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Este seminario es muy relevante desde dos épticas: la primera, porque constituye el
primer acto de reflexién, discusion y andlisis que organiza el Instituto Belisario Domin-
guez tras la reforma a su estatuto, aprobada por unanimidad por el Pleno del Senado
de la Republica el 25 de abril de 2013.
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Con esta reforma el Instituto Belisario Dominguez se fortalece como un genuino
espacio de investigacion y elaboracién al servicio del Senado de la Republica como ins-
titucién, para trascender la légica de servicio a grupos parlamentarios o a senadores en
lo individual y pasar a ser efectivamente un instituto donde se genere conocimiento, se
convoque a especialistas y se produzcan materiales para enriquecer las deliberaciones
y las decisiones del propio Senado. Esta reforma nos coloca, entonces, en una nueva
era en la vida del Instituto Belisario Dominguez, precisamente cuando el propio Senado
determiné que 2013 sea el afio de Belisario Dominguez, pues se cumplen 150 afios de su
nacimiento y 100 afos de su asesinato.

Nos congratulamos de que este seminario sobre derechos humanos sea el primer
evento en la nueva etapa del Instituto Belisario Dominguez. La reforma implicé cam-
biar su estructura: pasar de tres a cuatro areas sustantivas de investigacién que ya no
estaran adscritas en la l6gica partidista, crear una coordinacién ejecutiva de investiga-
cién y evaluar al personal de investigacion. Todo el personal de investigacion que estd
laborando actualmente en el Instituto va a ser evaluado y todas las nuevas plazas van
a ser concursadas publicamente, como ocurre en las instituciones de educacién supe-
rior de este pais. De tal suerte que estara garantizado que sea personal que por sus
méritos académicos, por su formacion, por sus conocimientos, no por sus afinidades
politicas, ocupe los puestos publicos en el Instituto Belisario Dominguez.

Los principios de esta institucion son la imparcialidad en su trabajo, la objetivi-
dad en sus elaboraciones, asi como la pertinencia y la relevancia de ellas. Desde esta
perspectiva de objetividad, imparcialidad y pertinencia convocamos a este seminario
con tres reconocidas instituciones de educacion superior de México. Una de ellas es
la Universidad Nacional Auténoma de México. Agradezco al abogado general de ésta,
que es también la institucion donde trabajo como profesor, el que hayan sido parte de
este proyecto a través del Instituto de Investigaciones Juridicas y bajo la direccién del
doctor Pedro Salazar, quien es investigador de tiempo completo de ese Instituto, asi
como titular de la Catedra Extraordinaria Benito Juarez.

La Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales también ha sido parte intensa de
este trabajo. Esta institucion participa a través del doctor Luis Daniel Vazquez, quien es
coordinador del drea del doctorado en Ciencias Sociales y dirigié la maestria en Dere-
chos Humanos. Agradezco, asimismo, la presencia del doctor Francisco Valdés Ugalde,
director de esa institucion.

La Universidad Iberoamericana, representada aqui por el doctor José Luis Caba-
llero, participa también en este proyecto. Agradezco, ademads, la presencia del titular
del Departamento de Derecho de esa casa de estudios, doctor Victor Manuel Rojas.
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En este animo de construir una nueva etapa de deliberacién, de contribucién al
trabajo del Senado, nos hemos acercado a estas prestigiosas universidades para ase-
gurar la objetividad, el rigor académico, el conocimiento profundo en los asuntos que
aborda el Instituto Belisario Dominguez.

La segunda perspectiva, de las dos que mencioné al principio, es muy importante.
La determina el tema mismo que nos convoca: la reflexién acerca de cémo la reforma
de derechos humanos que se introdujo hace un par de afos a la Constitucion va a
repercutir en las decisiones de los distintos niveles y érdenes del Estado mexicano.

Puede decirse que la reforma de derechos humanos es también, aunque no se le
haya llamado asf, una profunda reforma del Estado, porque implica que cambien las
obligaciones y la manera de trabajar de todos los servidores publicos y las institucio-
nes publicas de este pais, en el Poder Ejecutivo, en el Poder Judicial y, por supuesto,
en el Poder Legislativo.

Asi, a partir de esta trascendente reforma y la manera como se va a concretar
tenemos que aprender a vivir con una perspectiva que anteponga los derechos huma-
nos ante cualquier otra consideracién. Esto es lo que nos convoca este dia. Se trata de
una reforma que ha generado algunas inquietudes, que ha despertado polémica. Nos
hacemos cargo de ello y, por eso, con toda apertura y con el apoyo de los expertos,
discutiremos también acerca de las dudas que hay con respecto a esta importante
reforma constitucional.

Termino subrayando la relevancia del tema. Nuestro pais se ha sumado a esta
perspectiva de generacién de bloques constitucionales de derechos humanos me-
diante la incorporacién de los tratados internacionales, y por ello quiero agradecer de
una buena vez al doctor Pablo Luis Manili, que ha venido de la Republica Argentina
precisamente a exponer la experiencia de este cercano pais latinoamericano para que
podamos también abrevar de las experiencias internacionales en nuestra reflexion y
deliberacién.

Gracias a todos por su presencia: a nuestro presidium, a nuestros invitados. Rati-
fico la disposicion del cuerpo directivo del Instituto Belisario Dominguez a contribuir,
junto con todos ustedes, a que el Senado se siga fortaleciendo como un espacio indis-
pensable de la deliberacién y de la vida democratica de nuestro pais. Por ello nos ha
convocado a trabajar, para generar conocimiento, investigacién imparcial al servicio
no de un grupo, no de un partido, sino de esta institucion indispensable, que es el
Senado.

Muchas gracias y bienvenidos.
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La Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales es una institucion que se caracteriza
por su compromiso con el alto desempefio académico. En las 12 unidades, distribuidas por
toda América Latina, formamos a los maestros y doctores que serdn parte tanto del
ambito de la ensefianza como de la investigacién, la administracién publica, la socie-
dad civil organizada y, en menor grado, el dmbito privado.

Desde nuestros cubiculos los profesores que formamos parte del sistema Flacso
nos esforzamos por llevar a cabo investigacién de punta sobre temas relevantes para
nuestra sociedad. Educacién e innovacion, calidad democratica, sociologia laboral, au-
tonomia indigena, Estado de derecho y, por supuesto, derechos humanos y perspecti-
va de género, son algunos de los temas que nos ocupan.

Sabemos que la construccién de conocimiento a partir de los cdnones de cienti-
ficidad es fundamental, pero también estamos convencidos de que la aplicacién de
ese conocimiento debe tener un objetivo primordial: mejorar la calidad de vida de los
habitantes de América Latina.

Ademds de esta primera conviccion, en la Flacso hemos construido un lazo histé-
rico con la defensa de los derechos humanos. La sede México nacié a propésito de la
necesidad de albergar a muchos cientificos sociales e intelectuales latinoamericanos
que tuvieron que exiliarse de sus paises por motivos politicos cuando los golpes de
Estado eran moneda corriente en la region.

La Flacso México surge y se consolida como un espacio de libertad y pluralidad, pero
también con un amplio compromiso con la realidad y los problemas sociales y politicos
de nuestros paises. La demanda por el respeto a los derechos humanos es, por tanto,
consustancial a nuestra visién y misién institucional del mundo.

Estamos conscientes de que México llegé tarde a la era de los derechos humanos.
En otros paises, como Colombia, Argentina o Costa Rica, las reformas que dotaron de
un peso especifico a los derechos humanos en los pasillos de la justicia comenzaron a
aplicarse desde principios de la década de los noventa.

Tenemos al menos 20 anos de retraso. No obstante, la reforma constitucional
en la materia, publicada el 10 de junio de 2011, y su apropiacién por parte del Poder
Judicial apenas unos dias después de su publicacién, por medio de la resolucién de
la consulta a trdmite derivada del caso Rosendo Radilla seguido ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, son dos buenas sefiales de que vamos por el
camino correcto.
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A partir de la reforma en materia de derechos humanos, el articulo 1° constitucio-
nal establece obligaciones a cargo de todos los poderes en todos los niveles de gobierno.
Este articulo sefiala: “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligaciéon de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad”.

Por ende, el cumplimiento de las obligaciones sobre derechos humanos estd a cargo
de los poderes judiciales federal y locales, que recuperan los estdndares internacionales
en materia de derechos humanos en sus sentencias y también en el desahogo de sus
procedimientos, siempre mediante la interpretaciéon conforme al principio pro persona.

Ademas, el cumplimiento de estas mismas obligaciones esta a cargo de los po-
deres ejecutivos federal, locales y municipales, por medio de la elaboracién de poli-
ticas publicas con perspectiva de derechos humanos, que incorporen los contenidos
basicos de todos los derechos y aumenten su garantia a favor de todas las personas,
siempre en forma progresiva. Eso es lo que manda la Constitucion.

En este punto, la formulacién de presupuestos con perspectiva de derechos huma-
nos es la condicién sine qua non para el cumplimiento efectivo de las obligaciones en
este ambito. A su vez, los poderes legislativos federal y local tienen la obligacién de
armonizar las leyes promulgadas con anterioridad a la reforma constitucional, emitir la
legislacion que se especifica en los articulos transitorios de la reforma y pensar en el me-
canismo que deberan adoptar para que las leyes futuras cumplan con la armonizacién
conforme a los estandares internacionales. Mds aun, deberan pensar en la elaboracion del
disefio institucional que les permita realizar, junto a las politicas publicas emitidas por
los poderes ejecutivos, el avance progresivo de la proteccion y garantia de los derechos
humanos a través de la emision de leyes y por medio de la aprobacién de presupuestos.

Como se puede observar, son muchos los pendientes que quedan en torno a la
reforma constitucional en esta materia. Muchos son los desafios y las dudas. El punto
no es menor: la reforma nos convoca a cambiar diametralmente la forma en que se
piensay se lleva a cabo el actuar gubernamental cotidiano.

El 10 de junio de 2013 se cumplen dos afios de la publicacién de la reforma consti-
tucional que ahora nos retne. Es un buen momento para detenernos a reflexionar cudl
ha sido el efecto que ha tenido esta reforma en el actuar cotidiano del gobierno, qué
cosas se han modificado, cudles son los puntos pendientes y los principales desafios.
Estos son los asuntos que queremos debatir en este seminario.

Tanto este debate como el seminario se realizan con la firme conviccién de que
la reforma constitucional llegé para quedarse. Hoy el debate no es, no puede ser,
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cémo dar marcha atras a los pasos avanzados; por el contrario, hoy la reflexion gira
en torno a como consolidar esta reforma, cémo hacer del cumplimiento de las obli-
gaciones en la materia el quehacer diario de las autoridades, cémo hacer del ejer-
cicio de los derechos la préctica cotidiana de quienes habitamos en este territorio,
cémo avanzar de forma progresiva y constante por un mayor cumplimiento de los
derechos humanos.

Esta reflexién la hacemos con la conviccién de que los derechos humanos son el
contenido bdsico de cualquier democracia. Si las democracias se olvidan de los dere-
chos, se pierden a si mismas en seudodemocracias, en autoritarismos encubiertos. Se
trata de alcanzar la democracia en Estados de derechos humanos.

Los mexicanos queremos ser una naciéon moderna y un actor responsable. Haga-
moslo; tenemos la oportunidad.

Que los trabajos de este seminario sean para bien y nos den orientaciones en tor-
no a las directrices basicas para consolidar esta reforma.

Es muy importante reflexionar y abordar temas que todavia estdn pendientes de un
nuevo sistema juridico que ya esta esbozado pero que aun no estd concluido. Tene-
mos la obra negra del sistema juridico del siglo xxi, la cual se ha construido sobre tres
pilares fundamentales:

En primer lugar, la reforma del 10 de junio de 2011, conocida como la reforma sobre
derechos humanos, que incluye la mencién a tratados que contengan normas protec-
toras de derechos, refiriéndolas, incorpordndolas directamente al texto constitucional
como normas protectoras de derechos; estdn también el principio de interpretacion
conforme y el principio pro persona. Estos tres elementos propios de la reforma de 20m
aun tienen que ser plasmados en jurisprudencia y legislacion secundaria.

El segundo de los pilares de este nuevo sistema juridico lo aporta el derecho inter-
nacional a través de la sentencia en el caso de Rosendo Radilla, emitida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. El concepto de control de convencionalidad como
una orden directa que se manda desde el exterior para que las autoridades judicia-
les mexicanas lleven a cabo en cada aplicacién normativa, independientemente de
la materia, un control sobre la consistencia de las normas nacionales en relacién con
su correspondiente norma de derechos humanos internacional es una aportacion de
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primer nivel, donde el sistema juridico mexicano y el sistema juridico de derecho inter-
nacional se van confundiendo poco a poco.

En tercer lugar esta el Expediente Varios 912/2010 de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, donde se incorpora el control difuso de constitucionalidad junto
al control de convencionalidad, las modalidades de la interpretacién conforme y la
importancia que tiene la jurisprudencia internacional en la aplicacién de las normas
nacionales.

Todavia quedan pendientes preguntas muy importantes y por ello se requiere que
desde foros como éste, desde la academia y todos los actores juridicos, las organiza-
ciones de abogados, parlamentarias, judiciales, se contribuya a que la reforma, a que
estos tres pilares del nuevo sistema juridico, lleguen a buen puerto.

Las preguntas que quedan pendientes son: suna norma de la Constitucién puede
someterse a control de convencionalidad? Esta pendiente la resolucién de la Suprema
Corte de una contradiccién de tesis al respecto. ;Qué sucede cuando los resultados
del control de constitucionalidad difieren de aquéllos a los que se llega con el con-
trol de convencionalidad?, ;qué prevalece: principio pro persona, articulo 133, tratados
conforme a la Constitucion?

Los tratados sobre derechos humanos, y en general todos los tratados que prevean
normas en la materia, deben ser conformes al texto constitucional o, por el contrario,
pueden ser complementarios y, se podria decir, constructores de un nuevo renglén
de constitucionalidad, al que bien se le denomina bloque integral de constitucionalidad.

Cuando se aplican principios de especialidad o el de jerarquia, en cada caso, ;cémo
se debe recurrir a estos postulados que manda la préctica y la doctrina, hablando con-
cretamente del de jerarquia normativa, del criterio de especialidad o del principio de
ponderacién?

Auln queda mucho por hacer y por ello aplaudimos que el Instituto Belisario Do-
minguez, junto con los expertos de las instituciones que han convocado a este semina-
rio aporten nuevas ideas que puedan solucionar las preguntas que estan pendientes.

Al final de este camino se podria tener un mejor sistema juridico, no para los juris-
tas, no para los jueces, sino para las personas de la calle que dia con dia ven amenaza-
dos sus derechos en la practica de todas y cada una de sus actividades.

