por su invasion a Columbus. El decreto de promulgacion de la consti-
tucion de 1917 decia que reformaba a la del 57, formalmente nunca la
derog6. Como las identidades nacionales no son construcciones de un
dia, ni siquiera de algunos anos, la constitucion del 57 fue desagraviada
y el fin del levantamiento armado permitia restaurar su vigencia. Esto
lo sabian Carranzay los constitucionalistas de Querétaro, quienes s6lo
decidieron reformarla.

Sin embargo, algunas de las modificaciones a la constitucion del 57
eran tan significativas, sobre todo en materia social, patrimonial y reli-
giosa, que estdbamos frente a un nuevo pacto politico. El articulo 27
estableci6 la propiedad originaria de la nacién sobre los recursos del sub-
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suelo, facilitando la futura expropiacion petrolera; también se reconocid
el ¢jido como propiedad agraria y el articulo 130 reiter6 la separacion
entre el Estado y la Iglesia, agregando la supremacia del primero sobre
la segunda, al negar personalidad juridica a las asociaciones religiosas.

Atn con sus importantes novedades, la Constitucion de 1917 tam-
bién heredaba el legado fundamental del 57; sin embargo, los revo-
lucionarios se empenaron en nombrarla la Constitucion de 1917 (sin
mencionar a la del 57) y a la guerra civil como Revolucion Mexicana
(con mayusculas) para legitimar al texto constitucional impulsado por
Carranza. Ni la constitucion era completamente nueva, ni la revuelta so-
cial era Revolucion; ésta era una guerra civil originada en la necesidad de
restablecer la vigencia constitucional de 1857 y continuar con el modelo
capitalista de desarrollo en condiciones de menor desigualdad social.

Nueva paradoja de los revolucionarios, ahora tenfan una consti-
tucion impulsora de los derechos liberales y de los sociales. Aunque
al principio éstos fueron rechazados en aras de la indivisibilidad del
sacrosanto derecho a la propiedad privada, los derechos sociales de-
mostraron su compatibilidad con el modelo capitalista y fueron una
demanda extendida en las economias de América y Europa. De esta
forma, acontecié un logro formidable del movimiento revolucionario:
por primera vez en la historia constitucional de occidente se reconocian
los derechos sociales en un texto de esta jerarquia; los mexicanos apor-
taban al mundo la primera constitucion social.

La vena social del constitucionalismo fue aprovechado por los go-
biernos posrevolucionarios desde Obregon pasando por Calles y Car-
denas, y hasta el final del milagro mexicano en la década de los setenta.
Nuevamente una relacion paradojica, porque al mismo tiempo que el
nuevo pacto permitia a la clase politica emanada de la revolucion le-
gitimarse en el poder, erigia un presidencialismo ilimitado y favorecia
a una nueva clase empresarial que disminuia el rezago social pero no
atacaba estructuralmente la pobreza: entre 1940-1980 el pais alcanzo
una tasa de crecimiento promedio de 6.3% (incluso alcanz6 10% en
1954 y 11.69% en 1964).°> Este desarrollo no tenia comparacion en la

®  Datos del INEGI y Banxico en Miguel Basafiez, 20 asos de crisis en México, México, Siglo

XXI, Primera edicién, 1990, p.158.
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historia del México independiente. Habia un nuevo pacto de estabili-
dad y crecimiento: se fundaron el 1Mss, el INAH y el INBA, bancos de de-
sarrollo, se impulso la educacion puablica. México adquirié una politica
internacional reconocida en los foros correspondientes, promoviendo
los derechos sociales y reduciendo la presencia del ejército en la vida
politica del pais. A lo largo de todo este proceso, el paradigma rector
era la Constitucion de 1917, heredera de la de 1857.

Este nuevo pacto constitucional poseia sus propias contradicciones:
la constitucidon consagraba los principios de democracia pero la clase
politica emanada de la Revolucion ignoraba a los opositores; consoli-
daba un régimen presidencial autoritario basado en amplias facultades
meta-constitucionales como las denominé Jorge Carpizo;® se recono-
cia el multipartidismo mientras se construia un sistema de partido he-
gemonico; se decia federal pero era centralista y el presidente elegia
a los gobernadores de los estados; se establecia la division de pode-
res pero el ejecutivo palomeaba las listas de diputados y senadores, e
incluso seleccionaba a los ministros de la Suprema Corte de Justicia;
reducia la desigualdad social pero mantenia sus causas estructurales; a
los empresarios aliados los privilegiaba con importantes obras y servi-
cios concesionados. Paulatinamente, los herederos de la revolucion im-
plantaban un discurso legalista vacio para beneficiar sélo a la “familia
revolucionaria”, en detrimento de la propia Constitucion y de la cre-
ciente diversidad politica y cultural del pais; el texto constitucional no
se cumplia a cabalidad y se reformaba a placer del presidente en turno,
quien dominaba al poder legislativo y al judicial a través de su partido.

El pacto revolucionario cuyo vértice era la Constitucion de 1917 lle-
garia a su fin con dos crisis, una econémica y otra politica. La primera
tendria sus epicentros en 1976 y en 1982 cuando el modelo de desarrollo
colapso por el excesivo endeudamiento; se acababa la fiesta y los mexica-
nos reconocian que la constitucion incumplia a muchos. La segunda cri-
sis era politica y provenia de la hegemonia del pr1 sobre los otros partidos
y las instituciones estatales; se reflejaria en la exclusion de los opositores
de los principales puestos de representacion popular, en la protesta estu-
diantil de 1968 y en la sombra del fraude electoral de 1988.

¢ Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, México, Siglo XXI, 1987.
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A finales de los ochenta, una tecnocracia formada principalmente
en Estados Unidos y agrupada en torno a Salinas imponia un proyecto
nacional con el proposito de superar la crisis y reconstruir las claves
de la identidad nacional: ya no serfamos nacionalistas sino globales;
no propiciariamos el mercado interno sino la integraciéon comercial;
seriamos menos antiestadounidenses, menos latinoamericanistas, me-
nos indigenistas; la lucha contra la desigualdad social no seria objetivo
prioritario, en cambio, se favorecerfa la acumulacion de la riqueza en
una nueva clase empresarial controladora de amplios monopolios, mu-
chos de ellos producto de las privatizaciones; se toleraria e, incluso, se
fomentaria la injerencia de la iglesia catélica en la politica; se aceptaria
a los poderosos agentes privados en detrimento de la autonomia de
la clase politica; las libertades se subrayarian, sobre todo si se trata-
ba de la libertad de consumo; la educaciéon puablica se opondria a la
educacién privada como si ambas no fueran necesarias en un pais con
insuficiente cobertura en esta materia; se respetarian a las mafias sin-
dicales a cambio de su apoyo; se desinvertiria en el sector de la salud
publica forzando la migracién masiva de los pacientes a las clinicas y
hospitales privados desregulados y en franca competencia mercantilis-
ta; se invertiria menos en infraestructura pablica pero se impulsarian
politicas asistencialistas lo suficientemente fuertes para cooptar el voto
y mantener la pobreza. Lo mas grave, se negaria el legado social de la
Constitucion de 1917 frente al estado neoliberal construido por esta
nueva clase politica asociada con los agentes del mercado. Consecuen-
cia inevitable de este nuevo pacto construido por las privilegiadas élites
serian una mayor desigualdad y una creciente inseguridad.