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

El seminario que hoy nos convoca tiene como materia de sus trabajos la jerarquia
normativa de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y las obli-
gaciones que se generan, en consecuencia, para el Estado.

La reforma constitucional de junio de 2011 vino a reiterar que el tema fundamental
de la constitucion de una sociedad democratica son los derechos del ser humano y
que todo lo demds que se construya debe estar subordinado a su respeto, preserva-
cion y defensa, en tanto que son la razén de la existencia y justificacion del Estado
mismo. Como lo ha sostenido el doctor Sergio Garcia Ramirez: “El Estado se debe
organizar no como mejor convenga a los intereses de las personas o partidos que
ocupen sus estructuras de poder, sino como mejor convenga al ejercicio pleno de los
derechos humanos”.

Debemos considerarlo en términos semejantes a la propuesta que se formulé des-
de la Universidad Nacional Auténoma de México en agosto del 2011 en materia de se-
guridad y justicia en la democracia. Ahi se asenté que el mds importante instrumento
de racionalidad y control sobre las politicas publicas y sus instrumentos de implanta-
cioén son los derechos humanos. Cualquier accién del Estado que tienda a vulnerarlos
es en si misma contraria a las prerrogativas fundamentales de las personas.

Pero el discurso con frecuencia guarda una gran distancia del terreno de los he-
chos. La reforma al articulo 1° constitucional ha generado un campo amplio de debate
y reflexién que necesariamente deberd trascender los entornos académicos para per-
mitir la implementacion efectiva de este precepto, es decir, que se materialice en sus
contenidos en nuestra realidad social.

Lo anterior no es una tarea facil. Tal como lo sefal6 en su oportunidad el doctor
Jorge Carpizo, si bien la reforma es muy importante, alude a varios puntos, algunos de
los cuales ya estaban incorporados en nuestro texto constitucional, y presenta varias
cuestiones técnicas, todo lo cual, si bien no altera su sustancia o propdsitos, es previ-
sible que complique su aplicacion.

Son muchos los elementos y aspectos que se deben tomar en consideracién para
la efectiva implementacién de esta reforma. Al disefiar el programa de este seminario,
los organizadores ha tenido el acierto de dedicar mesas especificas a tratar algunos
temas torales en esta pluralidad.

Entre estos temas estd la cuestion relativa a la implementacion legislativa de la re-
forma, es decir, la formulacion de las leyes que reglamenten la reforma constitucional,
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pero también las adecuaciones que necesariamente se tendran que hacer a todas las
demas leyes vigentes. Estas tareas no sélo demandan un compromiso por parte del
Poder Legislativo con la promocién y defensa de los derechos humanos, sino un cabal
y completo entendimiento de los alcances de la reforma, asi como una visién amplia
del conjunto del sistema juridico y de la realidad y las condiciones especificas. El pro-
posito es que se emitan leyes que no sélo se tenga la voluntad de aplicar, sino que
realmente se puedan poner en préctica, a fin de prevenir que queden como piezas
de retdrica juridica, como una glosa impecable pero de aplicacién imposible.

Del mismo modo, resulta de particular interés el espacio reflexivo que se abrira
para tratar el tema de la interpretacion y aplicacion de la reforma constitucional en el
ambito jurisdiccional, el cual no sélo abordard la problemética inherente a la forma y
términos en que los servidores publicos entenderdn y aplicardn el derecho interno a
la luz de esta reforma, sino también las cuestiones que generard la convivencia de tres
érdenes jurisdiccionales: el local, el federal y el internacional. Estos son puntos de especial
relevancia.

La sociedad democrética a la que aspiramos no podra consolidarse si no se incor-
pora y se lleva a cabo de manera efectiva y real el régimen de derechos humanos. En
México esa incorporacién ha dado pasos esenciales dentro del sistema juridico nacio-
nal, pero falta que se consolide y se desarrolle mediante su aplicacion efectiva.

Tal vez lo més sencillo ya se ha llevado a cabo y toca ahora emprender esa ardua
tarea de lograr que los contenidos de la reforma constitucional se materialicen y tengan
una vigencia real y efectiva en la sociedad. Para ello no sélo se requieren instrumentos
normativos o que se capacite a los servidores publicos en esta materia; se necesita
mucho mds que eso. Se requiere un verdadero cambio de paradigma en nuestra so-
ciedad, en el que todos los mexicanos tengamos conciencia del respeto a los derechos
humanos y lo coloquemos en el eje de nuestra vida cotidiana.

En esta tarea, una vez mas las instituciones de educacién superior y de investiga-
cion constituyen el medio y el instrumento idéneos para contribuir a que se generen
estos cambios y para auxiliar a las autoridades e instancias que tengan a su cargo esta
labor, a fin de que lleven a buen puerto sus encomiendas.

La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, asi como de sus demas facultades, institutos, escuelas y centros
de investigacion, ratifica su compromiso y obligacién con emprender acciones que
coadyuven a la atencién y solucién de los grandes problemas nacionales. Compromi-
so que ha sido asumido en muiltiples foros y espacios por su rector, el doctor José Narro,
quien ha sostenido que las universidades publicas deben participar activamente como
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conciencia critica de la sociedad y ha reiterado que a la Universidad Nacional le duelen
y preocupan los problemas del pais y que por ello no puede ni debe permanecer ajena
a ellos.

Agradezco y reconozco el esfuerzo de las personas que intervinieron en la planea-
cion y organizacion de este seminario, en particular a los doctores Ciro Murayama y
Pedro Salazar, j6venes universitarios que desde diversos espacios y de multiples ma-
neras se han preocupado por propiciar el debate serio, informado y propositivo sobre
los temas relevantes de nuestra realidad nacional.

La realizacién de este seminario internacional se encuadra en el compromiso de la
Universidad Nacional al que he aludido y es reflejo de las inquietudes de los univer-
sitarios y de muchos otros mexicanos sobre este tema. La reflexién, el debate plural,
libre y respetuoso, asi como la conviccién sobre la posibilidad de solucionar cualquier
controversia mediante el didlogo en un contexto de respeto a los derechos humanos, a
las instituciones y al Estado de derecho son caracteristicas y elementos de la auténtica
universidad, son principios que asumimos como casa de estudios, y tenemos la certe-
za de que permearan en los trabajos de este seminario que hoy se inaugura.

En nombre del Senado de la Republica les doy a los integrantes de este presidium, y a
todas y todos los asistentes, la bienvenida a este hermoso recinto, el patio central del
Palacio Legislativo de Xicoténcatl, antigua sede del Senado de la Republica, espléndi-
do lugar flanqueado por la imagen del senador de siempre, del héroe civil: Belisario
Dominguez.

Sin duda, el Instituto Belisario Dominguez se honra al ser organizador de este se-
minario internacional. Agradezco la colaboracién de la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales, asi como de la Universidad Iberoamericana Ciudad de México v,
desde luego, de nuestra maxima casa de estudios, la Universidad Nacional Auténoma de
México.

Doy una especial bienvenida y reconocimiento a la excelentisima embajadora de la
Republica de Argentina, Patricia Vaca Narvaja.

Este foro tiene como propdsito iniciar los trabajos del Instituto Belisario Domin-
guez en su nueva etapa de funcionamiento. Se ha hecho una transformacién —-como lo
explicé su coordinador ejecutivo de Investigacion, Ciro Murayama- de toda su estruc-
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tura. Y contamos para lograrlo con la participacién y colaboracién de los grupos par-
lamentarios del Senado de la Republica, en especial del coordinador de los senadores
priistas, Emilio Gamboa Patrén, y del entonces coordinador de los senadores panistas,
Ernesto Cordero. Desde luego, a los otros coordinadores de los grupos parlamenta-
rios, nuestro agradecimiento por su contribucién para que hoy el Instituto Belisario
Dominguez sea auténticamente un centro de investigacion legislativa.

Comenzamos, asi, con el Seminario Internacional Derechos Humanos, Jerarquia
Normativa y Obligaciones del Estado. Se presentara una conferencia magistral a cargo
del doctor Pablo Luis Manili, experto en la materia, proveniente de la Republica Argen-
tina, donde se implementé una reforma muy parecida a la que pusimos en marcha en
México y cuya ejecucion ha creado una gran controversia y toda una transformacion
del sistema juridico.

Previamente se han formulado interrogantes a cada uno de los participantes. Del
debate entre ellos en las diferentes mesas de trabajo saldrdn elementos de interés
para abundar en torno al importante tema de los derechos humanos.

Estan presentes miembros de organizaciones civiles cuyos propdsitos son la de-
fensa, promocioén y lucha por la vigencia de los derechos humanos en nuestro pais.
Sean todos ustedes, bienvenidos.

A las 10:00 horas del 27 de mayo de 2013, como presidente del Instituto Belisario
Dominguez y en nombre del Senado de la Republica, declaro inaugurado el Semina-
rio Internacional Derechos Humanos, Jerarquia Normativa y Obligaciones del Estado.
Deseo que sea un éxito para el Senado de la Republica, pero sobre todo para todas las
personas interesadas en el tema de los derechos humanos.

Muchas gracias.
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Gonferencia magistral

EL TIEMPO DE LOS DERECHOS, LATENDENCIA INTERNACIONAL
Y LA EXPERIENCIA ARGENTINA

PABLO LUIS MANILI

Doctor en derecho por la Universidad de Buenos Aires, institucion donde es profesor
de Derecho Constitucional en el drea de posgrado. Especialista en derecho constitu-
cional, con estudios de posgrado en Estados Unidos, Francia, Holanda, Italia, Espafia
y Costa Rica. Ha sido profesor invitado de numerosas universidades dentro y fuera de
su pais. Es miembro del comité académico del doctorado de la Universidad Argentina
John F. Kennedy y asesor de la Cdmara de Diputados de Argentina. Autor de 17 libros,
entre individuales y colectivos, y de mas de un centenar de articulos sobre derecho
publico y constitucional. Entre sus libros estdn El bloque de constitucionalidad, De-

recho procesal constitucional y Evolucién de la jurisprudencia de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién.

He orientado mi charla como un planteamiento general del tema'y, a la vez, un dispa-
rador de ideas que luego se desarrollaran en los paneles que habra a lo largo de este
seminario. He pensado que lo mas Util seria hacer un repaso de como se ha tratado
el tema en el derecho constitucional comparado, es decir, qué han hecho las constitu-
ciones de otros paises para darle recepcién al derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH).

Haré énfasis en las constituciones de Iberoamérica para guiarnos por ejemplos
mas cercanos a nuestras tradiciones juridicas. El analisis mas extenso lo dedicaré al
campo normativo y al campo jurisprudencial, es decir, qué es lo que dice cada consti-
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tucién y cémo lo ha interpretado la jurisprudencia de cada pais. Obviamente esto se
relaciona directamente con el caso mexicano, donde la reforma constitucional se da
en junio de 201, y, tal vez, lo que falta desarrollar ahora es la interpretacion jurispru-
dencial de esa reforma. En cada caso me referiré tanto a la parte normativa —lo que la
constitucion dice— como a la parte jurisprudencial —-cdmo la interpretan los méximos
tribunales de cada pais-.

El DIDH nace en 1945. Al finalizar la Segunda Guerra Mundial comenz6 la preocu-
pacion de la comunidad internacional por crear normas mas alld de las fronteras de
los Estados para contener los abusos que los gobiernos hacian de los derechos de las
personas sujetas a su jurisdiccion.

La triste comprobacion de que las constituciones no alcanzaron para contener los
avances del nazismo y el fascismo, sirvié para que la comunidad internacional tomara
conciencia de la necesidad de crear normas mds alla de las fronteras, y que se ocupa-
sen de lo mismo que se ocupaban las normas constitucionales, es decir, de los dere-
chos de las personas.

Asi, a partir de 1945 se desarrolla el DIDH, y en 1976 comienza una nueva etapa en
la materia, que corresponde a la recepcién del DIDH por parte de las constituciones. Es
decir, entre 1945 y 1976 existieron dos realidades paralelas, el derecho constitucional y
el bIDH, como dos andariveles o dos nadadores que van cada uno en su carril y no se
juntan. A partir de 1976 empezaron a juntarse ambos derechos y ése es el fendmeno
que vamos a estudiar hoy.

Esta nueva fase comienza en 1976, con la Constitucién portuguesa. En el Estado
portugués se sanciona una nueva Constituciéon, que contiene una norma —la primera
en su tipo de la que tenemos conocimiento- que se refiere desde la carta magna a los
tratados de derechos humanos: “Los preceptos constitucionales y legales relativos a
los derechos fundamentales deberdn ser interpretados e integrados en armonia con
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre”. Este es el puntapié inicial, el
primer escalén que un pais puede introducir en su constitucién en referencia a los
derechos humanos.

¢Por qué digo un primer escalén? Porque es lo menos que se puede hacer: referir
los derechos humanos como pauta interpretativa de las normas constitucionales. Es
algo bastante liviano. Los tratados de derechos humanos constituyen una pauta inter-
pretativa de las normas constitucionales, y nada mas que eso.

Espafa lo adopta dos afios después, y copia la férmula portuguesa en su Constitu-
cion de 1978 cuyo articulo 10 expresa: “Las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformidad
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con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

La frase los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce co-
bra relevancia porque se trata sélo de los derechos que la Constitucién reconoce, no
otros, los que seran interpretados de acuerdo con los tratados de derechos humanos.
Esto surge de las actas de la convencién constituyente espafiola; ahi hubo un debate
acerca de si abrian o no el sistema juridico para la incorporacién de derechos que no
estaban contemplados en la Constitucion. El resultado fue que no. El sistema espafiol
se muestra bastante mezquino porque dice que sélo los derechos que estan en la
Constitucién seran interpretados de acuerdo con el derecho internacional. Seguimos
aun en el primer escalén: los derechos humanos como pauta interpretativa de los de-
rechos consagrados en la constitucion.

En este sentido también hay que mencionar a la Constitucién peruana de 1993.
Lamentablemente esta Constituciéon derogé la Constitucion de 1979, a la que después
me voy a referir y que era muy interesante en materia de derechos humanos; Sin em-
bargo, la de 1993, la de Alberto Fujimori, copi6 la férmula espafiola y, encima, la copié
en una cldusula transitoria, lo cual es bastante criticable porque los derechos humanos
no son una cuestion transitoria.

Asi, en su Constitucion de 1993, Per se adhiere a la férmula de considerar a los tra-
tados de derechos humanos solamente como una pauta interpretativa. Lo que resulta
interesante de la jurisprudencia espafiola y la peruana, pasando al dmbito jurispru-
dencial, es que pesar de que esas férmulas son bastante escuetas, débiles, la doctrina
peruana y la jurisprudencia espafiola han construido conceptos muy interesantes.

El Tribunal Constitucional de Espafia ha elaborado la doctrina de la interpretacion
conforme, es decir, todos los derechos de la Constitucién deben interpretarse de con-
formidad con los tratados de derechos humanos, pero también con la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos. El avance que el Tribunal Constitucional de
Espafia logré de esta manera fue acoger no sélo la norma internacional, sino también
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que la interpreta. Con
esto se han enriquecido mucho los derechos contemplados en la Constitucién espa-
fiola mediante la incorporacién de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos.

Con el concepto de interpretacién conforme, la jurisprudencia espafiola elaboré
otro concepto muy interesante: el Estado internacionalmente limitado. A pesar de
que la Constitucion dice que sus derechos sélo se interpretan de conformidad con
los tratados, el Tribunal Constitucional introdujo el concepto de avanzada de Estado
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internacionalmente limitado. Este es el mundo que nos toca vivir hoy, lo tenemos que
decir con todas sus letras: los Estados ya no tienen una soberania absoluta y menos en
materia de derechos humanos.

Tenemos que despojarnos del chovinismo, de esa cosa conservadora, cerrada, de
esas fronteras tan duras. Los Estados estan internacionalmente limitados. Hoy en dia
el Estado no puede hacer cualquier cosa en materia de derechos humanos; debe res-
petar ciertos parametros minimos que provienen del DIDH.

En el caso peruano, la jurisprudencia y la doctrina que interpretan la débil norma
constitucional han ido muy lejos y hecho muchos esfuerzos para enriquecer lo poco
que ésta dice y se han centrado en el principio de dignidad humana que esta en la
Constitucién peruana. Con el desarrollo del principio de la dignidad humanay la apli-
cacion de principios propios del biDH, ha habido autores que han afirmado que los
tratados de derechos humanos en Peru tienen caracter constitucional. Algunos auto-
res —como César Landa, miembro del Tribunal Constitucional del Peri- han afirmado
también que existe un bloque de constitucionalidad en Peru. Este concepto del bloque
lo dejo, por ahora, en la nebulosa, luego lo desarrollaremos. Sélo quiero dejar sentado
de momento que aun con una férmula constitucional bastante débil que habla tnica-
mente de interpretacion conforme, ha habido autores que se animaron a hablar de
bloque de constitucionalidad.

Ahora vamos a pasar a un segundo escalén; es decir, a una férmula constitucional
un poco mas vehemente, mds rica, mas fuerte, en la recepcién del piDH. Este segundo
escalén lo he denominado la utilizacion del bibH como fuente colateral de derechos.

En el primer escalon hablabamos de interpretar los derechos humanos de acuerdo
con los tratados; en este segundo escalén veremos que los derechos humanos pro-
venientes de los tratados internacionales van a entrar al sistema constitucional para
completarlo; los tratados se convierten en una fuente colateral de derechos. Este es el
caso de la Constitucién mexicana desde la reforma del 2011. En el articulo 1° constitu-
cional, México incorpor6 tanto la pauta de fuente colateral, en el primer parrafo, como
la pauta de interpretacion conforme, en el segundo.

En la reforma del 2011 México siguid, entre otros, el ejemplo de Chile, cuya Cons-
titucion ya contenia este reconocimiento desde la reforma de 1989. En su articulo 5° la
Constitucion chilena sefiala: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Otro pais que adopt6 este modelo es Paraguay. En su Constitucién de 1992 habla
de la existencia de un orden juridico supranacional que garantiza los derechos huma-
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nos; y tanto la interpretacién dada por la Corte Suprema de Justicia del Paraguay como
la doctrina incluyen a la nacién en este modelo de recepcidn, es decir, Paraguay ha
reconocido que la doctrina y la jurisprudencia de los tratados de derechos humanos
son fuente colateral de derechos en su sistema judiciario.

La Constitucion de Nicaragua de 1987 también se enrola en esta férmula. La no-
vedad de la Constitucién nicaragiiense radica en que enumeré una serie de tratados.
En su articulo 46 se indica que la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas y la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos o Pacto de
San José son fuente de derechos en el derecho interno, y que toda persona tiene dere-
cho a la proteccion estatal de los derechos consagrados en todos esos instrumentos.

Vamos a un tercer escalén. Algunos paises han adoptado otra férmula para inte-
grarse al DIDH, la cual consiste es otorgarle a los tratados de derechos humanos una
jerarquia supralegal pero infraconstitucional; es decir, el tratado no es una pauta in-
terpretativa ni una fuente colateral, sino que se le reconoce expresamente en el texto
constitucional una determinada jerarquia en la pirdmide juridica interna, y esa jerar-
quia es supralegal pero infraconstitucional. La Constitucion de Guatemala de 1985, se
enrola en esta postura y su articulo 46 expresa lo siguiente: “Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos los tratados y convenciones acep-
tados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.
Resulta particularmente interesante esta frase: tienen preeminencia sobre el derecho
interno. Lo primero que puede preguntarse es: ssobre todo el derecho interno, inclui-
da la Constitucién, o sélo sobre el derecho infraconstitucional? Con esto, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala tenia a mano una herramienta muy fuerte para deci-
dir si los tratados invocados tenian jerarquia sobre la Constituciéon o solamente sobre
las leyes. Lamentablemente, la Corte de Constitucionalidad, en una sentencia de 1996,
optd por la més tenue y dijo: “Los tratados y convenciones de derechos humanos son
fuente de derechos, pero en caso de un eventual conflicto entre normas ordinarias y
tratados, los tratados no son parametros de constitucionalidad”.

Llama la atenciéon como una férmula constitucional bien redactada en la que los
tratados de derechos humanos adquirieron preeminencia sobre el derecho interno,
fue totalmente anulada por una interpretacion jurisprudencial mezquina, porque no
s6lo puso los tratados de derechos humanos por debajo de la Constitucién, sino que
ademds no les reconoce el cardcter de pauta para ejercer el control de constituciona-
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lidad. ;Para qué otorgarles jerarquia si en uso de esa jerarquia no se puede inaplicar o
anular una ley? Pasan a igualdad de rango con las leyes. ;Cudl es el sentido? Una ley
posterior podra entonces derogar un tratado de derechos humanos porque éste es
anterior. En el caso de Guatemala se muestra claramente lo importante que resulta
la interpretacion jurisprudencial de las reformas constitucionales, porque una férmula
sana y avanzada de la Constitucién guatemalteca se ve frustrada por una interpretacion
anticuada por parte de la Corte de Constitucionalidad.

Pasemos a un cuarto escalén, a un cuarto modelo de recepcién del biDH, que con-
siste en asignarle a los tratados de derechos humanos jerarquia constitucional, pero
subordinada al principio pro homine o pro persona. En los sistemas que vamos a estu-
diar a continuacion los tratados tienen expresamente asignada una jerarquia consti-
tucional, pero siempre y cuando cumplan con la pauta establecida por el principio pro
homine. Me voy a referir a Venezuela, Ecuador y Bolivia.

La Constitucion venezolana de 1999 establece en su articulo 23:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscri-
tos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen
en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de
la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y
demas drganos del poder publico.

En el término mds favorable esta el principio pro homine. ;Qué significa esto? Segun
la Constitucion de Venezuela, en la medida en que un tratado de derechos humanos
contenga normas mds benéficas para la proteccién de un derecho —por ejemplo la liber-
tad de expresion, el derecho a la intimidad-, éstas prevalecerdn en el orden interno, es
decir, tendrdn la misma jerarquia que la Constitucién. Por el contrario, no tendrdn esa
jerarquia las normas de los tratados que no brinden la proteccién mds favorable a la
persona. Se otorga una jerarquia constitucional a aquellas normas de un tratado que den
mas amplia protecciéon que la norma constitucional. Hasta ahi todo bien.

Pero ¢qué pasa con la jurisprudencia? En Venezuela, el control de constitucionali-
dad lo ejerce la Sala Constitucional adscrita al Tribunal Supremo de Justicia. Es un sis-
tema concentrado de control de constitucionalidad, pero que esta dentro de una tradi-
cional corte suprema. Esa Sala Constitucional, en una sentencia del afio 2000 -un afio
después de la reforma-, dijo en tono admonitorio: “... en Venezuela ya muchos estdn
creyendo [...] que hay una supraconstitucionalidad. [...] No hay tal: la Sala Constitucio-
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nal ha decidido que esos tratados son aplicables por mandato de la Constitucion. [...]
No puede ser supraconstitucional, sino constitucional, porque la misma Constitucién
lo ordena cuando haya principios mds favorables”. Remata: “... pero en caso de que
haya un antinomia o colisién con el dispositivo de la Constitucién, debera sin ningtin
género de duda, primar la Constitucién...”. Es un caso similar al visto en Guatemala: la
interpretacién de la Sala Constitucional destruye la norma del texto constitucional.

La Constitucién venezolana decia que en la medida en que el pacto dé una protec-
cion mdas amplia tendria la misma jerarquia que la Constitucion; y como se va a preferir
la proteccién mas amplia, en realidad la norma del tratado iba a estar por encima
de la Constitucién. Pero la Sala Constitucional dijo lo contrario: en caso de divergen-
cia, primara la Constitucion. Asi esta Venezuela frente al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, cuestionada permanentemente y al borde de retirarse de él.

En este mismo escalén habiamos incluido la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor. La Constitucion ecuatoriana expedida en el 2008 tiene un larguisimo capitulo de-
dicado a los derechos humanos, donde se ha incluido un buen nimero de principios
que no son necesarios porque ya existen en el bIDH. Cuando el constituyente trata esta
materia, tiene que cuidar de no incurrir en reiteraciones; si se le va a dar preeminencia a
los tratados de derechos humanos o el caracter de fuente colateral, no hace falta que en
la Constitucion se repitan los principios que ya se incluyen en esos tratados.

Por ejemplo, en Ecuador se aplica la férmula de fuente colateral, como en los casos de
Paraguay, Chile y México. Se habla de la aplicacién directa e inmediata de los tratados
de derechos humanos, lo cual ya estd en estos ultimos, por lo que no tiene mucho
sentido incluirlo en el texto constitucional. Se habla también de la obligacién que tiene
el Estado de adecuar su derecho interno a los tratados de derechos humanos, lo cual
también es redundante, pues los tratados ya contienen esa obligacién, por ejemplo,
en el articulo 2 del Pacto de San José.

Enseguida tenemos la jerarquia constitucional de los tratados de derechos huma-
nos subordinada al principio pro homine, que caracterizamos como el cuarto escalén.
El articulo 424 de la Constitucién del Ecuador dice: “La Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan de-
rechos mds favorables a los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cual-
quier otra norma juridica o acto del poder politico”. Ecuador acoge, por lo tanto, esta
postura que ya habiamos estudiado en Venezuela. Sin embargo, no se ha producido
hasta el momento, que yo sepa, jurisprudencia por parte de la Corte Constitucional de
Ecuador que interprete la norma; entonces, todavia estamos en la etapa normativa y
no tenemos la capa de jurisprudencia que siempre recubre a las normas.
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Otro aspecto interesante que agrega la Constitucion del Ecuador es que esa apli-
cacién de los tratados de derechos humanos se puede hacer de oficio y que los jueces
deben ejercer el control de convencionalidad. Ambos puntos son interesantes, pero
también podrian considerarse superfluos porque ya existen en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

El tema de control de convencionalidad, ya referido por quienes me antecedieron
en el uso de la palabra, si bien no esta expresamente contemplado en el Pacto de San
José, ha sido tratado por la Corte IDH en su sentencia desde del 2006 sobre el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, y de ahi lo ha repetido en todas las ocasiones en
que pudo, incluyendo el caso de Rosendo Radilla Pacheco contra México. Voy a dete-
nerme un minuto en el tema del control de convencionalidad, ya que lo menciona la
Constitucion del Ecuador. Es importantisimo para evitar que las causas avancen con
aplicacién de normas que violan los pactos de derechos humanos. Aquellos sistemas
en los cuales los jueces de las diferentes instancias no estan habilitados para ejer-
cer el control de constitucionalidad, implican, al mismo tiempo, el ejercicio del control
de convencionalidad. Aprendamos que el control de convencionalidad y el control de
constitucionalidad deben ir de la mano, en caso contrario se frustran mutuamente.

¢Qué ocurre en aquellos sistemas en los cuales los jueces de las instancias infe-
riores no pueden ejercer el control de convencionalidad o el control de constitucio-
nalidad? Se siguen tramitando causas durante afios, hasta llegar a una corte suprema
0 a un tribunal constitucional, o peor, a la Corte IDH, y se siguen tramitando con la
aplicacién de normas que violan el pacto suscrito. Con el control de convencionalidad,
la Corte IDH quiere —para explicarlo en términos muy sencillos— que la norma que viola
el pacto se deje de aplicar desde la primera instancia y no esperar a llegar a la corte
suprema o hasta la misma Corte IDH, para decir que esa norma viola el pacto. Esto es
el control de convencionalidad, asi de facil.

La Constitucién de Bolivia del 2008 también esta en este cuarto escalén. En su
articulo 256 dice que aquellos tratados “que declaren derechos mds favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta”. Lo no-
vedoso de la Constitucion boliviana radica en que es la primera que habla del bloque
de constitucionalidad; su articulo 410 expresa: “El bloque de constitucionalidad esta
integrado por los tratados y convenios internacionales en materia de derechos huma-
nos y las normas de derecho comunitario ratificados por el pais”.

Es la primera constitucién que introduce la nocién de un bloque arménico cons-
tituido por la norma constitucional y la norma de derechos humanos. Si bien Bolivia
agrega la norma de derecho comunitario, todavia no tenemos derecho comunitario en
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Sudamérica; lo que hay es el derecho de la integracién que no tiene nada que ver con
el derecho comunitario. Este es el concepto novedoso que introduce la Constitucién de
Bolivia. Después voy a volver sobre ese tema.

Pasamos al quinto escaldn, a otra férmula de hacer la recepcién del bibH, un poco
mas robusta que la anterior. Consiste en darle jerarquia constitucional a todo el DIDH,
un reconocimiento no subordinado al principio pro homine, que vimos en Venezuela,
Ecuador y Bolivia, sino la jerarquia constitucional lisa y llana del DIDH. Este es el caso
de Colombia, Argentina y Brasil.

Colombia reformé su Constituciéon en 1991 e incluyé una norma, el articulo 93,
que establece: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de ex-
cepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por Colombia”. Si se observa, la férmula es muy parecida a
la de Guatemala: los tratados prevalecen en el orden interno. ;Dénde esta la diferen-
cia?: en como la interpreté la Corte Constitucional de Colombia (ccc). Repito: una bue-
na reforma constitucional puede quedar frustrada por una mala jurisprudencia. Hay
que sefialar que en los debates del Constituyente de 1991 muchos propusieron otorgar
jerarquia supraconstitucional a todo el biDH. Sin embargo, se llegd a una férmula tran-
saccional, que es la que vemos plasmada en el texto de la Constitucidn, al otorgarle al
DIDH la prevalencia en el orden interno.