Este nuevo acuerdo de ya casi cuarenta anos inicié con Miguel de
la Madrid, se consolidé con Carlos Salinas y continud, en sus variantes,
con Zedillo, Fox, Calder6on y Pena Nieto. Durante estos gobiernos no
solo se reformo la constitucion excesivamente sino ademas se plante6 la
posibilidad de una nueva. Esta idea incubada durante la década de los
noventa para facilitar la alternancia politica se acentud con la llegada del
panista Vicente Fox a la presidencia. Sin embargo, no se cre6 una nueva
constitucion, en su lugar esta fue transformada radicalmente en su con-
tenido mediante una abundante reforma. En otras palabras, se creaba un
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nuevo contenido constitucional no mediante el poder constituyente sino
mediante el 6rgano reformador de la constitucion. (Vease tabla 1).

TABLA 1
REFORMAS CONSTITUCIONALES
POR PERIODO DE GOBIERNO

(1921-10 DE JULIO DE 2015)

Presidente Periodo  Reformas %  Decretos  Extension  Diferencia
(palabras)  (palabras)

Alvaro Obregon 1920-24 8 1.2 2

Plutarco Elias Calles 1924-28 18 2.8 5

Portes Gil /Ortiz/Rdz  1928-34 28 4.4 12

Lazaro Cardenas 1934-40 15 2.3 10

M. Avila Camacho 1940-46 18 2.8 10

Miguel Aleméin 1946-52 20 3.1 13

Adolfo Ruiz Cortines 1952-58 2 0.3 1

A. Lopez Mateos 1958-64 11 1.7 9

Gustavo Diaz Ordaz 1964-70 19 3.0 8 27,638

Luis Echeverria 1970-76 40 6.2 14 28,532 +864
J. Lopez Portillo 1976-82 34 5.3 14 29,938 +1,406
Miguel de la Madrid 1982-88 66 10.3 19 34916 +4,978
Salinas de Gortari 1988-94 55 8.6 15 36,856 +1,940
Ernesto Zedillo 1994-00 77 12.0 18 42,802 +5,946
Vicente Fox 2000-06 31 4.8 17 45,365 +2,653
Felipe Calderén 2006-12 110 17.2 38 54,815 +9,450
Enrique Pefia Nieto 2012-15 90 14.0 20 66,073 +11,258
Total 642 100 225

*Fuente: Instituto de Investigaciones Juridicas, Hacia la reordenacion y consolidacion
del texto de ln Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano de 1917. Estudio Intro-
ductorio, en Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Texto reordenado y
consolidado, México, IIJ /Camara de Diputados, 2015.



150 ¢« CULTURA Y REFORMA CONSTITUCIONAL...

Si a lo anterior agregamos que este nuevo proyecto era construido
principalmente por tecndcratas sin interés por el derecho y la regula-
cién de los monopolios privados, la Constitucion del 1917 resultaba
ser sOlo un texto mas, ajustable a su proyecto. Para ellos el discurso
constitucional y de la legalidad no era significativo, en consecuencia,
no deberia sorprender la impunidad y la creciente inseguridad durante
este periodo; para esta elite politico-empresarial lo mas importante era
el dinero, no la justicia.

Siguiendo a Augusto Monterroso, cuando despertamos no solo “el
dinosaurio todavia estaba alli”, ademas la Constituciéon de 1917 casi
desaparecia ante el pacto neoliberal. Mas grave atn, se le asociaba con
el autoritarismo politico, con los peores vicios del corporativismo em-
presarial y sindical y con la falta de crecimiento econémico. Aunque se-
ria un desproposito cultural asociar el texto constitucional de 1917 con
semejantes desperfectos, pues ni el corporativismo contaba con sus-
tento constitucional, ni una constitucion sola impulsa a la economia,
semejante idea permitia a sus reformadores modificar excesivamente el
texto constitucional y transformarlo a placer.

La reforma radical de la constitucién provocd una de las mayores
confusiones experimentadas hasta la fecha. Si antes la Constitucion de
1917 se valoraba como una aportaciéon mundial el haber elaborado la
primera constitucion social, ahora este logro se ocultaba con vergiien-
za. Para qué exhibirlo se preguntaban algunos, si ahora México era el
nuevo paradigma entre los paises en desarrollo: de la ocDE el mas des-
regulado para los negocios y uno de los que menos impuestos recau-
da, el que mas tratados de libre comercio posee —la mayoria de ellos
deficitarios— y el campe6n en concentracion monopolica. Pasibamos
de ser el pais de un partido, al pais de unas cuantas empresas; antes se
hablaba de mexicanidad, ahora “todo México es territorio Telcel”. Una
nueva identidad se construia mientras se transformaban los cimientos
constitucionales de raiz.

No obstante esta transformacion, algo muy importante faltaba. Atn
cuando la Constitucion de 1917 requeria de reformas, se ignor6 el dise-
no de un pacto para su vigencia y cumplimiento. Se ignor6 un acuerdo
para la eficacia constitucional y con ello generar justicia y controlar a los
monopolios. Entonces ;por qué mejor no proponer un acuerdo nacional
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para la vigencia de la constitucion vigente y detener por algiin tiempo la
abrumadora cantidad de reformas constitucionales?

Quienes reformaron excesivamente a la constitucion y pugnaron
por la tacita derogacion de la misma olvidaron el posicionamiento de
China como potencia econémica mundial y la inestabilidad generada
por el narcotrafico internacional, ambos fenémenos en ascenso desde
finales de la década de los ochenta. Estos “descuidos” probablemente
encuentren su origen un dos hechos: primero, su fijacion en Estados
Unidos los impulsaria a promover una identidad afin a los intereses
de este pais, a costa de descuidar la relacion de México con el resto
del mundo, principalmente con Latinoamérica; tampoco los gobier-
nos mexicanos sabrian dialogar con las culturas del este asiatico, cuyos
paises después de la crisis de 2008 serian los principales centros de
desarrollo econémico global. Segundo, consideraron el narcotrafico
esencialmente como un fendmeno nacional asociado a la “tradicional
corrupcidén mexicana”, ignorando que la politica de la prohibiciéon en
los Estados Unidos facilita la penetracion y colonizacion de los apa-
ratos de seguridad latinoamericanos por el gobierno estadounidense.
Estados Unidos no soélo es el principal consumidor mundial de drogas,
sino ademas es la principal fuente de armas para el crimen organizado
en México; prueba de esto son el fallido operativo Rapido y Furioso
instrumentado al interior del gobierno de Barak Obama para propor-
cionar armas a miembros de los carteles del narcotrafico mexicanos a
través de sus agentes policiacos, o el lavado de dinero del narcotrafico
mexicano en Estados Unidos realizado por agentes de la DEA.” Es evi-
dente, la corrupciéon no es un fendémeno estrictamente mexicano, €s
trasnacional y, en el caso del narcotrafico, con profundas raices en el
vecino pais del norte.

Atn cuando el pacto neoliberal en México nos prometia evitar las
crisis econdmicas, por el contrario, nos acostumbraria a ellas; no solo
estableci6 un modelo de estabilidad con escaso crecimiento (el piB pro-
medio anual en el periodo 1981-1991 fue de apenas 1.08%, mientras en

7 Reportaje de Ginger Thompson en The New York Times en la siguiente direccion elec-

tronica:  http://www.nytimes.com /2011 /12 /04 /world /americas /us-drug-agents-
launder-profits-of-mexican-cartels.html?_r=1&ref=gingerthompson, conforme a la
consulta del 24 de agosto de 2016.
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1994-2011 fue de 2.59%)® sino ademds experimentd dos severas crisis
econémicas, la de 1995 y la de 2008. Mientras la primera naci6 del ex-
cesivo endeudamiento bancario promovido por un gobierno que generd
una falsa percepcion de crecimiento, la segunda serfa consecuencia de la
crisis financiera de los paises en desarrollo, cuyo excesiva desregulacion
del sector financiero provoc6 una debacle que afectaria a México por su
dependencia de los mercados internacionales; en ambos casos el PIB cayd
mas de 6 puntos. Al final, los rescates bancarios con recursos publicos
serian la norma para salvar al sector financiero; los beneficios se privatiza-
ban y las pérdidas se socializan. De esta manera, el mercado demostraba
sus limites y debilidades: escaso crecimiento, concentracion de la rique-
za, privatizacion de los bienes publicos y de la inseguridad;’ mientras
tanto, el alegato de una reforma radical de la constitucién en México se
alimentaba del discurso de la crisis para avanzar.

La inseguridad provocada por el crimen organizado y la falta de
crecimiento econémico del pais con su consecuente extension de des-
igualdad generaron una profunda crisis identitaria en México; asi, lo
demostraron las pasadas fiestas del Bicentenario, cuando un segmento
de la clase intelectual y cultural del pais decia que nada podiamos ce-
lebrar. Algunos se erigieron en severos criticos de la Constitucion del
1917, a la cual deseaban atribuir todos sus males.

Ante semejante contexto, el alegato de una reforma radical de la
Constitucion agregd un elemento mas de desorientacion; quienes estan
a favor de esta posibilidad parecen decir que cambiando la constitucion
resolveremos todos nuestros problemas. La constitucion, se debe re-
cordar, nunca podra solucionar todos los problemas de ningin Estado
nacional; al lado de ella se deben construir pactos y consensos socia-

8 Camara de Diputados, Centro de Estudios de la Finanzas Pablicas, en la siguiente di-
reccion electronica conforme a la consulta del 3 de julio de 2012:  http://www3.dipu-
tados.gob.mx/camara,/001_diputados,/006_centros_de_estudio/02_centro_de_estu-
dios_de_finanzas_publicas__1,/005_indicadores_y_estadisticas /01 _historicas,/01_ind_
macroeconomicos_1980_2012; asimismo, datos de INEGI y Banxico en Lusting, Nora,
Mexico hacia ln veconstruccion de una economin, México, FCE, 2002, pp.72-73.

® Youssef Cassis, Crises & opportunities. The shaping of modern finance, Reino Unido,
Oxford University Press, 2011; Paul Krugman, The return of depression economics and
the crisis of 2008, Reino Unido, 2008; David Harvey, A brief history of Neoliberalism,
Reino Unido, 2011.
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les e institucionales adicionales para normar la convivencia social. Por
ejemplo, el trato interpersonal facilitador del respeto de los derechos
fundamentales es un conjunto de c6digos establecidos entre personas
e instituciones para la convivencia y es tan complejo que es imposible
registrarlo en su totalidad constitucionalmente.

Ademas, una reforma excesiva de la constitucion sugiere que las
culturas constitucionales se pueden construir en unos cuantos meses
o pocos anos. Nada mas falso. La abundante reforma constitucional
también se explica por un presidencialismo abrumador sobre los otros
dos poderes constituidos del Estado mexicano. Al respecto, algunos
juristas cuando lamentan la abrumadora cantidad de reformas de nues-
tro texto fundamental y el tema de la estabilidad constitucional citan
como ejemplo a seguir a la constitucion de Estados Unidos, paradigma
de un texto estable, con escasas modificaciones. Sin embargo, esta es-
tabilidad se debe, en buena medida, a la existencia de un poder judicial
que actualiza a la constitucion estadounidense mediante resoluciones
desde principios del siglo x1x.

También hacen apologia de las constituciones de Alemania (1949)
e Italia (1947) fundadoras de importantes tribunales constitucionales
y de la democracia en esos paises; sin embargo, no mencionan que
ambas son producto de la derrota militar y de necesidad de olvidar his-
toricamente el nazismo y el fascismo. Igualmente, se cita como modelo
a seguir la nueva constitucion espanola (1978), pero casi nadie repara
en que tiene su origen en el fin de la dictadura franquista de cuatro
décadas. Habria de recordar a los apologistas de estos textos constitu-
cionales que México proviene de un sistema de partido hegemoénico no
de una dictadura; aunque existen semejanzas como regimenes autori-
tarios, las diferencias también son significativas.

Asimismo, Colombia y su nueva constitucion (1991) también son
mencionadas como prototipo a seguir, omitiendo las diferencias de es-
cala demografica y econémica entre los dos paises, sensiblemente dife-
rentes. Aunque no desconozco los indiscutibles avances de Colombia
(como su justicia constitucional) y nuestros estrechos lazos culturales,
este pais es atn el principal productor de cocaina y conserva una tasa
de homicidios mayor que la mexicana. Importar el modelo de seguri-
dad impuesto por el gobierno colombiano a instancias de los Estados
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Unidos es un camino seguro al fracaso y sujetaria mas a México a la
estrategia del gobierno estadounidense para extender la lucha contra el
narcoterrorismo en Latinoamérica; provocaria una normalizacion de la
inseguridad como politica de Estado y un creciente debilitamiento de
nuestras instituciones. Observando y aprendiendo del exterior, debe-
riamos encontrar nuestras propias soluciones.

Ahora bien, la creciente inseguridad, la impunidad de las autoridades,
la fragmentacion estatal y el incremento desmesurado de los poderes facti-
cos provoco, sin proponérselo, una reforma de la mayor envergadura que
podria constituir un nuevo acuerdo, éste si en beneficio de las mayorias:
la reforma en materia de derechos humanos de junio de 2011, la cual
cambi6 el nombre del titulo primero de nuestra constitucion e incorpo-
16 los tratados internacionales en materia de derechos humanos al texto
constitucional. Con ella se abri6 una nueva era del constitucionalismo
mexicano, la internacionalizacion del texto constitucional en materia de
derechos humanos. Esta incorporacion significd para México ponerse al
dia en materia de derechos humanos e intentar alcanzar la transformacion
que en esta materia acontecia desde el final de la Segunda Guerra Mun-
dial y la caida del muro de Berlin. Adicionalmente, la reforma en materia
de derechos humanos inaugur6 una nueva época en el Poder Judicial de
la Federacion y frené el discurso de crear una nueva constitucion.

Concluyendo, no solo deberiamos reformar a la constituciéon sino
también celebrar un pacto para su vigencia y cumplimento; no estaremos
cansados de decir que las leyes y las reformas constitucionales nunca se-
ran suficientes si no van acompanadas de la voluntad de sus ciudadanos
y autoridades por cumplirla, incluidas las grandes corporaciones privadas
nacionales o extranjeras. Para ello deberemos apuntalar una cultura mas
solida de la constitucionalidad, proyecto de largo plazo; debemos ser
pacientes, la construccion de semejante cultura y de sus instituciones
requieren de tiempo. Si la impaciencia gana, entonces abogaremos por
una nueva constitucion con su consecuencia de mayor inestabilidad y
confusion identitaria. En sociedades tan complejas como las nuestras, es
insuficiente la defensa judicial de la constitucion a través de mecanismos
juridicos como el amparo, las controversias constitucionales y las accio-
nes de inconstitucionalidad. Es igualmente indispensable construir una
defensa cultural de nuestro mejor legado constitucional.
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Actualmente, parece que defender a la constitucion del 1917 paso6 de
moda, particularmente en lo relativo a sus derechos sociales, la defensa
de sus recursos naturales y la proteccion del medio ambiente de frente
al cambio climatico global. Sin embargo, bien harfamos protegi¢éndo-
la para impedir una mayor inestabilidad, reformandola sélo en aquellas
partes que promuevan un nuevo pacto para el respeto de los derechos
humanos, la democracia, la justicia, pluralidad y la igualdad social. Si
reformamos a la constituciéon de 1917, también aboguemos por su vi-
gencia y cumplimiento, esto tltimo requiere de un pacto de todos para
su cumplimiento. Si esto sucediera en algin momento del 2017, cuando
la constitucion cumpla 100 anos, estariamos frente a un minimo acto de
justicia con nuestro constitucionalismo y con esa zona de dificil defini-
cion que son las naciones y sus culturas constitucionales.
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CONSTITUCION Y DERECHOS HUMANOS:
REFLEXIONES PARA EL SIGLO XXI