Pero lo importante es la interpretacién que hizo la ccc. En la sentencia ndmero
225 del 18 de mayo de 1995, bajo el titulo “La integracion de las normas de derecho
internacional humanitario en un bloque de constitucionalidad”, expresé: “La Corte
considera que la nocién de ‘bloque de constitucionalidad’, proveniente del derecho
francés pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional comparado, permite
armonizar los principios y mandatos aparentemente en contradiccién de los articulos
4°y 93 de nuestra Carta”, es decir, permite armonizar los principios y mandatos de la
Constitucién nacional con los provenientes de los tratados de derechos humanos. Y
agrego: “... el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y prin-
cipios que sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional son uti-
lizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes”. Queda bien
explicado el concepto de bloque de constitucionalidad: hay normas que estan dentro
de la Constitucién y hay normas que estdn fuera de ella, pero ambas, por mandato
constitucional, sirven para ejercer el control de constitucionalidad y de convenciona-
lidad de las normas inferiores, o sea, las leyes, los decretos, las resoluciones, etcétera.
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Una férmula constitucional que habla de prevalencia sirvié para que la ccc definiera el
bloque de constitucionalidad.

Argentina también se encuentra en este quinto escaldn. La reforma de su Consti-
tucion de 1994 —que a mi me gusta llamar la reforma de los derechos humanos, como
llaman en México a la reforma del 2011, establece en el articulo 75, inciso 22, que los
11 instrumentos internacionales de derechos humanos ahi enumerados tienen jerar-
quia constitucional; asi lo dice: “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes”. Luego aclara: “... no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion” -la primera parte se refiere a los derechos humanos-. Y le agrega la
férmula de fuente colateral: “... deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”.

En Argentina la doctrina mayoritaria interpreté inmediatamente esta reforma:
“Tiene jerarquia constitucional”; de modo que el pais se habia adherido a la doctrina
del bloque de constitucionalidad. El decano de los constitucionalistas argentinos, el
extinto doctor German Bidart Campo, fue el primero que introdujo esta doctrina en
nuestro pais, y luego fue seguido por todos los profesores y doctrinarios, hasta que
en el afo 2000 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso Cristina Gonzélez
de Delgado y otros contra la Universidad de Cérdoba, también se adhirié a la doctrina del
bloque de constitucionalidad.

¢Coémo funciona el bloque de constitucionalidad en Argentina? En cada ocasién
en que haya que resolver la constitucionalidad de una norma o su interpretacién para
salvar su constitucionalidad, muchas veces con aplicacién de la Constitucion y de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no hace falta declarar la incons-
titucionalidad de la norma inferior, sino que se puede interpretar de modo tal para
salvar su validez. Desde el afio 2000 en adelante, en todos los casos en que se discute
la interpretacién o la inconstitucionalidad de una norma, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién aplica simultdneamente las normas constitucionales y las normas inter-
nacionales de derechos humanos.

En Argentina hay control difuso de constitucionalidad. Todos los jueces de todas
las instancias y de todas las materias o fueros, como se les llama, pueden declarar la
inconstitucionalidad de una norma. Aun un juez de paz perdido en el medio del campo
en una provincia puede declarar la inconstitucionalidad de una norma, por ejemplo,
del cédigo civil. En Argentina se ejerce conjuntamente y desde el principio el control de
constitucionalidad y el de convencionalidad. Por eso, en aquel pais toda la doctrina
de control de convencionalidad no tuvo tanta acogida porque ya existia; los jueces ya
lo aplicaban. Desde el comienzo de las causas, se van declarando inconstitucionales
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las normas que violan la Constitucién o los tratados de derechos humanos. La aplica-
cién conjunta es la clave del bloque de constitucionalidad.

Hay que tener en cuenta que las normas de derechos humanos son por lo menos
un siglo mds jévenes que las normas constitucionales. Las normas constitucionales
que protegen los derechos, generalmente, salvo grandes reformas hechas en algtn
pais, datan del siglo xix, pertenecen a la época del constitucionalismo cldsico, y luego
fueron enriquecidas en las primeras décadas del siglo xx con las normas del consti-
tucionalismo social. En cambio, las normas de derechos humanos datan de los afios
sesenta, setenta y ochenta; son normas mucho mds recientes, mds ricas, que contem-
plan una realidad social, cientifica, cultural, tecnoldgica y econémica, muy distinta de
la realidad que contemplaban las normas constitucionales en el siglo xix. Entonces,
cuando se interpretan juntas ambas normas, la vieja norma constitucional y la nueva
norma de derechos humanos, se enriquecen mutuamente, se reciclan, se rejuvenece
la vieja norma constitucional. Esta es la gracia de la doctrina del bloque de constitucio-
nalidad: la aplicacién conjunta de la norma vieja y la norma nueva.

Si queremos, podemos agregar un componente filoséfico. Las normas viejas eran
generalmente individuales, liberales, porque son normas del siglo xix. La norma nue-
va, la norma de derechos humanos, estd redactada en clave social, con una mayor
preocupacion por la solidaridad, no es una norma liberal, individualista, sino una nor-
ma mas social porque esta hecha bajo los auspicios de la ideologia que privé en la
segunda mitad del siglo xx.

Otro dato interesante que puede contarse sobre Argentina es que la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sostiene desde 1995, apenas seis meses después
de la reforma constitucional de 1994, que todas las jurisprudencias de la Corte IDH
son vinculantes para los jueces argentinos. El argumento subyacente es que como los
tratados tienen jerarquia en las condiciones de su vigencia, también se debe tener en
cuenta cémo se da esa vigencia y cémo son aplicados en el ambito internacional por
los tribunales internacionales, en este caso la Corte IDH.

El tercer caso en este quinto escalén es la Constitucion de Brasil. En su Constitu-
cion de 1988 esta nacién tenia una férmula parecida a la mexicana, considerando a los
tratados de derechos humanos como fuente colateral de derechos, pero en la reforma
de 2004 se le agregé al articulo 5° una clausula por la cual los tratados sobre derechos
humanos que hayan sido aprobados por una mayoria especial, sin entrar en detalle,
por las dos cdmaras del Congreso, tendran el mismo valor que las enmiendas constitu-
cionales. Es decir, el constituyente abrié la puerta para que el Congreso —mediante la
ratificacion de los tratados de derechos humanos por una mayoria calificada-, eleve a
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esos instrumentos a la jerarquia constitucional. Por eso, los equipara a una enmienda
constitucional.

Pasemos a un sexto modelo de recepcion del DIDH. Este caso no lo llamo escalén,
porque ya estamos en la parte mas alta: el de la jerarquia constitucional. Quiero estu-
diar aparte este caso porque aqui la tarea no la hizo el constituyente, sino el juez. En
este sexto grupo de constituciones incluyo a Costa Rica y la Republica Dominicana. Es muy
interesante lo que ha pasado en estos dos paises y puede resultar muy util para el caso
mexicano, por eso lo guardé para el final.

En Costa Rica la norma que se refiere a los derechos humanos no es una nor-
ma muy grandilocuente, no habla de jerarquia, como en el caso de México; no habla
de una mayoria especial para ratificar tratados como el caso de Brasil, y no habla de
prevalencia sobre el orden interno, simplemente en la parte referida al hdbeas corpus
y sélo en materia de hdbeas corpus, o sea algo muy pequefio dentro del universo de
derechos que la Constitucién protege, cuyo articulo 48 indica:

Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su
libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o
restablecer el goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion,
asi como de los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Repdblica.

En un fallo de 1995 se completa esta idea y se dice que en la medida en que los
tratados otorguen mayores derechos o garantias a las personas priman sobre la Cons-
titucion. Es decir, con una férmula constitucional del segundo escalén, débil, de fuente
colateral, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia indicé que los tratados
de derechos humanos tendran jerarquia superior a la Constitucién, siempre y cuando
brinden una proteccién mas amplia. Este es el principio pro homine o pro persona. Es
de notarse que no hace falta tener una férmula constitucional muy robusta para que
la jurisprudencia sea fuerte.

Esto mismo pasé en la Republica Dominicana. En este caso el articulo 8° de la
Constitucion no podia ser mas escueto: “Se reconoce como finalidad principal del Es-
tado la proteccion efectiva de los derechos de la persona”. Férmula débil, si las hay,
suave; se reconoce como finalidad principal del Estado la proteccién de los derechos
humanos. ;Y qué dijo su Suprema Corte de Justicia? En una sentencia del afio 2003 la
Suprema Corte de Justicia dijo que la Republica Dominicana tiene un sistema consti-
tucional integrado por disposiciones de igual jerarquia:
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 La nacional, formada por la Constitucién y la jurisprudencia constitucional.
« Lainternacional, compuesta por los pactos y convenciones internacionales de dere-
chos humanos, las opiniones consultivas y las sentencias de la Corte IDH.

Y agrega: “Todo ello conforma el bloque de constitucionalidad al cual estara sujeta
la validez formal y material de toda legislacién secundaria”.

El ejemplo de la Republica Dominicana es el que mds se ajusta a lo que podria
llegar a ocurrir en México. Con una férmula constitucional que sélo estipula la protec-
cion de los derechos humanos como finalidad del Estado, su Suprema Corte se animé
a reconocer un bloque de constitucionalidad en el pais, y dentro de ese bloque de
constitucionalidad, la convivencia de la Constitucion, la jurisprudencia constitucional,
los tratados de derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH. Sefala a ese
bloque de constitucionalidad como una fuente primaria y superior de derecho, y lo
considera un pardmetro para juzgar la constitucionalidad o no de las normas inferiores
que se sancionen por el resto de los poderes politicos.

Voy a reflexionar ahora un poco sobre todo esto, sin sobreabundar en datos de
constituciones, articulos y fallos.

Hay distintos modelos que los Estados iberoamericanos han seguido para abrir la
recepcion al biIDH. Hemos repasado la mds débil, que reconoce a los tratados como
pauta interpretativa; la segunda, que considera a los tratados como fuente colateral
de derechos; la tercera, que otorga a los tratados una jerarquia supralegal, pero in-
fraconstitucional; la cuarta, que les reconoce jerarquia constitucional supeditada al
principio pro homine; |la quinta, que instaura un bloque de constitucionalidad, como en
el caso de Colombia y Argentina. Estudiamos también una sexta categoria, que com-
prende a Costa Rica y la Republica Dominicana, en la cual la férmula constitucional es
débil, pero la jurisprudencia es muy avanzada, fuerte y protectora.

Esto ha cambiado totalmente al derecho constitucional. Nuestros viejos profesores
hablaban de la soberania del Estado, de la supremacia constitucional, de la soberania
del poder constituyente incluso. Hoy todos esos conceptos se han desgastado porque
vivimos en un mundo globalizado. A quien no le guste el término globalizado se lo cam-
biamos por un mundo integrado, reconociendo el tufo politico que tiene el término
globalizado, pero es una realidad que no podemos desconocer. En el mundo globali-
zado o integrado que nos toca vivir, las constituciones ya no son inexpugnables; son
permeables al DIDH. Y no hay de que asustarse, porque si son permeables no es para
que el Estado pierda soberania, sino para que éste respete mas a las personas que es-
tan sujetas a su jurisdiccidn, para que se comporte mejor fronteras hacia adentro. Esta
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fue la gran innovacién del biDH, que a pesar de ser una rama del derecho internacional
no le dicta al Estado un comportamiento fronteras afuera, sino fronteras adentro.

El extraordinario desarrollo que ha tenido esta rama del derecho desde 1945 hasta
la fecha motivo la necesidad de que el derecho constitucional le abriera sus puertas.
El derecho constitucional, las constituciones, no podian seguir negando esa realidad.
De ahi que a partir de 1976 comenzaran a internalizar el biDH. De todas las férmulas
que hemos repasado, desde el punto de vista estrictamente normativo, considero que
la mejor es la que reconoce el bloque de constitucionalidad, porque esta doctrina so-
luciona todos los problemas, aplicando simultdneamente la norma constitucional y la
norma internacional de derechos humanos. Pero si no existe este recurso en la cons-
titucion, bien se puede llegar al concepto a través de la interpretacién jurisprudencial,
como los casos de Costa Rica y Republica Dominicana.

Por ultimo, agrego una reflexién mds: el derecho publico ha cambiado mucho. Tra-
dicionalmente se estudiaba el derecho publico como el derecho del Estado, como
el derecho que estudia a esa ficcién llamada Estado, pero desde el advenimiento del
DIDH Yy, sobre todo, desde la constitucionalizacién del DIDH, el centro del derecho pu-
blico ya no es el Estado, sino la persona humana.
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jerarquia y soberania
constitucionales?

Ponentes:
Fernando Francisco Gémez Mont, Santiago Corcuera Cabezut,
Carlos Pérez Vazquez, Silvano Cantu Martinez, Sandra Serrano Garcia

Moderador:

José Luis Caballero Ochoa

JOSE LUIS CABALLERO OCHOA
]

Consejero de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal e Investigador
titular en el Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana Ciudad
de México (uiA). Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey campus Chihuahua, maestro en derecho por la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y doctor en Dere-
cho por la Universidad Nacional de Educacién a Distancia de Espafia. Diplomado en
derechos humanos y procesos de democratizacién por la Universidad de Chile. Per-

tenece al Sistema Nacional de Investigadores. Entre sus obras esta La incorporacion

de los tratados internacionales sobre derechos humanos en Espaiia y México.

Esta mesa se ocupa de uno de los temas centrales que estan en el debate publico y
motivan la actuacién de los operadores juridicos, desde la Suprema Corte de Justicia
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de la Nacion (scN), los juzgados federales y locales, hasta el Poder Legislativo. Se plan-
tea si a partir de las nuevas claves de interpretacién sobre derechos humanos se confi-
gura lo que en otros contextos se denomina un bloque de constitucionalidad a partir de
la reforma realizada a los dos primeros pdrrafos del articulo 1° de la Constitucion. Esta
discusion tiene dos aproximaciones.

En primer lugar, en el dmbito de las fuentes del derecho hay quienes sostienen que
la interpretacion con respecto a derechos humanos contenida en la Constitucién y los
tratados se encuentra supeditada a la jerarquia de las normas a partir de las fuentes
de produccién o aplicaciéon de ordenamientos.

El segundo enfoque considera que el tema corre por otra ruta, con respeto de la
supremacia constitucional pero sin involucrarse directamente con las fuentes, sino
que a través de las claves interpretativas de las normas de derechos humanos con-
tenidas en la Constitucion y en los tratados internacionales se conforma una masa o
bloque de derechos.