Luis Ratll Gonzalez Pérez’

cien anos de la emision de nuestro texto constitucional, no

es aventurado senalar que los derechos humanos nunca ha-
bian tenido un reconocimiento tan amplio, ni contado con vias para
su promocion y defensa, que fuesen equiparables a las que actualmente
gozan en México. Si bien es cierto que, como se ha visto en capitulos
previos, los mismos no fueron expresamente reconocidos como tales
en el texto original de 1917, a partir del entendimiento de nuestra
verdadera naturaleza como seres humanos, con una dignidad comtn
inherente a nuestra condicion, se desarrollo y consolidé gradualmente
una toma de conciencia sobre los derechos fundamentales, que los aca-
b6 convirtiendo, con la reforma constitucional de 2011, en un nuevo
parametro o modelo de justicia para guiar la relacion del Estado con
los gobernados.

De hecho, buena parte de las reformas hechas a la Constitucién
han tenido por objeto la incorporacion de nuevos derechos o determi-
nar el alcance de los ya existentes. La primera reforma constitucional,
llevada a cabo el 8 de julio de 1921, bajo la Presidencia de Alvaro
Obregoén, estuvo vinculada al derecho a la educacion, siendo el punto
de partida para lo que podriamos denominar como un ensanchamien-
to en el catalogo de derechos fundamentales reconocidos por nuestro

Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos de México.
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orden juridico, que desde esa fecha ha sido constante y cuyo niimero
ha sido ubicado por algunos doctrinarios en mas de 120, de caracter
individual o civil y politico principalmente.! En este sentido, la evo-
lucién que nuestro pais ha tenido hacia un sistema constitucional ha
resultado determinante, pues el listado de derechos humanos se ha vis-
to enriquecido, ademds de por aquellos incorporados directamente al
texto constitucional, por los contenidos en tratados internacionales y
los derivados de los criterios de jurisprudencia aplicables a la materia.?

Del mismo modo, en lo relativo a los mecanismos o vias para la
proteccion y defensa de los derechos, de la via jurisdiccional sustentada
principalmente en el juicio de amparo, que contemplaba la Consti-
tucion en 1917, un siglo después no solo hay un sistema judicial que
mediante diversos juicios y acciones, adicionales al amparo, procura la
salvaguarda del orden constitucional y de los derechos reconocidos por
el mismo,? sino también existe un sistema no jurisdiccional de protec-
cién y defensa de los derechos humanos, integrado por la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (cNDH) y sus homologos en las
distintas entidades federativas. Lo anterior, con independencia de la
posibilidad de acudir ante los sistemas universal y regional de protec-
cion de derechos fundamentales en el ambito internacional.

No obstante lo anterior, la situacion que guardan los derechos
tundamentales en nuestro pais no es la que podriamos esperar de un
reconocimiento tan amplio y de la existencia de esa diversidad de ins-
trumentos, mecanismos e instituciones para la proteccion y defensa
de los mismos. México atraviesa una coyuntura critica en materia de

' Jorge Carpizo, La Constitucion Mexicana de 1917, Longevidad casi Centenarin, Méxi-

co, Porrta/11J-UNAM, 2013, p.318.

Sobre esta nocién de “sistemas constitucionales”, resulta particularmente ilustrativo lo
referido por Diego Valadés, “Introduccion: Vision Panoramica del Constitucionalismo
en el Siglo XX” en Diego Valadés, et al. (coords.), Ideas e Instituciones Constitucionales
en el Siglo XX, México, Siglo XXI/1y-uNnam, 2011, pp. 13-14.

En tanto tendrfan como uno de sus fines buscar el bienestar de la personas humana,
se consideran como medios jurisdiccionales de protecciéon de los derechos humanos el
juicio de amparo, la controversia constitucional, la accién de inconstitucionalidad, el
juicio para la protecciéon de los derechos politico-electorales del ciudadano, y el juicio
de revision constitucional electoral. Ver Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Los
Derechos Humanos y su Proteccion por el Poder Judicial de la Federacion, sciN, México,
pp-73-75.
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derechos humanos, que se expresa en los altos niveles de inseguridad,
violencia, impunidad, corrupcién, desigualdad, pobreza y exclusion
que se advierten en varias regiones del pais. Todo ello ha incidido ne-
gativamente en la percepcion de la sociedad sobre la vigencia y utilidad
de nuestro sistema e instituciones democraticas, generando cuestiona-
mientos, inclusive, sobre la pertinencia y necesidad de que se reconoz-
can y defiendan los derechos de las personas.

En este contexto, no son pocas las voces que identifican la promo-
cion y defensa de los derechos humanos como un recurso que propicia
la impunidad ante la comisiéon de un ilicito* y que en razén de ello
aceptarian que la autoridad incurriera en actos contrarios a la dignidad
humana, tales como detenciones arbitrarias, restricciones a la libertad
de transito o, inclusive, tortura, si ello trajera como resultado menores
niveles de inseguridad o se garantizara el castigo a los delincuentes.
Ante la falta de resultados que las vias institucionales y la legalidad han
dado frente a los problemas sociales, se ve en el uso de la fuerza y el
ejercicio absoluto del poder, una falsa salida a los mismos, lo cual im-
plicarfa pretender combatir la injusticia y la ilegalidad con otros actos
injustos ¢ ilegales.

Parte de esta percepcion errénea, estd vinculada a la debilidad de
nuestro Estado de Derecho. Desafortunadamente, hoy dia, las proba-
bilidades de que una persona responda de sus actos y reciba la sancion
correspondiente por la comision de un ilicito es sumamente baja. Se-
gun datos de la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion de la
Seguridad Publica, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) durante 2015 en México se cometieron aproximada-
mente 29.3 millones de delitos, de los cuales fueron victimas cerca de
23.3 millones de personas mayores de 18 anos, lo cual arroj6é una tasa
de incidencia delictiva de 28.202 victimas por cada cien mil habitantes.
Del total de ilicitos cometidos, la Encuesta Nacional antes menciona-
da estim6 que el nivel de delitos no denunciados o que no derivaron

* La Encuesta Nacional de Derechos Humanos, Los mexicanos vistos por si mismos. Los

grandes temas nacionales, claborada en 2015 por el Area de Investigacion Aplicada
y Opini6n del Instituto de Investigaciones Juridicas de la uNnam, senala que cerca del
58.9% de las personas considera que en mayor o menor medida, el respeto a los dere-
chos humanos es un obsticulo para garantizar la seguridad ptblica.
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en averiguacion previa, la llamada “cifra negra” fue del 93.7% en ese
mismo periodo, siendo las principales razones que llevan a las personas
a no denunciar el que ven dicho procedimiento como una pérdida de
tiempo (33%) o que desconfian de la autoridad (16.6%).°

En razoén de ello, es dificil que podamos consolidar entre la socie-
dad una cultura de respeto y cumplimiento de la ley, cuando se observa
que aquellos individuos que incumplen la ley no son objeto de sancion
alguna o se advierte que las probabilidades de que la ley se aplique en
un caso concreto, dependen en buena medida del poder, posiciéon eco-
nomica o condicion social de las personas involucradas en el mismo. La
falta de certeza en la aplicacion de la ley, ocasiona que la misma sea vista
como algo que es susceptible de negociacion y que cae en el ambito
discrecional de las autoridades, lo que desvirtia su naturaleza y atenta
contra su propia esencia, debilitando a las instituciones.