Abogado litigante en diversas materias juridicas. Licenciado en Derecho por la Es-
cuela Libre de Derecho. Fue secretario de Gobernaciéon (2008-2010), diputado fe-
deral, miembro de la Comision Federal Electoral, representante del Partido Accién
Nacional ante el Instituto Federal Electoral, asi como asesor en materia de reformas

al Poder Judicial y del procurador general de la Republica durante la administracion

del presidente Ernesto Zedillo.

Desde mi punto de vista, el tema de la jerarquia normativa y el bloque de constitu-
cionalidad estd razonablemente resuelto en los textos de la Constitucién. Sostengo
que la jerarquia normativa se da en el siguiente orden: en el pinaculo, la Constitucién;
luego los tratados de derechos humanos, seguidos de los tratados internacionales y
las leyes generales, y después las leyes federales y estatales. Posteriormente viene la
siguiente jerarquia normativa: reglamentos, circulares, etcétera, cada una en distintos
ambitos de competencia.

¢Por qué lo asumo asi y por qué creo que no existe una jerarquia idéntica entre los
tratados de derechos humanos y la Constitucion?

Considero que el articulo 1° constitucional nos da diversas claves. En su primer
pdrrafo sefiala:
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, sal-
vo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Este parrafo resuelve el tema de la jerarquia de manera muy precisa. Si la Cons-
tituciéon puede restringir a los tratados de derechos humanos, queda claro que para
los efectos de orden constitucional interno la Constitucién tiene un grado superior.
¢En qué medida esto es relevante? En la medida en que se presenten conflictos entre
normas, lo cual es verdaderamente excepcional.

Para establecer cémo se presentan estos conflictos entre normas que obligan a
acudir a la jerarquia para encontrar una solucién es necesario ubicar cuales son las zo-
nas de conflicto. Hay que definir, en primer lugar, qué es un derecho humano. ;Quién
dice qué es un derecho humano y en qué medida se establece su aplicacién? De en-
trada, los derechos humanos se definen desde la Constituciéon y desde los tratados.
¢Es posible encontrar derechos humanos en otros cuerpos normativos? Para hablar de
un derecho humano desde el punto de vista de su produccidn se tiene que llegar a un
grado de consenso tal que se exprese en una decisién constitucional o en una deci-
sion internacional que tenga el respaldo de un tratado. En el caso de otras fuentes de
derechos nuevos habria que analizar si son susceptibles en funcién de la legitimacién
necesaria para su produccion de derechos humanos.

En segundo lugar, hay que analizar el derecho humano desde el punto de vista
material. El derecho humano -y de ahi que la fuente sea importante- debe tener un
grado de abstraccion tal que sustente su universalidad. De ahi que se afirme que los
derechos humanos como normas de optimizacidn que interacttan con las otras re-
glas del derecho para darles sentido y coherencia deben tener un grado importante
de abstraccién, porque con base en ellos que se van a interpretar otras reglas que
prevén derechos y limitaciones a los derechos. En tercer lugar, tiene que ser interpretado
en conjunto con los derechos humanos ya reconocidos porque debe ser un derecho in-
terdependiente, que tenga la posibilidad de progresividad, entre otras caracteristicas.

Asi pues, vamos ubicando las coordenadas para establecer quién puede llegar a
definir en la realidad al derecho humano con respecto a otras reglas: el que los inter-
preta. Queda muy claro que los dos érganos que interpretan con claridad derechos
humanos son la scJN -y los tribunales colegiados, los jueces de distrito-y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte I1DH).
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Hoy, mediante el desplazamiento de normas de validez, se estd buscando exten-
der esta facultad a todo 6rgano jurisdiccional a partir de lo que se expresa en el tercer
parrafo del articulo 1° constitucional. Sin embargo, en cuanto a su definicién como
principio de autoridad, creo que esto con toda claridad debe estar en los intérpretes y,
sobre todo, en los intérpretes jurisdiccionales, porque son ellos quienes acaban resol-
viendo las problemadticas entre las normas y los derechos, los deberes, sus limitacio-
nes, sus extensiones.

Los intérpretes jurisdiccionales nutridos por los debates académicos y sociales
siempre intervienen frente a una problematizacién de la aplicacién del derecho. Es a
ellos a quienes les llegan los conflictos en su manera mas depurada. Si algo alimenta
los cambios recientes en el régimen politico es la ampliacién de la intervencién de los
poderes judiciales para la resolucién de conflictos y el desplazamiento de las autori-
dades politicas. En la actualidad, los conflictos en la sociedad se resuelven en los
tribunales mas que antes, y menos conflictos se resuelven por la gestion administrati-
va, politica y parlamentaria. Este es un cambio central de la divisién del trabajo. ;Por
qué? Porque hay una actitud social ante a la resolucién de los conflictos, que debe
estar a cargo de autoridades que sean independientes del problema y de acuerdo con
un esquema de reglas que sirvan para la solucién del conflicto.

Cuando fui secretario de Gobernacién nunca tuve que resolver un conflicto pose-
lectoral, a lo mucho podia intervenir en la prevencién de conflictos en la fase previa
entre los actores del juego politico y después les correspondia actuar a los tribunales.
No ocurria asi cuando yo era mucho mds joven y teniamos que acudir a la Secretaria
de Gobernacién para que interviniera, para que gestionara una salida razonable a lo
que se acusaba como un conflicto electoral por un abuso de una parte sobre otra.

Asi pues, éstos son los intérpretes jurisdiccionales. ¢Y cudles son los criterios de
definicién de esos derechos humanos y cémo interactian? La doctrina ha dicho fun-
damentalmente -sobre todo aquella nutrida en la tradicién espafiola reciente- que
son la libertad y la igualdad. Asi lo reconoce el propio articulo 1° cuando sefiala que las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran favoreciendo en todo tiem-
po la proteccién mas amplia de las personas y cuando habla de discriminacion y dice
que queda prohibida cualquier medida que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar derechos y libertades de las personas.

Bajo el tamiz de la libertad, de la autonomia de las personas frente a otras y de la
necesidad de no discriminar en funcién de las decisiones que se derivan en la autono-
mia, vamos entendiendo lo que son los derechos humanos en juego. Es una constante
interaccion de principios. Si se atiende al principio de autonomia y al principio de no
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discriminacion es posible encontrar, contra el principio de legitimacién formal y junto
al principio de abstraccién que pueda cumplir con las reglas de los derechos humanos,
criterios mas o menos razonables para la definicién y quién debe definirlos.

Por ultimo, acerca del problema de cémo se resuelve la jerarquia entre érganos,
esto resulta relevante en funcién de la jerarquia entre la Corte IDH y la SCJN. Mi in-
terpretacion de los articulos 1° y 133 es que nuestra Constitucién ha establecido por
excepcién una revision de las decisiones de la Corte en materia de inconstitucionali-
dad ante la Corte IDH. Pero hay que tener cuidado, toda vez que para acceder a érga-
no interamericano se deben haber agotado todos los procedimientos previstos en la
legislacion nacional. Tenemos que asumir, entonces, que la definicién del caso por
la Corte IDH ya pasé por el érgano de interpretacién mas alto posible: un tribunal
colegiado o la sCJN. Asi, esa discusidn, entre otras, pueda ser materia de revision y
discusién en la Corte IDH.

En ese supuesto, las sentencias de la Corte IDH deben ser obligatorias sélo en re-
lacién con el criterio controvertido en cada caso. Esto nos lleva, en el supuesto de que
admitamos que esas decisiones de la SCJN son revisables por la Corte IDH —que es el
érgano internacional cuya jurisdiccion se ha aceptado para ello- a que ésta desconoz-
ca la legitimidad de los 6rganos internos y se generen las tensiones. Eso es motivo de
una gran preocupacion, vélida pero soluble.

Las dos cortes estdn obligadas por sus propios cuerpos a buscar cualquier inter-
pretacién conforme entre los derechos en conflicto a fin de evitar que se extinga o se
desplace plenamente un derecho frente al otro. Constantemente tienen que ponderar
para evitar desplazamientos definitivos de una norma sobre otra. El sistema de de-
rechos humanos asi lo posibilita porque, por su abstraccién, las reglas si pueden ser
aplicables a casos concretos. Al final, siempre estamos tratando de posibles conflictos
de normas de optimizacién frente a juegos de reglas secundarias.

Por ultimo, dejo sentada una preocupacién para una intervencién posterior. Una
preocupacion de quienes producen el derecho bajo la l6gica de la representacion de-
mocratica y aquellos que definen el derecho bajo la intervencién judicial: cémo evitar
la tirania de unos y de otros, cémo resolver el tema de la legitimidad para solucionar
los conflictos entre las reglas.
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Licenciado en Derecho por la uiA, maestro en Derecho por la Universidad de Cam-
bridge, Inglaterra, y miembro del Queens’ College. Fue perito ante la Corte IDH
en el caso de Rosendo Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos y
abogado ante la Corte IDH y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en el caso de Jorge Castafieda Gutman contra los Estados Unidos Mexicanos. Se
ha desempefiado como investigador visitante en el Centro de Investigaciones de
Derecho Internacional de la Universidad de Cambridge y como profesor en la uia,
el Instituto Tecnolégico Auténomo de México (ITAm) y la Universidad Panameri-
cana. Fue miembro de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, de
la Comisién Internacional de Juristas y presidente del Comité Coordinador de los
Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas. Conferencista en diversos foros y autor de libros, capitulos de
libros y articulos especializados en el tema de los derechos humanos. Entre sus

principales libros destaca Derecho constitucional y derecho internacional de los dere-

chos humanos (2002).

Entraré directamente a la cuestion relativa a la discusién sobre si tenemos o no te-
nemos un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos. Se ha de-
batido en torno a una posible contradiccién entre los textos de los articulos 1° y 133
constitucionales. Creo que no se han analizado de manera conjunta con el articulo
105, fraccioén Il, inciso g, y con el articulo 103, fraccién I, que entré en vigor seis meses
después de la reforma constitucional. Si leyéramos estos cuatro preceptos de manera
integral, en mi opinién, no existiria 0 no deberia existir preocupacién alguna. De esta
manera, el texto a que se refiere el maestro Gémez Mont respecto de las restricciones
previstas en la Constitucién tendria que leerse en ese contexto.

Creo que la manera de superar la aparente -y digo aparente- contradiccion entre el
articulo 1° y el articulo 133 es, por un lado, aplicar el conocido principio de hermenéutica
juridica, que es el de ley especial, que “deroga” a la norma general: la norma especial “de-
roga” o supera a la norma general. En estrecha relacién con lo anterior estd el principio
que dice: cuando la ley no distingue no debemos distinguir y, por el contrario, cuando
lo hace, debemos hacerlo. Estos dos principios los vamos a aplicar a los dos preceptos,
al articulo 1° y al 133, primero de un modo y luego en el sentido contrario. Me explico:

El articulo 133 dice que la Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y los tratados internacionales firmados por el Ejecutivo y aprobados
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por el Senado que estén de acuerdo con la misma, serd la Ley Suprema de la Unidn.
Aqui, en cuanto a la jerarquia, la Constitucién, o esta norma en particular, distingue al
decir que los tratados internacionales deben estar de acuerdo con la misma; hace una
distincién especifica de jerarquizacion. Los tratados internacionales que no estén de
acuerdo con la Constitucién no seran Ley Suprema de la Unién y seran expulsados
del orden juridico. Eso es lo que estd diciendo. Si estan de acuerdo con la Consti-
tucién, se integran al orden juridico; si no, no. Se distingue en cuanto a la jerarquia.
Claramente, el articulo 133 establece una jerarquia inferior de los tratados respecto
de la Constitucion.

El articulo 1° dice: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos reconocidos por esta Constitucién y —una palabra corta pero muy im-
portante porque copula a la Constitucién- en los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte”. Y en el segundo parrafo reitera: “Las normas relativas a
los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y —vuel-
ve a colocar un y copulativo- con los tratados internacionales de la materia”.

Sin embargo, en cuanto a la jerarquia no dice este articulo 1° que estén de acuerdo
con la misma. Por lo tanto, podriamos llegar a la siguiente conclusion: el articulo 133
es norma general en cuanto a todos los tratados internacionales que no contienen
normas de derechos humanos, pero no de las que si los contienen.

El articulo 133 se refiere a tratados comerciales, a tratados en materia de uniformi-
dad de poderes, a tratados bilaterales de inversién, a tratados de cualquier otro tipo
que no contengan normas de derechos humanos, que son la inmensa mayoria de los
tratados que México ha celebrado. Y ésa es la norma general, todos esos tratados de-
ben de estar de acuerdo con la Constitucion.

Sin embargo, el articulo 1° es especial en cuanto al tipo de normas contenidas en
los tratados. Si la norma contenida en un tratado refleja, consagra o reconoce un de-
recho humano fundamental, esa norma no tiene que estar de acuerdo con la Consti-
tucién, sino que se ha integrado a ella en un bloque. Si no nos gusta la palabra bloque
porque es muy afrancesada o por alguna otra razén, digamos “cuerpo normativo de
rango constitucional” o, como ya se dijo antes, “masa juridica de rango constitucional”.
Digdmosle como queramos, pero lo importante es que el articulo 1° constitucional ha
integrado un nuevo cumulo de normas que se han incluido en la Constitucién, no en
su texto, pero si en cuanto a su contenido.

Algunos paises no poseen constitucién escrita y tienen sus normas constitucio-
nales dispersas por todos lados. Nosotros si tenemos una constitucién escrita, pero
también hay otras normas que se han integrado en la Constitucion.
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Si entendemos a la Constitucién actual como un conjunto de normas que no nada
mas tiene 136 articulos, sino muchos mds que se han integrado a ella, no nos deberia
preocupar leer la ultima parte del primer parrafo del articulo 1°: “.. cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse mas que en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establezca”. ;Cudl es esta Constitucién? Esta y todos los demds articulos
que se han integrado a ella. Ninguna norma inferior a esas normas podrd restringir
lo que esas normas digan. Pero las normas sobre derechos humanos contenidas en
tratados ya estan en la Constitucién y no hay contradiccién entre los articulos 1°y 133,
simplemente se estdn refiriendo a cosas distintas: el 133 a tratados internacionales que
no contengan normas de derechos humanos, y el 1° a normas contenidas en tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos.

Esto queda comprobado absolutamente por el articulo 105, fraccién Il, inciso g,
que fue reformado al mismo tiempo que el articulo 1°. Para comprobar esto hay que
leer ese precepto que dice que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos pue-
de interponer accién de inconstitucionalidad, es decir, el contraste que debe hacer
la Corte entre una norma y la Constitucién. Eso es de lo que se trata la accién de
inconstitucionalidad. ;Para qué? Por si la norma de inferior jerarquia contradice a la
Constitucioén, en cuyo caso sera expulsada del orden juridico mexicano.