La impunidad, la corrupcion y la ilegalidad son cuestiones que,
mias alld de los casos concretos en que se expresan, causan un dafo
mayor al incidir negativamente en la percepcion de la sociedad sobre
la vigencia y utilidad de nuestro sistema e instituciones democraticas,
propiciando que las personas pierdan la confianza en las autoridades,
en las leyes y en la conveniencia de sujetar sus conductas a lo dispuesto
por las normas. Las demandas nacionales existentes por niveles acep-
tables de seguridad publica, asi como por una mejor y mas eficiente
procuracién de justicia solo se pueden concretar con el cumplimiento
de la ley y la observancia de los derechos humanos, pero ello requiere
que construyamos un verdadero Estado de Derecho y consolidemos
una debida cultura de la legalidad en nuestra sociedad.

Lo anterior, no se podra alcanzar mediante reformas legales o es-
tructurales mientras no se produzca un cambio de paradigma dentro
de todos los miembros de la sociedad, al generar en ellos la convic-
ciéon de que el cumplimiento de la ley es algo benéfico y que es mas
conveniente, tanto para los individuos como para la colectividad, ser
honestos que deshonestos y que de manera paralela a la exigencia de

® Boletin de Prensa 399 /16, de fecha 27 de septiembre de 2016, del Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia, el cual contiene los principales resultados de la Encuesta
Nacional de Victimizacién y Percepcion sobre Seguridad Pablica (Exvire) 2016.
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derechos se debe asumir el cumplimiento de las obligaciones como
algo que redunda en beneficio de todos. Es preciso abatir lo que se ha
llamado como “déficit de orden democratico” mediante la construc-
cion de una nocidn, practicas y conductos institucionales para que los
intereses particulares se concilien con el interés general, en el marco de
la ley, tarea que necesariamente implica el asumir el binomio exigencia
de derechos/cumplimiento de las obligaciones.

Hablar de respeto y vigencia de los derechos fundamentales solo
es posible dentro de un Estado democratico y de derecho, de ahi la
necesidad de consolidar sus instituciones. La vigencia y el respeto de
los derechos fundamentales de todas las personas estan ligados a la
debida y oportuna observancia y aplicacion de la ley, lo cual constituye
el marco necesario para la convivencia social pacifica, asi como el reco-
nocimiento y respeto de la dignidad de las personas. Sin embargo, es
preciso tener en cuenta que la ley y los derechos que reconoce no pue-
den ser meras promesas, deben tener un reflejo objetivo en la realidad
de las personas y producir consecuencias en la misma.

Los cambios normativos son elementos que en modo alguno son
suficientes para cambiar, por si mismos, nuestra realidad. El verdade-
ro grado de desarrollo que como pais tengamos en el ambito de los
derechos humanos estara dado mas que por el contenido de nuestros
normas, por el respeto y la proteccion efectiva que demos a esos dere-
chos, es decir, por su vigencia practica. Solo en la medida en que los
derechos fundamentales se vuelvan una realidad podremos senalar que
la reforma constitucional de 2011 fue exitosa.

No podemos hablar de que seamos una sociedad que efectivamen-
te esté sustentada en una cultura plena de proteccion y defensa de los
derechos humanos cuando advertimos que existen altos niveles de im-
punidad, de inseguridad, de violencia, cuando el acceso efectivo a la
justicia es solo una aspiraciéon para muchos mexicanos, tenemos bajos
niveles educativos y diversas carencias sociales que ocasionan, segiin

¢ José Woldenberg, “Democracia y desesperanza”, en Letras Libres, México, diciembre

2014.
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algunos estudios, que mas de cincuenta millones de mexicanos vivan
en condiciéon de pobreza.’

Si el contenido de las normas no se materializa, los derechos a los que
aluden van perdiendo legitimidad o mutan de significado.® A cien anos
de la Constitucion de 1917 es preciso que trascendamos la etapa de cele-
brar y congratularnos por la amplitud del catilogo de derechos incluido
en nuestros ordenamientos juridicos y nos concentremos en lograr que
los mismos se vuelvan vigentes, por pasar de lo que Massimo Luciani ha
”? a uno que busque dar
sentido, garantia y vigencia real a los derechos que se reconocen.

La necesidad de situar a la dignidad de la persona en el centro
de un proyecto de sociedad, es hoy en dia, ademds de una obligacion
constitucional, una exigencia de la humanidad que reconoce a los de-
rechos humanos como un patrimonio esencial, irrenunciable e inalie-
nable de cada persona. No es posible que pretendamos hacer vigentes
los derechos humanos previstos por nuestro sistema juridico, si no se
realizan las adecuaciones institucionales y administrativas necesarias y
se contemplan los recursos econémicos requeridos para que tales dis-
posiciones sean realmente operativas. La vigencia de los derechos no
debe quedar en el ambito discursivo, los mismos deben materializarse
y para ello es necesario prever los recursos y ministraciones en forma

llamado como un “constitucionalismo irénico

oportuna y suficiente.

En particular, es preciso que se asignen mayores recursos a ambitos
particularmente relevantes en materia de derechos humanos, como lo
son la atencion a personas con discapacidad, a las personas adultas ma-
yores, asi como la consecucion de la igualdad entre hombres y mujeres,
los cuales requieren una atencién constante y actualmente sélo cuentan

7 El Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social en su “Medicién

de ln pobreza en México y en lns Entidades Federativas 20147, publicado en julio de
2015, estim6 que la poblacion en pobreza en México era en 2014 de 55.3 millones de
personas.

Pedro Salazar, “La Disputa por los Derechos” en Miguel Carbonell, ez al. (coords.),
Estado constitucional, dervechos humanos, justicia y vida universitarvia. Estudios en Home-
nage a Jorge Carpizo, t. V, Vol. 2, j-uNam, México, 2015, p. 386.

Massimo Luciani, “Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico”, en Giu-
risprudenza constituzionale, 2, 2006. Disponible en http://archivio.rivistaaic.it/ma-
teriali /anticipazioni/costituzionalismo_irenico/index.html
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con ministraciones marginales, que limitan las posibilidades de accion
en los mismos.

Las politicas presupuestarias deben tener como condicioén necesaria
un enfoque de derechos humanos, a efecto de que los recursos publicos
se destinen, de manera racional, transparente y efectiva a lograr que
los mismos sean una realidad para un mayor nimero de mexicanas y
mexicanos, asi como para generar un entorno en el que sea posible su
vigencia. Los presupuestos deben transformarse para ser uno de los
ejes articuladores de las acciones que materialicen los derechos de las
personas en nuestro pais, ya que sin ello, la planeacion y coordinacion
de acciones se limita y dificulta.