¢Y qué dice el inciso g de la fraccién Il del articulo 105? Que la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos tiene facultades para interponer una accién de inconsti-
tucionalidad cuando las normas inferiores, cuando leyes de cualquier tipo, federales
o locales, o tratados, contradigan a la Constitucién o a los tratados sobre derechos
humanos.

Esto comprueba que el articulo 105, fraccion Il, inciso g distingue a dos tipos de
tratados en cuanto a su contenido: los que se refieran a derechos humanos y los que
no. Los que no contienen normas sobre derechos humanos estédn por debajo de la
Constitucién; las normas sobre derechos humanos contenidos en tratados estan al mis-
mo nivel de ella. A mi, esa interpretacion me deja muy tranquilo porque tenemos un
nuevo bloque de constitucionalidad en México.

Por desgracia, la Segunda Sala de la scJN ha emitido una tesis regresiva y peligrosa
que ojala el Pleno supere, porque ademds esa tesis comete tres errores increibles: in-
vocar un tratado que no esta en vigor; decir que el articulo 133 no contemplaba la mis-
ma jerarquia de tratados desde 1917, lo cual es falso, porque eso sucedié hasta 1934,
y afirmar que el articulo 105 no se reformé el 10 de junio de 2011, lo que también es
falso, como ya vimos. Pero, ademas, reitero, esa tesis de la Segunda Sala es regresiva
y peligrosa.
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Por lo pronto, el Pleno podria comprobar, reiterar y anunciar con firmeza que en
México tenemos un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos
orientado e inspirado por el principio pro persona. Siempre, claro, de modo tal que
nuestra preocupacion no sea si se contradice la Constitucion, pues ésta, con todo
respeto, no es mds que un cuerpo normativo que tiene fines, y los fines son la justicia,
y en la justicia estd lo que a cada quien le corresponde, y lo que a cada quien le corres-
ponde o es suyo, son sus derechos. Eso es lo que nos deberia de importar, y no qué
ordenamiento estd encima de otro.

Coordinador de asesores de la Presidencia de la scJN e investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Licenciado en Derecho por la UNAM, maestro
en Derecho por la Harvard Law School de Boston y doctor en Letras por la Univer-
sity College London. Ha impartido cdtedra en el Centro de Investigacién y Docencia
Econdmicas, el Centro de Capacitacién Judicial Electoral del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacidn, el Instituto Nacional de Ciencias Penales, la Facultad
de Derecho de la unam y el Centro Universitario México. Se ha desempefiado como

capacitador en la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. En el Poder Judicial

de la Federacion ha sido asesor y secretario particular de mando superior.

Antes que nada, agradezco a los organizadores la oportunidad de discutir este tema
que, en efecto, esta en el centro del debate juridico en México. Mas alla de que sea el
debate de moda, es, quizd, un debate juridico como no lo habiamos visto en mucho
tiempo, en los rubros de opinién, de aportacién, de puntos de vista contrastantes
de generaciones y generaciones de abogados, de organizaciones de ciudadanos. La
efervescencia que hoy se vive en México con respecto a este tema en los tribunales y
fuera de ellos es producto de una larga historia y tradicion, de la que nos beneficiamos
quienes ahora participamos en este debate.

Siempre me ha parecido muy relevante iniciar la discusion desde el punto de vista
de la Constitucion, pero para efectos de esta mesa —un panel de primera- vale la pena
empezar con la lectura de lo que dice un tratado internacional que ya es fundacional
de esta nueva época: el Pacto de San José -y me refiero a una nueva época también en
términos jurisprudenciales-. Todos sabemos que la s¢)N inicié su Décima Epoca justo
a partir de la entrada en vigor de las reformas constitucionales de 2011. Entonces, en
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esta nueva época de discusion de lo juridico en México —que, insisto, se nutre de un
pasado de riquisimo de debate-, vale la pena leer de nuevo el predmbulo del Pacto,
que sin duda es uno de los tratados emblematicos en este tema. Dice su segundo pa-
rrafo: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos”. Y si en el diccionario buscamos la palabra com-
plemento, encontramos la siguiente definicion: “Cosa, cualidad o circunstancia que se
afiade a otra para hacerla integra o perfecta”. Entonces, en las normas estampadas en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el llamado Pacto de San José, asi
reconocidas por el Estado mexicano firmante, ratificante de este instrumento interna-
cional, se sefala que estas normas son un complemento, es decir, son principios mas
alld de reglas, son normas que no tienen otro objetivo que perfeccionar a la Constitu-
cion -la de cada nacién firmante- y hacerla integra.

Eso esta muy bien, pero, como sabemos todos los abogados, el diablo se esconde
en los detalles. No es de humanos la perfeccién; cuando mucho, podemos ir constru-
yendo cotidianamente esa perfeccion, esa integralidad.

Hablar de integralidad y complementariedad siempre me recuerda la propuesta
tedrica de Paul Ricoeur, quien hace un desdoblamiento. Ustedes se acordaran clara-
mente de su concepto de yo hablante a yo ciudadano, que puede ser muy util para ilustrar
una discusién como la que queremos establecer con respecto a la supremacia de la
Constitucion, el lugar que ocupan los tratados en el marco juridico, en el marco cons-
titucional en general. Paul Ricoeur dice que hay dos requisitos que se deben cumplir
para que alguien pueda hablar con otra persona: que el hablante se reconozca a si
mismo como hablante, como ser capaz de emitir actos de habla; la otra, respetarse a
si mismo como hablante. Esto significa tener la capacidad de juzgarse a si mismo im-
parcialmente como hablante. ;Y cémo puede uno juzgarse imparcialmente? Como un
hablante eficaz, a partir de las normas que rigen la accién de hablar. Ricoeur construye
a partir de esto, un modelo de ciudadania y sefiala que ocurre exactamente lo mismo
en el caso del yo ciudadano sujeto de derechos.

El yo ciudadano sujeto de derechos es aquel que tiene enfrente a otra persona, al tu
del cual puede distinguirse y que ademas le permite a cada cual distinguir a los terceros.
Ahi se inicia el modelo de justicia de Paul Ricoeur, a partir de la construccién del yo
hablante, el yo ciudadano, que como yo hablante se reconoce como sujeto de derechos
y se respeta como sujeto de derechos en la medida en la que es capaz de juzgarse
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imparcialmente a si mismo, asi como a la correccién o la incorreccién de sus acciones.
Ricoeur dice que en la ultima etapa de un estadio del desarrollo de la ciudadania ge-
nerada a partir del modelo lingtiistico, todos somos capaces de reconocernos como
habitantes o como hablantes de una lengua franca en términos eminentemente ciudada-
nos. Y esa lengua franca en términos eminentemente ciudadanos y democraticos es el
lenguaje establecido en las normas internacionales en materia de derechos humanos.

Este es el lenguaje de los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos; es una lengua franca que nos permite a todos, independientemente del idioma, de
la nacionalidad, del credo, de las preferencias de diversa indole, reconocernos como
miembros de una comunidad, tener relaciones interpersonales y generar relaciones
institucionales.

Asi pues, con sustento en la perspectiva que propone Paul Ricoeur, encuentro que
la lectura del predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es
un punto de partida para entender o defender una postura con la que pudiéramos
tener diferencias terminoldgicas. Porque si hay o no bloque, si hay masa, ésas son
diferencias terminoldgicas, pero lo importante es que este punto de vista nos permite
defender la posicion de que la Constitucién, como cualquier documento normativo,
no es un documento perfecto, no estd terminado del todo, nunca ha quedado com-
pletamente integrado.

Por eso, afortunadamente existen representantes populares democraticamen-
te electos, existe un aparato judicial. Porque el sistema constitucional mexicano, tal
como lo reconoce la propia Constitucion al establecer las reglas de modificacién cons-
titucional o tratados internacionales, como el Pacto de San José, que estd fundado
en la Declaracién Universal, se va construyendo, lo vamos construyendo entre todos
aquellos que de alguna manera lo interpretamos. De acuerdo con Ricoeur la comuni-
dad de personas somos todos: todos somos sujetos de derechos constitucionales.

Resulta muy pertinente, en este punto, recordar aquella otra propuesta teéricamen-
te muy importante de Ricoeur -y con esto concluyo, quizd pueda ahondar un poco mas
en la siguiente intervencién—, en la que el filésofo francés intenta conciliar la teoria de
Ronald Dworkin sobre la interpretacion y la teoria de Robert Alexy con respecto a la
argumentacioén. Ricoeur busca elaborar un modelo que conjunte las dos teorias y dice
que siguiendo este camino podemos entender mejor y resolver casos concretos, no apli-
cando la regla, como propusiera Ronald Dworkin, no aplicando una ley concreta, sino
descubriendo la mejor regla para resolver una controversia en concreto.
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Consultor independiente en materia de derechos humanos. Licenciado en Derecho
por la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn y maestro en Derechos Humanos y
Democracia por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales. Ha trabajado en
los sectores publico y social en actividades relacionadas con los derechos humanos, la
educacién popular y la defensa juridica, entre otras. Impulsor de la reforma consti-

tucional en materia de derechos humanos, fue integrante del Movimiento por la Paz

con Justicia y Dignidad en el proceso de elaboracién de la Ley General de Victimas.

Hemos visto el tema del bloque de constitucionalidad desde varias perspectivas. Me
parece que esto va a aportar algunos elementos para una discusién enriquecedora,
sobre todo para repensar la Constitucién o para pensarla desde plataformas que nos
ayuden a dinamizar y actualizar los supuestos desde los cuales se construye en nues-
tras normas primarias. Pensar en cémo éstas también impulsan nuevas formas de ren-
dimiento de las normas juridicas y, por supuesto, en su ejecucién por parte de los
aparatos del Estado.

Esta mesa se titula, de una manera bastante acertada e intrigante, entre interro-
gaciones: “;Bloque, jerarquia y soberania constitucionales?”. Los tres términos estdn
planteados como una interrogante. Hay que completar la férmula para construirle el
sentido a la pregunta. Pero si la pregunta fuera sobre la compatibilidad de estos tér-
minos, yo me pronunciaria —como me parece que ya lo han hecho a su modo algunos
companeros de mesa- a favor de esta compatibilidad; o sea, en pro de entender que
es posible en nuestro ordenamiento juridico; entender que existe un conjunto de nor-
mas, que podemos denominar bloque de constitucionalidad, que no estorban al hecho
de que pueda existir una supremacia constitucional, entendida a partir del supuesto,
que comparto totalmente con Santiago Corcuera, de que hay una norma que deter-
mina cudl es la regla de inclusién de normas a nuestro ordenamiento juridico. Y esa
norma no estd en los tratados internacionales, esta en la Constitucion.

Entiendo la supremacia constitucional, en la que existe la norma de inclusién al
ordenamiento juridico, de una manera diferente a como la expuso Fernando Gémez
Mont. Coincidimos al considerar que la idea de una supremacia constitucional es com-
patible con el bloque, pero yo no colocaria la idea de la supremacia en el punto en el
que se sigue entendiendo como el momento de la soberania, el momento de la deci-
sion sobre la suspension o restricciéon de los derechos, que es hacer la interpretacion
de la supremacia no a partir de las reglas mediante los cuales el Congreso procesa la
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ratificacién de los tratados, sino mas bien como lo que indica el articulo 1°, acerca de la
facultad que tienen las autoridades internas a partir de la Constitucion para restringir
o suspender derechos. Porque de otra manera nos limitariamos a una lectura garan-
tista, serfa tanto como decir: “Bueno, aqui hay un momento en el que el soberano
decide hasta donde llegan los derechos, qué son los derechos, qué entra al dmbito de
los derechos”. Y el bloque de constitucionalidad siempre estaria sometido a que en
cualquier momento se tomara la decisién sobre su suspension.

Me parece que el modelo de democracia que busca impulsar esta reforma cons-
titucional en derechos humanos es la superacién del viejo esquema de soberania,
que reside justamente en la dicotomia que fundamenta los ordenamientos juridicos
modernos entre derechos humanos y estado de excepcién. Yo pondria la pauta del
fundamento de la supremacia constitucional justamente en la idea que compartimos
Santiago Corcuera y yo: que la misma Constitucién define la regla de inclusién al orde-
namiento juridico, de tal manera que es la Constitucién también la que determina cual
es el procedimiento para validar la incorporacién de un tratado internacional.

Una vez que un tratado internacional que reconoce derechos humanos ha entrado
al sistema juridico, las cosas se pueden plantear desde otra plataforma. Entonces, cabe
pensar de otra manera la jerarquia normativa, y es ahi donde empezamos con algunos
cuestionamientos que hemos visto recientemente en la practica judicial o en el discur-
so publico sobre el alcance de estas reformas o incluso en torno a la existencia de un
bloque de constitucionalidad.

Creo que se puede ver muy claramente que esta discusion en gran medida proviene
del Poder Judicial, donde persiste alguin tipo de duda o temor incluso a bordear los limites de
la interpretacion mayormente basada en la jerarquia normativa, que entra en conflicto con
el tema de la distribucién de facultades y competencias en las jurisdicciones, entre la fede-
ral y el fuero comun, y que de alguna manera evidencia un sintoma que, mas que juridico,
diria que es un poco patolégico; es mds una especie de cuadro psicoldgico que tenemos
en México. Algo semejante a inseguridad por crecimiento, que sucede cuando se pasa
de la pubertad a la adolescencia. Creo que estamos en un momento parecido, en el que
necesitamos exorcizar a Hans Kelsen, necesitamos decirle adiés a la piramide kelseniana.

¢Por qué? Porque justamente esta idea monolitica de la pirdmide kelseniana es la
que nos impide empezar a pensar el derecho y la justicia de una manera distinta, en la que
veamos el derecho como un instrumento, una herramienta de la justicia y no su rehén,
en la que podamos pasar a una nueva gramdtica de la justicia.

¢Qué es una nueva gramatica de la justicia? Bueno, estamos viendo un conjunto
de modificaciones muy profundas en nuestro reordenamiento juridico; pasamos de un
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sistema penal inquisitivo a uno acusatorio. Estamos pasando de estas —podria decirse,
ornamentales- garantias individuales que ya no funcionaban al nivel de la expectativa
y del imperativo internacional de los derechos humanos, hacia un modelo de derechos
humanos. Estamos pasando de una justicia retributiva a una justicia restaurativa; ahi
estd la Ley General de Victimas como ejemplo, la cual, por cierto, es la primera le-
gislacion que tiene como fundamento el bloque de constitucionalidad. Es decir, estd
fundada en la Constitucién, pero también en los tratados internacionales y en los es-
tdndares de soft law que interpretan de manera privilegiada estos tratados. El bloque
de constitucionalidad no es nada mas una idea abstracta, ya hay iniciativas de ley que se
fundamentan directamente den él.