El desarrollo econémico no debe ser excluyente o ajeno al desa-
rrollo pleno de las personas y a la realizacion de sus derechos funda-
mentales. En este sentido, un manejo adecuado y responsable de los
recursos publicos debe pasar, necesariamente, por un ataque frontal a
la corrupcion, la cual es un factor que propicia violaciones a derechos
humanos. Entre otras cosas, la corrupcion evita que los recursos publi-
cos se destinen, integra y debidamente, a la atencion de las necesidades
de la sociedad; inhibe o desvia la actuacion de las autoridades; perpettia
la desigualdad, la exclusion y la pobreza; previene que las condiciones
de vida de las personas mejoren al incidir en la vigencia de los derechos
econémicos, sociales y culturales; fomenta y preserva la impunidad y
con ello debilita al Estado de Derecho y las instituciones democraticas.

Un aspecto relevante que se tendria que abordar, dentro de un es-
quema constitucional que busque dar sentido y vigencia a los derechos
humanos en México, es la armonizaciéon entre nuestro orden juridico
interno y el vigente en el ambito internacional. Si bien es cierto que se
han dado grandes avances con cuestiones tales como la interpretacion
conforme y el reconocimiento de la obligatoriedad de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, atin existen supuestos,
que si bien se han tratado mediante criterios interpretativos de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, evidenciarian una contradiccion
entre nuestras disposiciones normativas y lo previsto por los tratados
internacionales, como seria el caso del arraigo, el cual, conforma a la
convencionalidad serfa una practica violatoria de derechos fundamen-
tales, mientras que en nuestro pais ain seria legitima en ciertos casos.
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Del mismo modo, la cuestion relativa a la relacion entre los de-
rechos humanos y el federalismo es otra asignatura pendiente para
nuestro pais, la cual implicara definir si en México los derechos hu-
manos solo pueden reconocerse, de origen, a nivel federal o si, por el
contrario, cada entidad federativa puede establecer nuevos derechos o
plantear modalidades a los mismos, con lo cual, una misma persona
podria tener mas o menos derechos, dependiendo del lugar en donde
se encuentre.

Si la sociedad percibe la existencia de un divorcio entre lo previsto
por las normas y lo que ocurre en la realidad, los derechos se asumen
como meros postulados teéricos o doctrinales que son ajenos, o cuan-
do menos lejanos, a la realidad material de las personas. Esta percep-
cién de no concordancia entre los contenidos de las normas y lo que
la sociedad advierte en la realidad no es un fenémeno inédito, aunque
resulta paraddjico que se presente de nueva cuenta cuando estamos
conmemorando el centenario de la Constitucion de 1917, ya que fue
uno de los aspectos principales que motivaron su elaboracion.

El articulo lo. de la Constitucion de 1857 establecia expresamente
que el pueblo mexicano reconocia que “los derechos del hombre son la
base y el objeto de las instituciones sociales”, por lo que en consecuen-
cia, declaraba que todas las leyes y todas las autoridades debian respetar
y sostener las garantias que la propia Constitucion otorgaba, enuncian-
do el resto del articulado de la Seccion 1 “De los derechos del hombre”
de su Titulo Primero, un catalogo amplio de los que hoy referimos
como derechos humanos. No obstante lo anterior, para el inicio de la
segunda década del siglo XX, era evidente que lo dispuesto en el texto
constitucional, si bien habia tenido una repercusion tedrica, no la habia
tenido practicamente para lograr una vigencia efectiva de los mismos.

La repercusion teorica de lo dispuesto por los primeros articulos de
la Constitucion de 1857, se refleja en opiniones doctrinales, como la
de Hilarion Romero Gil, quien en 1894, en su “Filosofia de las Leyes
o Criterio del Derecho” senalaba que la ley era “un precepto justo que
no debe prescribir nada contrario a la equidad o derechos naturales™®

19 Hilaribn Romero Gil, Filosofin de las Leyes o Criterio del Derecho, Barcelona-México, V.

Torrens, 1894, p. 34. Las cursivas son mias.
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y dedicaba el capitulo IIT de dicha obra explicar los “principales dere-
chos naturales del hombre”!. De igual forma, Vicente Riva Palacio, al
aludir a una controversia suscitada en la Suprema Corte de Justicia que
implicaba una distincién entre “derechos del hombre” y “derechos del
ciudadano” senalaba que “los derechos del hombre van con el él, no
necesitan de que la ley los otorgue para existir; son el fin de las institu-
ciones: los derechos del ciudadano, como ciudadano de un Estado, si
los da la ley, y ella pueda variarlos 6 suprimirlos”.*?

En contraste, las repercusiones reales que en la practica tuvo el
catalogo de derechos previsto por la Constitucion de 1857, queda evi-
denciada con opiniones como la de Eduardo Pallares, quien en 1912,
referia en sus “Reformas Urgentes en la Administracion de Justicia”,
lo siguiente:

Una de las caracteristicas de nuestra vida judicial, es la atonia, la debilidad
inmensa del sentimiento y de la idea de justicia: nuestra conciencia juridica
parece abortada, frustranea en su desarrollo...No podemos afirmar que sea
una conciencia juridica incipiente, se encuentra, por el contrario, degenerada
y enferma.!?

Los partidarios del individualismo, colocaban al hombre, aislado frente
4 la sociedad y al Estado, y lo revestian de una serie de defensas invulnerables
que intitularon derechos del hombre, garantias individuales, creyendo con
eso armarlo eficazmente contra todas las opresiones y todas las arbitrarie-
dades; pero olvidaron concederle al mismo tiempo los medios sociales que
llevaran 4 efecto lo que existe tan s6lo en la ley.!*

De igual forma, en el discurso que pronunci6 el 1° de diciembre de
1916 al abrir los trabajos del Congreso Constituyente, Venustiano Ca-
rranza alude en repetidas ocasiones a este tema, resultando ilustrativo
de su opinion el parrafo en el que refiere:

W Ibidem, pp. 52-60.

Vicente Riva Palacio, La Soberanin de los Estados y ln Suprema Corte de Justicin, Méxi-
co, Imprenta de J.M. Aguilar Ortiz, 1874, p. 25. Las cursivas son mias.

Eduardo Pallares, Reformas Urgentes en ln Administracion de Justicia, México, Im-
prenta de José Ignacio Duran y Cia., 1912, p. 19.

Y Tbidem, p. 43.
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Mas, desgraciadamente, los legisladores de 1857 se conformaron con la pro-
clamacion de principios generales que no procuraron llevar a la practica,
acomodandolos a las necesidades del pueblo mexicano para darles pronta y
cumplida satisfaccion; de manera que nuestro codigo politico tiene en gene-
ral el aspecto de férmulas abstractas en que se han condensado conclusiones
cientificas de gran valor especulativo, pero de las que no ha podido derivarse
sino poca o ninguna utilidad positiva.

En este mismo sentido, aludiendo en particular al contenido del articulo
12 de la Constitucion de 1857, Manuel Aguirre Berlanga, Diputado al
Congreso Constituyente, referia lo siguiente ante la eventualidad de su
reforma:

Es ademas, conveniente senalar la necesidad de suprimir algunos preceptos
que no deben figurar, [en el texto Constitucional] por inaplicables, por in-
utiles o por inconvenientes... entre los inatiles e impropios de un Codigo,
figura el articulo 19, que es puramente didéctico, o si se quiere dejarlo, preci-
sa darle una redaccién propia, quitindole el defecto de ilaciéon que hoy tiene
y expresando la sancion que lo haga respetable...'®

Al conmemorar cien de la Constitucion de 1917, el desencanto que se
advierte en algunos sectores de la sociedad sobre la vigencia y utilidad
de los derechos humanos reconocidos en la misma, asi como la debili-
dad existente en nuestro Estado de Derecho, son aspectos que deben
llevarnos a una reflexion profunda y motivarnos a actuar para prevenir
que la distancia existente entre lo previsto por la Constitucion y las
normas, con la realidad de las personas, propicie que la sociedad recu-
rra a vias diversas a ley y a las instituciones, en la basqueda de respues-
tas a sus problemas y necesidades. La Constitucion de 1857 reconocia
multiples derechos, pero al no materializarse en la practica, su reclamo
constituyd uno de los elementos que propiciaron el movimiento que
denominamos como Revoluciéon Mexicana.

Hoy las condiciones del pais son diversas a las que existian a prin-
cipios del siglo xx, lo cual nos da la oportunidad de replantear nuestra

15 Manuel Aguirre Berlanga, Reformas a ln Constitucién, México, Imprenta del Gobier-

no, 1917, p.12.
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ruta y reencontrar el camino. Contamos con las vias juridicas, institu-
cionales y politicas para ello, vivimos en una democracia que sustenta
la diversidad politica, pero que debe ser fortalecida y que requiere de
todos sus actores madurez sobre su ejercicio responsable. Con voluntad
politica, capacidad y responsabilidad para conciliar el interés general
con los intereses particulares, con un compromiso real para abatir la
corrupcion y la impunidad, asi como para reducir las brechas de des-
igualdad y pobreza, podremos evitar el incremento de tensiones socia-
les y permitir a las personas el cabal ejercicio de sus derechos.

El problema, hoy como hace cien anos, radica en la vigencia real de
los derechos humanos. El reconocimiento constitucional no garantiza
su respeto y aplicacion efectiva en la practica, ni previene por completo
que existan violaciones a los mismos. Es preciso eliminar los obstaculos que
previenen la cercania entre las normas juridicas y la sociedad para lo-
grar que los derechos, su respeto, defensa y garantia, formen parte de
la realidad cotidiana de las personas. Por otra parte, es preciso abonar
a la construccion de una nueva logica para la actividad estatal que, mas
que ubicar a las autoridades en un papel que frecuentemente es anta-
gonico de las personas en el ambito de los derechos humanos, bajo la
cual al Estado se le “exige” que se abstenga de determinadas conductas
u otorgue determinados servicios o prestaciones, se sustente en que
todas las facetas y dimensiones del Estado, tengan como base y guia,
el respeto a esos derechos, para abandonar lo que se ha llamado como
“la prepotencia de los derechos fundamentales” y llegar a una institu-
cionalidad democratica, cada vez mas profundamente impregnada de
derechos individuales y colectivos.'¢

Si en cien anos alguien se diera a la tarea de revisar el contenido ac-
tual de nuestro texto constitucional, indudablemente llegaria a la con-
clusion de que los derechos humanos fueron, desde el punto de vista
formal, el elemento definitorio del orden juridico mexicano en las dos
primeras décadas del siglo xx1. La dignidad humana goza de un papel
preponderante en la Constitucion, sin embargo las personas no per-
ciben cabalmente los beneficios de ello. En 1911, Jorge Vera Estainol
senalaba que “las leyes seran simples libros escritos, miserables palabras

16 Stetano Rodota, El derecho a tener devechos, Madrid, Trotta, 2014, p.68.



168 ¢ CONSTITUCION Y DERECHOS HUMANOS...

huecas, si el pueblo no es verdaderamente consciente de significacion
politica y social”,'” reflexion que sigue siendo valida en la actualidad
y que llama a la necesidad de que las personas conozcan y sean cons-
cientes de lo que son los derechos humanos, de su alcance y relevancia,
asi como de los mecanismos existentes para su exigibilidad y defensa,
en particular, de las bases juridicas para la participacion de la sociedad
civil en su defensa y promocion.

Coincido con quien ha senalado que la ignorancia de lo que son los
derechos y de cudl es su importancia, constituyen enemigos silenciosos
de la agenda de los derechos y de sus garantias que generan contextos
proclives a las regresiones autoritarias.'® El conocimiento de los dere-
chos, para ser ttil en el contexto que hemos planteado, debe trascender
la mera enunciaciéon de derechos para abordar su esencia, sus fundamen-
tos, el sentido y fin de los mismos, asi como la necesidad e importancia
de su vigencia, promocion y defensa. La educacion era para Jorge Carpi-
zo quiza la funcién mas importante del ombudsman, misma que debia
tener como objeto que la sociedad conociera mejor sus derechos y supie-
ra como defenderlos, asi como que los funcionarios publicos, es decir las
autoridades, supieran como cumplir mejor con sus obligaciones.!?

Las deficiencias y limitaciones en la educaciéon dificultan que las
personas conozcan, entiendan y ejerzan sus derechos. El papel que jue-
ga la educacion en la formacion de un sujeto consciente de los mismos
es trascendental, ya que propicia que la persona desarrolle competen-
cias y valores culturales, asi como principios éticos comunes, que le
dan identidad y pertenencia. También gracias a la educacién pueden
armonizarse los intereses individuales y colectivos en favor de un com-
portamiento democratico basado en la participacion responsable, com-
prometida y activa en la comunidad. Por ello, es preciso que se eduque
“en y para” los derechos humanos” lo cual conlleva no solo la trans-
mision de conocimientos tedricos, sino también el que las personas se
involucren y comprometan con la dignidad humana.

17 Jorge Vera Estaniol, Partido Popular Evolucionista. Programa y Bases de Organizacion,
Meéxico, 1911, p. 31. Las cursivas son mias.

8 Salazar, Pedro, op. cit., pp. 390-391.

Y Jorge Carpizo, Derechos Humanos y ombudsman, México, Porrda/UNAM, 1998,
p.58.
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El desarrollo y la realizacion integral de las personas, sélo podra
entenderse y materializarse en un contexto social pacifico, armonico,
sustentado en la observancia y respeto de los derechos humanos, los
cuales no deben comprenderse como una abstraccién o un término
propio de los estudiosos de las disciplinas juridicas sino, por el contra-
rio, deben de formar parte del acontecer de todos los seres humanos.
La educacion debe ser una tarea constante y prioritaria para el Estado,
en tanto que debe llevarse a cabo para cada generacion, para cada per-
sona, por lo que nunca sera una tarea acabada. La mejor garantia de
continuidad en el reconocimiento y respeto de los derechos humanos
es el que existan personas comprometidas con los mismos, para lo cual
la educacion es la mejor via.

La importancia de la educacion en el campo de los derechos huma-
nos ya se encuentra recogida, de manera explicita desde 2011, por el
articulo 32 Constitucional, el cual contempla que la educacion que im-
parta el Estado debe fomentar, entre otras cosas, el respeto a los dere-
chos humanos, asi como contribuir a fortalecer el aprecio y respeto por
la dignidad de la persona. Sin embargo, una vez mas, los hechos harian
evidente la necesidad de fortalecer las acciones que se han llevado a
cabo en esta area, pues buena parte de las criticas, cuestionamientos y
descalificaciones que se hacen a los derechos fundamentales y a quienes
los defienden, en mucho tiene que ver con el desconocimiento que atin
tiene nuestra sociedad de los mismos.

En este sentido, por poner un ejemplo, durante 2015, mas del 50%
de las personas que recurrieron a la cNDH plantearon asuntos que no
representaban violaciones a derechos humanos o que fueran compe-
tencia de la misma. Una mayor cultura sobre derechos fundamentales,
por una parte prevendria que se recurriera al ombudsman en asuntos
respecto de los cuales no puede actuar, pero también, por otra parte
propiciaria que un mayor nimero de personas que efectivamente son
victimas de algtin abuso del poder, acudiera a este Organismo Nacio-
nal a presentar su caso, pues es evidente que no todas las violaciones a
derechos humanos son denunciadas.