Estamos transitando hacia una gramatica de la justicia en la cual no podemos se-
guir concibiendo la Constitucién en términos positivistas decimondnicos, que restrin-
gen el potencial democratizador. Estamos yendo hacia una Constitucién expansiva
bajo el principio de progresividad; es una Constitucién que va a crecer en la medida en
que se incorporen nuevos tratados internacionales.

No hay ningun conflicto entre Constitucion, supremacia, jerarquia y bloque; yo
entiendo los derechos humanos en los tratados como Constitucion.

Ya tendremos oportunidad de ampliar algunos puntos de vista en las siguientes
rondas de esta mesa, pero para cerrar esta intervencion quiero comentar que todas
estas consideraciones de la nueva gramética de la justicia, de los avances que hemos
tenido requieren de un referente minimo que sea el piso que estructure, que le dé un
sustento, que otorgue sentido a todos estos cambios. Incluso, pudiéramos incorporar
el concepto, que pondria para una reflexion posterior, de test de democraticidad de las
normas juridicas. Para mi, el referente, los reactivos de este examen o test de demo-
craticidad residen en el bloque de constitucionalidad.
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Profesora investigadora de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales México
y coordinadora de la maestria en Derechos Humanos y Democracia. Licenciada en
Derecho por el ITAM y maestra en Derecho Internacional de los Derechos Humanos
por la Universidad de Essex en el Reino Unido. Ha sido coordinadora del Area de
Litigio del Centro de Acceso a la Justicia del ITAm y consultora de la Corte IDH y la
Organizacién de los Estados Americanos en el tema de acceso a la justicia y dere-
chos de las mujeres. Entre sus principales publicaciones estan Las caracteristicas de

los derechos humanos en el derecho internacional y Los principios de derechos humanos:

universalidad, indivisibilidad e interdependencia.

Preguntarnos sobre jerarquia, bloque de constitucionalidad o supremacia constitucio-
nal es meternos en un problema que no necesariamente existe en la Constitucién ni
en la reforma constitucional. Creo que hay que tratar de descifrar cémo esta constitui-
do el mapa de proteccién de derechos en nuestro marco constitucional.

Lo primero que habria que entender es que se trata de una interpretacién confor-
me y de incluir en la Constitucién los derechos humanos contenidos en los tratados,
no de incluir los tratados internacionales en el nivel constitucional. Creo que hay una
diferencia fundamental, y no quiero parecer paleopositivista kelseniana, sino todo lo
contrario: poskelseniana. Pero me parece que aqui hay que ser muy criticos con nues-
tra propia norma constitucional.

Me parece que hemos estado hablando mucho de la norma constitucional pero
tal vez se nos ha olvidado qué dice la norma constitucional. Y es que la Constitucion
es clara cuando sefiala: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano sea parte”. No dice que los tratados internacionales
de derechos humanos sean parte del articulo 1° constitucional, lo que dice clara-
mente es que los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales son
parte de la Constitucion. Y eso es fundamental.

¢Por qué? Porque si tenemos una cldusula democrética, por ejemplo, si en el Tratado
de Libre Comercio de México con la Unién Europea se especifica que si cualquiera de
las partes viola derechos humanos se impide el libre comercio, entonces esa norma
contenida en un tratado de libre comercio también alcanza el dmbito de proteccion
establecido en el articulo 1° constitucional. No todo el tratado con la Unién Europea ni
todo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, por ejemplo. No, solamente
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aquellas normas que tengan que ver con derechos humanos y estén contenidas en
cualquier tipo de tratado internacional.

Ahora bien, hecha esta aclaracién que me parece fundamental para entrar en la
discusién -porque nuestra Constitucién nos dio bases suficientes para clarificar los
problemas en que nos hemos metido en el ultimo par de afios—, hay que tomar en
cuenta otra cosa: la reforma constitucional no es sélo cuestion de cémo decidimos
sobre las normas juridicas o cémo deciden los jueces, es sobre todo una reforma cons-
titucional que nos invita e incluso nos obliga a pensar en la forma en la que se ejerce
el poder.

¢A qué me refiero? A cémo se hacen las leyes, cdmo se hacen las politicas publicas.
Claro que son temas que se tratardn en otras mesas en este seminario, pero funda-
mentalmente me refiero a cémo se toman las decisiones en el ambito de la adminis-
tracion publica, en los dmbitos legislativo y judicial en el pais. Eso es lo que debe estar
impregnado por la reforma constitucional, y a eso es a lo que se refiere la Constitucion
con la expresion interpretacién conforme.

¢Significa que desplazamos las normas internas que han promulgado nuestros
congresos con los ejecutivos locales y federal? De ninguna manera. No significa eso
en absoluto; la interpretacién conforme significa aplicar nuestras normas locales, las
normas creadas y adoptadas en México pero con una perspectiva distinta, significa
adoptar esas normas leyéndolas a la luz del derecho internacional de los derechos hu-
manos (DIDH), entendiéndolas y aplicdndolas conforme a los mas altos estdndares de
proteccién de los derechos humanos. Es eso, ni mas ni menos. No significa que voy a
dejar de aplicar el articulo 13 del Cédigo Civil por aplicar el articulo 5° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Eso no es lo que dice nuestra reforma, sino que habla
claramente de interpretacion conforme.

En ese sentido, no veo ningun problema de jerarquia ni un problema de supremacia
de los tratados o de la Constitucion. Me parece que hasta ahi estamos perfectamente
bien. Ahora bien, si existiria un problema de jerarquia si pensaramos en antinomias,
si creyéramos que existen o pueden existir antinomias juridicas. Esto es algo que a los
abogados nos interesa mucho y sobre lo cual trabajamos.

Cuando un legislador se pregunta qué normas hacen falta o como mejorar el ambi-
to normativo, no necesariamente se pregunta cudles son todas las listas de antinomias
que habria que revisar. Claro que es una de las tareas que debe realizar para que la
armonizacién legislativa sea conforme con la reforma constitucional, pero tampoco se
pregunta esto quien hace politica publica o quien hace un presupuesto con enfoque
de derechos humanos. Lo que se tiene que preguntar es cudles son los estdndares
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mas altos de derechos humanos para poder aplicar las mejores normas y disefar los
mejores proyectos de ejecucién a fin de que efectivamente se cumpla lo que dijo Mary
Robinson, alta comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos de
1997 a 2002: que los derechos humanos sean una realidad en el &mbito local. De otra
manera, los académicos discutiremos sobre modelos, sobre sistemas, sobre las formas
en que un concepto no contradiga al otro y seremos muy felices discutiendo estos
temas —porque ademas nos encanta- pero no resolveremos el asunto de fondo.

Entonces, ;qué hacemos cuando se presentan antinomias? Para esos casos hay una
regla especial de jerarquia que establece la Constitucion, que ademas es muy clara 'y
no es novedosa. Pensemos, por ejemplo, en el articulo 42 constitucional, el cual sefiala
que en referencia a las aguas territoriales o al espacio aéreo sobre el territorio nacional
se aplicara el derecho internacional publico en estas materias; es decir, desplaza a la
Constitucién totalmente, y es una norma que no nos ha causado ningtin problema en
muchisimos afos. De la misma manera, ante antinomias que afecten derechos funda-
mentales desplazamos las normas locales, desplazamos a la Constitucién y aplicamos
el estdndar mds alto que puede provenir del derecho internacional, porque el derecho
internacional no necesariamente va a ser siempre el estdndar mas alto. Creo que eso
nos queda muy claro a todos.

Hay normas, como la de readaptacion social, que nuestra Constitucion ha supera-
do por mucho y que el derecho internacional sigue manejando con su estdndar. Ob-
viamente, en este caso no se trata de aplicar la readaptacién social, sino la reinsercion
social, como lo maneja nuestra Constituciéon —aiin mas, quitaria todos los re—; nuestra
Constitucién asume que la reinsercion social es un mecanismo mas protector que la
readaptacion social.

En cuanto al bloque de constitucionalidad. El punto de que los derechos humanos
contenidos en los tratados son parte de la Constitucién, nos lleva a la pregunta: sen-
tonces existe un bloque de constitucionalidad? Yo diria que no, no estrictamente en el
sentido en el que se habla de bloque de constitucionalidad en Colombia o en Argenti-
na o en Francia. ;Por qué? Porque a diferencia de estas constituciones, la nuestra no
establece una lista de tratados internacionales a partir del cual una corte constitucio-
nal tuviera que hacer el ejercicio de decir: “Bueno, el listado de tratados que forman
parte de este bloque de constitucionalidad es tal”. México tiene una norma mucho
mas avanzada y mucho mas sencilla que dice que todos los derechos humanos conte-
nidos en tratados hacen parte de la Constitucién. En todo caso aplicariamos un bloque
de constitucionalidad en sentido negativo; es decir, le corresponde a la scjN decir
qué derechos humanos no forman parte de ese bloque de constitucionalidad.
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No necesitamos que nos digan cudles derechos son vigentes, porque nuestra
Constitucién establece de manera amplia y abierta, que todos los derechos huma-
nos contenidos en tratados hacen parte. Es decir, como bien mencionaban el maestro
Cantu y el doctor Corcuera, cuando el presidente y el Senado firman y ratifican un
tratado internacional, para nosotros ya es parte de la Constitucion, ya es una norma
interna, no hay ningun problema. Si esa norma de origen internacional contiene un
derecho humano, ese derecho humano hace parte del articulo 1° de la Constitucion
y, por lo tanto, forma parte de nuestro ambito de derechos humanos. Si la Suprema
Corte considera que no es asi, debe decirlo, pero no necesitamos que nos diga que
Si es parte.

Por eso planteo que en todo caso, es en un sentido de bloque de constitucionali-
dad negativo. Me parece que perdernos de la discusion de los bloques nos genera mas
confusién. En algin momento, un ministro decia: “Se trata de un mazacote constitu-
cional”. Bueno, tal vez estamos hablando de un mazacote constitucional, pero pense-
mos mas bien en esta norma negativa: todo hace parte, salvo que la Suprema Corte nos
diga lo contrario.

Donde si hay un problema, y me parece que podemos avanzar en la siguiente
ronda, es en como con esto generamos unidad en el sistema; me parece que eso es
la clave del problema, que el sistema en realidad brinde unidad, que cuando resolva-
mos antinomias, cuando hagamos interpretacion conforme, cuando incluyamos estas
normas de derechos humanos reconocidas por orden del proceso legislativo de recep-
cion, que esto genere unidad en el sistema.

Le pregunto a Fernando Gémez Mont dos cosas: si hay que exorcizar a Kelsen y si al
aplicar el principio pro persona y la interpretacion conforme no esta ya predetermina-
da la jerarquia normativa en el sistema interpretativo.

Creo que hay mds consenso en la mesa de lo que nos podemos permitir aceptar. Nadie
discute que existe una diferencia jerarquica entre los tratados de derechos humanos
y el resto del cuerpo normativo. Con eso ya vamos avanzando, cuando menos en eso
estamos de acuerdo. La diferencia esta en si se da algtin conflicto entre los tratados
de derechos humanos y la norma constitucional. Y regreso a ese punto: ;quién define
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el conflicto y de qué manera se supera? De entrada, para que se trate de derecho hu-
mano tienen que ser normas de optimizacion, principios de gran abstraccion. Eso se
resuelve, mds que por el desplazamiento, por la ponderacién, por la coexistencia de
los dos principios en la mayor medida posible, y en uno se resuelve que se desplace la
norma en funcidn del caso. Este es un problema, finalmente, de conflicto normativo.
No se trata de matar la jerarquia normativa, no es matar a Kelsen, es meter un desor-
den entre las reglas de solucién del problema.

Me aterran, por ejemplo, las exacerbaciones que Silvano Cantu atribuye a mi dis-
curso. Cuando digo que el principio de especialidad, de excepcién y de regla general
es un principio légico para desplazar a una norma frente a otra, hablo de método del
derecho, no hablo del estado de excepcién y de la democracia. Me parece que hay que
centrarnos en los casos y, finalmente, el tema de la resolucién de conflictos de dere-
chos debe seguir un procedimiento. Importa la legitimidad de quien dicta el derecho
y de quien resuelve la controversia. Al final, este tema se refiere a la valoracién de la
mayor legitimidad en un sistema democratico por parte de los érganos representati-
vos o por los érganos judiciales que interpretan y aplican el derecho.

Hay que entender que son funciones distintas y que, a la postre, frente a la pro-
blematizacion de la representaciéon democratica, un juez ajeno a la politica, un juez
cuya autonomia e independencia cuidamos, resuelve el conflicto. Asi esta disefiado el
sistema. Me parece problematico olvidarnos de los términos de disefio para proponer
matar a quienes han estudiado esos sistemas de disefo. En su libro Teoria pura el de-
recho, Hans Kelsen sefala la siguiente etapa del andlisis cuando estd discutiendo con
Karl Engisch la validez del derecho, él sefiala la limitacion de la teoria por el derecho.
A mediados del siglo pasado no se tenian las herramientas que permitieran valorar el
grado de eficacia del derecho; de ahf la limitacion en el tema de la validez del derecho,
de una eficacia operativa del Estado para hacer valer la regla del derecho. Hoy el dere-
cho estd a prueba constantemente; hoy tenemos las herramientas para determinar de
qué manera la norma es eficaz para resolver conflictos; hoy podemos saber en estricto
sentido cdmo operan los conflictos de derecho, dénde estan y cémo el Estado puede ser
mas eficiente para resolverlos. En la actualidad el tema de la eficacia del derecho es
mucho mas central; la puerta que anuncié Kelsen que se abriria para la sociologia juri-
dica, se estd abriendo. No hay que matar a Kelsen, hay que leerlo.

En cuanto a la pregunta sobre el principio pro persona, creo que el propio articulo 1°
constitucional implica que cuando se da un conflicto de derechos, sobre todo de de-
rechos fundamentales o de gran abstraccién, el principio pro persona es uno, y el
principio de no discriminacién es otro. ;Por qué? Porque en un derecho humano debe
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definirse el mayor grado de libertad posible para una persona al menor costo social
para los demas. No se pueden construir por medio de la |6gica los derechos humanos
o privilegios opresivos frente a los demas. Siempre actuamos a partir de esta maximi-
zacion de la proteccion y de la interaccién del costo del derecho.

Si no fuera asi, gcomo podriamos ponderar no sélo el ejercicio de los derechos,
sino el costo de esos derechos sobre los demds que no son el derechohabiente? En
esta interaccién se van estableciendo los equilibrios y casi siempre quien pondera este
calculo es un érgano representativo de la sociedad que asume el costo del derecho
de cada quien. Normalmente se privilegia la representacién politica en ese calculo,
pero cuando el calculo estd equivocado o cuando la mayoria oprime derechos de liber-
tad y dignidad, entra en funcién el que resuelve el conflicto entre normas, especificar
en el caso: esta definicion de la mayoria no opera o debe preservarse o se fue dema-
siado lejos, aludiendo al costo social que mitigé las libertades.