Hace mas de 26 anos que México cuenta con un ombudsman, sin
embargo muchos de los cuestionamientos y criticas infundadas que
enfrentd en sus origenes se siguen presentando hoy en dia. El fortale-
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cimiento de la educacion en y para los derechos humanos, coadyuvaria
que tanto la sociedad, como las autoridades, tuvieran claridad sobre
cuestiones tan elementales como la diferencia entre una violacion a
derechos humanos y un delito, lo que es la naturaleza y cuales son las
funciones del ombudsman, asi como aspectos de mayor complejidad
técnica, como lo son los principios aplicables a los derechos fundamen-
tales que reconoci6 nuestra Constitucion con la reforma de 2011.

La existencia de una violacion a los derechos fundamentales de las
personas no implica necesariamente la comision de un delito, pero en
los casos en que tal cuestion si se pudiera configurar, es responsabilidad
de las autoridades competentes, en el ambito de la procuraciéon e im-
particion de justicia, el realizar investigaciones integrales, pertinentes
y desahogar debidamente los procedimientos a efecto de que los res-
ponsables respondan de sus ilicitos ante la ley. Pretender condicionar
la existencia de violaciones a los derechos humanos de las personas a
la determinacién de responsabilidades penales, implica desconocer la
naturaleza del ombudsman, asi como la logica y reglas bajo las cuales
funciona el Sistema no Jurisdiccional de Protecciéon de derechos fun-
damentales, asi como la autonomia de los organismos que lo integran.

Del mismo modo, atin persiste el argumento erroneo que identifica
la causa de los derechos humanos con la defensa de delincuentes o que
ve a los mismos como un obsticulo para el debido y oportuno desarro-
llo de las funciones estatales, bajo la idea equivocada de que los proble-
mas sociales se anulan denunciando a quien denuncia la existencia de
los mismos. Organismos como la cNDH buscan la vigencia y el respeto
de los derechos fundamentales de todas las personas, sin distincion al-
guna, lo cual lleva implicita la debida y oportuna observancia y aplica-
cién de la ley. Como se ha senalado, una violacién a derechos humanos
se presenta cuando existe un acto arbitrario o ilegal de autoridad. Si la
misma cumple con sus atribuciones, no habra institucion, organismo o
persona que validamente pueda objetar las acciones que lleven a cabo.
Actuar conforme a derecho y con respeto a la dignidad de las personas,
contribuye al efectivo acceso a la justicia, asi como a la vigencia de los
derechos de las victimas del delito.

Si logramos establecer como base de la convivencia en nuestra
sociedad y de la interaccion entre personas y autoridades, una cul-
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tura de respeto a los derechos humanos, sustentada en el respeto
y aplicaciéon de la ley, asi como en la exigencia de derechos pero
también en el cumplimiento de las obligaciones, habremos dado un
paso decisivo para el efectivo abatimiento de practicas y conductas
que desafortunadamente se siguen presentando en México, como
son la tortura, la desaparicion forzada, la trata de persona, las ejecu-
ciones arbitrarias y los problemas relativos a las personas en condi-
cién de migrantes, agravados por la presencia de las organizaciones
criminales, entre otros.

En este contexto, el cumplimiento y aplicacion de la ley, debe pasar
por hacer efectivos los derechos econémicos, sociales y culturales, los
cuales han sido reconocidos desde hace mucho tiempo por nuestro sis-
tema normativo pero alin esperan su vigencia ¢ implementacion plena.
La falta de atencion a estos derechos es un factor que incide en la exclu-
sion, falta de acceso a la justicia y la desigualdad existente en México, al
mismo tiempo que facilita el rompimiento del tejido social al propiciar
que muchos mexicanos ante la falta de opciones reales para su desarro-
llo personal, incurran en actividades ilicitas. La prevencion es la mejor
defensa que tenemos en contra de las violaciones a derechos humanos.
Ninguna reparacion del dano a las victimas o castigo a los responsables
sera equivalente a que el hecho violatorio, simplemente, no se hubiese
producido.

Es necesario actuar para generar un entorno donde los derechos
humanos puedan ser vigentes. La convivencia y defensa de la dignidad
humana so6lo es posible cuando hay paz y para ello es indispensable la
seguridad. Sin paz no hay justicia, sin paz no existen condiciones para
el desarrollo pleno e integral de la persona humana. La paz es un ob-
jetivo cuya realizacion incumbe no solo a las autoridades, es una meta
que no puede concretarse sin el compromiso de todos los mexicanos.

De ahi, la necesidad de que la sociedad fortalezca su vinculo y se
interiorice con la democracia y los derechos humanos como parte de su
existencia diaria. Es preciso construir una nueva forma de conviven-
cia que refleje y materialice el tipo de sociedad que queremos ser, en la
que la paz, el respeto a los otros, el debido ejercicio de los derechos, el
oportuno cumplimiento de las obligaciones, la tolerancia, la solidari-
dad, la inclusion y el patriotismo encuentren cabida.
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Una sociedad que, entre otras cosas, de un acceso afectivo a la jus-
ticia a todos sus integrantes; abata la pobreza y el hambre; tenga acceso
universal a servicios de salud y acceda a altos niveles de bienestar; en
la que la igualdad de géneros sea una realidad; al igual que el trabajo
decente y el crecimiento econémico; que viva en ciudades y asenta-
mientos inclusivos, seguros, resilentes y sostenibles; que utilice energias
asequibles y seguras para todas y todos; asi como que proteja sus eco-
sistemas y sus recursos naturales. Todos estos puntos estan incluidos
en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de la Organizacion de
Naciones Unidas, y se encuentran directamente vinculados con el am-
bito de los derechos humanos, siendo metas cuya consecucion México
se ha comprometido a alcanzar, con lo cual podria pensarse que los
postulados constitucionales tendran cumplimiento pleno.

Es momento de que tomemos en serio los derechos humanos, de
que comprendamos que los mismos son el Ginico elemento en el que
podemos sustentar los cambios que como pais demandamos para lo-
grar un México mas justo e incluyente, con un verdadero Estado de
Derecho y una institucionalidad fuerte, en donde la iniquidad, la co-
rrupcion y la impunidad no tengan cabida y todas las personas cuenten
con un entorno que les proporciona las condiciones necesarias para su
desarrollo pleno. En la consecucion de estos objetivos la CNDH tiene
y debe seguir teniendo un papel fundamental en la vigencia, defensa y
promocion de los derechos de las personas.
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Como parte de las actividades para conmemorar el Centenario
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Historicos de las Revoluciones de México (INEHRM) tiene la
satisfaccion de publicar la serie “Grandes Temas Constitu-
cionales”, en coedicion con la Secretaria de Gobernacion y el
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En ella destacados especialistas aportan su interpretacion
sobre las diversas materias contenidas en la Constitucion, tanto
en su parte dogmatica, sobre los derechos fundamentales,
como en su parte organica, sobre la distribucion de las funcio-
nes en el Estado mexicano.

El INEHRM se complace en poner a disposicion del publico
lector la serie “Grandes Temas Constitucionales” que forma
parte de la coleccion “Biblioteca Constitucional”, creada en el
marco de la conmemoracion de la Constitucion que nos rige
desde 1917. El conocimiento de los temas constitucionales
fortalece a nuestra ciudadania y a la democracia como forma

de vida.
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