Cierro mi intervencion con el tema de si incorporamos muchos nuevos derechos a
la Constitucién o no. Cuando el Legislativo decidia la reforma de derechos humanos,
frente al cuerpo normativo de la Corte IDH, que es el 6rgano que tiene jurisdiccion
para hacerla valer frente a la sCJN, y que realmente puede generar la atencién inter-
pretativa, se planted: scudl nuevo derecho realmente no estd razonado o aceptado,
incorporado de alguna manera por un sistema constitucional? Y la respuesta fue: la
indemnizacién por error judicial. Todos los demds derechos que incorporamos ya es-
taban ahi. Si los tratados son tratados desde antes de la reforma, puede resultar peda-
gdgica su exposicion frente al conflicto de normas; pero no es nuevo, en ese punto es
donde los afanes de novedad me aterran.

Les voy a plantear lo que creo que si es un nuevo derecho que se va planteando,
que estd dando de qué hablar y darad de qué hablar en los préximos meses y afios: el
derecho al uso -no al abuso- de estupefacientes por los seres humanos. ;Dénde es-
tan las reglas del uso y del abuso? ;Cémo, dentro de los dmbitos de libertad, no le toca
al Estado restringir ciertas decisiones de consumo de los individuos? Me parece que en
materia de mariguana es clarisimo, la criminalizacién tal y como esta contemplada es
un error, creo que pasa por el andlisis de los derechos.

Eso si es nuevo y se esta discutiendo en la red internacional, lo otro lleva muchos
afos discutiéndose. En el afdn de novedad hay que distinguir dénde estén los debates
para ver cémo se discuten. Espero que el Senado tome nota, pero si no, la Corte va a
tener que ocuparse de este tema desde la via de los derechos fundamentales. ;Hasta
dénde el Estado puede tomar la decisién por un individuo o un mayor de edad? ;Co-
rresponde a su autonomia o no? Tratandose de una sustancia tan discutible, ;dénde
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estd su uso y dénde estd su abuso? Lo puedo entender en otras sustancias superadic-
tivas como la heroina, ¢pero la mariguana?

Me parece que éstos son los nuevos derechos que se perfilan en la sc)N y en la
lucha politica. En lo demas, no enterremos toda una experiencia circular que hemos
adquirido, porque el alma del hombre es eterna y nada muy nuevo se inventa todo el
tiempo; es mds, tal vez la novedad ocurra entre quienes descubren las cosas, puede
ser mds un tema de materialismo o de protagonismo que de novedad. El mundo ha
venido reflexionando sobre estas cosas desde hace mucho tiempo; el que de repente
los jévenes se incorporen a la discusion, no lo hace nuevo, los nuevos son ellos.

Me gusté mucho que el doctor Carlos Pérez sacara a relucir el tema del concepto de
complementariedad, porque puede malinterpretarse. El lo interpreta correctamente:
lo que complementa integra, no desintegra, ni divide, lo que complementa integra,
perfecciona, logra un todo.

En el DIDH y en el derecho internacional en general, se entiende que el derecho in-
ternacional es complementario o subsidiario del nacional; es decir, no debemos acudir
a él mds que cuando el derecho nacional no funciona. No debemos acudir al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos mas que cuando el sistema jurisdiccional mexi-
cano no funciond. Eso es lo que se entiende como principio de complementariedad
o subsidiariedad del derecho internacional. Por eso hay que agotar primeramente, los
recursos de la jurisdiccion interna, salvo que no los haya o que el sistema jurisdiccio-
nal, por ejemplo, se hubiera colapsado.

Pero el principio de complementariedad debe entenderse como integrador de una
totalidad, no una suplementariedad como incorrectamente parecia pretender el sena-
dor Ricardo Garcia Cervantes en su iniciativa de reformas al articulo 1° constitucional,
al decir: “Las normas contenidas en tratados sélo cuando lo complementen”. Sélo era
la palabra peligrosa, no cuando la complementen, porque entonces podriamos proce-
der como en Argentina que hace una interpretacion simultanea de lo contenido en la
Constitucién y lo contenido en los tratados. De ahi también hay que recordar la doble
naturaleza de los tratados. El tratado, o mejor dicho, las normas contenidas en trata-
dos, se incorporan al cimulo de normas contenidas en otros ordenamientos, y se vuel-
ven derecho mexicano, como dice Fix Zamudio, de fuente internacional, pero derecho
mexicano, mexicanisimo, al mas alto nivel de la jerarquia normativa, si las normas de
tratados versan sobre derechos humanos.
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Actualmente ya no nos gusta el concepto de la pirdmide, bueno, hablemos del edi-
ficio. Antes se crefa que la Constitucién vivia sola en el penthouse del edificio, y desde
el 11 de junio de 2011 se colaron por las ventanas, la puerta de atras y la puerta princi-
pal, muchas otras normas que ahora conviven felizmente con las normas formalmente
constitucionales en el penthouse del nuevo edificio juridico. Yo creo que no hay que
desplazar el concepto kelseniano de jerarquia, porque ayuda a fortalecer el discur-
so de defensa de los derechos humanos, como parte de una argumentacion juridica;
nada mas que hay que entender que en esa cuspide ya no estdn sélo los 136 articulos
que la componen, sino que ahora son acompafados felizmente, en una convivencia
armonica, con otros cientos de articulos o de normas contenidas en tratados.

En eso, yo creo que las puntualizaciones de Sandra Serrano son muy correctas.
Tuve cuidado en no decir los tratados de derechos humanos, sino siempre hablar de
las normas contenidas en tratados, independientemente del apellido que tenga el tra-
tado. Por ejemplo el derecho a la proteccién consular estad en un tratado que no es de
derechos humanos, sino de relaciones consulares, y ya se ha dicho que ese derecho
es un derecho humano fundamental. Lo mismo que todas las normas contenidas en
el derecho internacional de los refugiados o en el derecho internacional humanitario.
Estoy de acuerdo en todo lo que dijo Sandra Serrano, me parecio riquisima su expo-
sicién; pero hay una cosa en la que no estoy de acuerdo, y quiero respetuosamente,
ponerla sobre la mesa. Creo que la Unica constitucién que lista los tratados es la ar-
gentina. Ninguna de las que menciond en ese caso, lo hace, ni la colombiana, ni la
venezolana, ni muchisimo menos la costarricense o la dominicana, que son sumamen-
te lacdnicas, ni la guatemalteca, ni la peruana, ni la brasilefa. La nuestra es mejor porque
habla de derechos humanos reconocidos por tratados, es mucho mdas amplia, por-
que entonces puede incluir a las normas de la convencién sobre relaciones consulares
o cualquier otro tratado que contenga una norma que reconozca derechos humanos.

Finalmente, quiero reiterar la cuestion de la supremacia. El principio de supremacia
constitucional —que tanto le preocupa, por ejemplo, a la Segunda Sala de la scJN- se res-
peta con el bloque de constitucionalidad. Claro, lo que tendria que entenderse es que
las normas supremas ya no son sélo las contenidas en sus 136 articulos, sino en mu-
chos mas. Por otro lado, desde luego que las normas adjetivas de incorporacion de
normas contenidas en tratados de derechos humanos siguen siendo supremas, como
muy bien lo explicaba Silvano Cantu.

Tenemos el principio de supremacia intacto por lo que se refiere a la incorporacién
de las normas, que se tiene que respetar; sin embargo, por otra parte, ahora las nor-
mas supremas no son sélo las contenidas en 136 articulos, sino que hay muchas otras
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normas supremas. No es que se esté violando el principio de supremacia, simplemente
se ha robustecido, ha crecido, ha progresado el derecho constitucional al incorporar a
muchas normas que antes no vivian en el penthouse, y que ahora felizmente estan alli.

Se ha aludido en la mesa al bloque de constitucionalidad en dos cuestiones propuestas por
dos actores distintos, dos operadores juridicos: la iniciativa del senador Ricardo Garcia
Cervantes, de la que ya hablé bastante Santiago Corcuera, sobre el sentido de com-
plementariedad que no articula el bloque, sino que es tramposo y también la tesis de
la Segunda Sala.

Hay otra ruta en alguin sector del Poder Judicial y de la scN, que articula aparen-
temente un solo bloque, pero lo denomina bloque de regularidad y al momento de
definirlo, dice: “Ese bloque de regularidad esta conformado por el bloque de consti-
tucionalidad y por el bloque de convencionalidad, pero separados en dos controles,
porque hay una separacion a priori jerarquica de las fuentes”. Al doctor Carlos Pérez le
pregunto qué opinién le merece esto.

En efecto, el asunto se estd discutiendo al interior de la scjN. Hay pendiente, como uste-
des saben, una contradiccién de tesis, al menos dos; estd pendiente también la discusién
por parte del Tribunal Pleno el Expediente Varios referente a Inés Fernandez Ortega
y Valentina Rosendo Cantu, donde seguramente se podra desarrollar gran parte de la
doctrina ya instaurada con el caso Radilla. No tenemos esas definiciones todavia, y las
sefioras y sefiores ministros estdn reflexionando cuidadosamente, revisando el asunto,
y seguramente en un plazo de tiempo razonable tendremos una respuesta al respecto.

¢Qué tenemos en concreto? Tenemos ya determinaciones tomadas que pueden
ir ilustrando no solamente la discusidn de esta mesa, sino el criterio de cada uno de
nosotros.

¢Qué dijo la scJN respecto al pérrafo 339 de la sentencia del Caso Radilla? Este
es un asunto muy relevante, que tiene que ver con una pregunta que me llegé y que
resumo mds o0 menos en estos términos: ;Qué pasa con el programa de las compe-
tencias? ;Como se resuelve el control de convencionalidad desde un punto de vista
de competencias? Bueno, ya la Corte IDH reconocié lo que dijo la Corte mexicana. Lo
que mandaté la Corte IDH en el 339 dice: “No hay que preocuparse tanto, cada uno

57

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

tiene sus competencias”. Es decir, un juez de primera instancia no puede resolver una
accién de inconstitucionalidad. Una accién de inconstitucionalidad no es un medio de
control, como una jurisdiccién voluntaria; no es una jurisdiccion voluntaria. Entonces,
hay competencias claramente establecidas, los 6rganos jurisdiccionales las tienen cla-
ramente establecidas por el sistema constitucional mexicano. Y es en ese marco en el
cual cada uno de los jueces, dice la Corte IDH, lo ha aprobado asi o reconocido asi. La
SCJN estd obligando a realizar control de convencionalidad de oficio. Va a ser a través
del concepto de bloque de constitucionalidad o del bloque de regularidad.

La verdad es que estamos en esa etapa. Al principio lo dije: es una etapa de cons-
truccion. No sé si un edificio, porque es, de nuevo, una vision propiamente vertical de la
construccion juridica, y la incorporacion de tratados internacionales y de norma de
derechos humanos en materia internacional al sistema mexicano, lo que implica, como
en cualquier otro sistema, una construccién horizontal del corpus juridico nacional y
de la jurisprudencia nacional. No sé si un edificio, pero lo que si sé es que vamos a
empezar una etapa de construccién, que no empieza de la nada, no empieza de cero. Y
afortunadamente se encuentra en un pais con instituciones establecidas, con érganos
de imparticion de justicia claramente diferenciados en sus competencias y en sus fa-
cultades. Esto, sin duda, nos permite tener un punto de partida mucho mds optimista
que otras naciones.

En mi primera intervenciéon me referi a la teoria de Ricoeur. ;Por qué me parece
importante? Porque, al final, lo que la teoria de Ricoeur nos dice al crear su modelo
de ciudadania, su modelo de justicia, es que si nosotros creemos en el potencial que
tiene el DIDH como mecanismo que establece una lengua franca entre todas las per-
sonas, entre todos los individuos —obviamente entre todas las naciones, pero también
entre todos los individuos—, esto nos permite tener una red de relaciones, concebir la
existencia de una red de relaciones personales, interpersonales, pero también institu-
cionales, que se rompe a cada momento: cada vez que hay una violacién a un derecho
entre todos los individuos —pasa en el plano local y pasa en el plano internacional- esa
red de relaciones interpersonales, de relaciones institucionales, se rompe.

Pero afortunadamente, como sucede cuando hablamos, cuando no nos entende-
mos, el sistema normativo, el sistema de principios, el sistema de derechos humanos,
nos permite encontrar o nos da alternativas de solucién para rezurcir esa red de rela-
ciones interpersonales y relaciones institucionales.

¢Qué pasa cuando llega un asunto a la Corte IDH y ésta condena a un Estado? Fall6
todo el sistema. Y la Corte IDH no es la Ultima instancia, pero enmienda la situacién. Es
importante simplemente decir: la Corte IDH -y ése es otro mito que hay que deste-
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rrar— no viene a ser la Ultima instancia, no lo puede ser por capacidad logistica, organi-
zacional; pero sus criterios orientan, tal como ya lo reconocid la propia SC)N.

En los casos contenciosos de México, sus decisiones son obligatorias; el resto de
sus decisiones son orientadoras. Eso puede interpretarse, es una cuestion tedrica que
habra que dilucidar con mas refinamiento.

Pero lo cierto es que el sistema funciona para poder reconstruir la red de relacio-
nes interpersonales e institucionales que sostiene una relacién de derecho en general,
y la relacién juridica nacida de la existencia del sistema internacional de los derechos
humanos.

Al maestro Silvano Cantu le pregunto: ;qué pasa cuando la reforma de este bloque de
constitucionalidad, convencionalidad, este estandar de derechos humanos en la Cons-
titucién se ve como un enemigo de la seguridad publica?

Es una pregunta interesantisima. Antes de eso, un pequefio predmbulo. Creo, con Fer-
nando Gémez Mont, que en la mesa hay mds consenso y comunién de ideas que
disenso. Me parece que el problema es cémo estamos imaginando el derecho, y eso
nada tiene que ver con los nuevos, novisimos incorporados a la discusién, no es un
asunto generacional, creo que es un problema frecuente.

Se preguntaba Fernando Gémez Mont cdmo estamos imaginando esta frontera
que Kelsen plante6 sobre la validez en una situacion muy poskelseniana, en la que el
mundo ya no es lo que era cuando Kelsen escribié su obra. Y en esa condicién poskel-
seniana de validez del derecho y de la eficacia operativa del Estado para hacer valido
el derecho, nos encontramos hoy con la pregunta que hace José Luis Caballero: scémo
llegamos a este punto en el que el conflicto parece formularse en términos de dere-
chos humanos, o de seguridad? ;Cémo podria el Estado darle primacia a las normas
de derechos humanos, no en términos de supremacia, sino en términos de pirdmide
kelseniana? Insisto: ;cémo podemos pensar en una primacia de las normas de dere-
chos humanos?

Primacia, por cierto -y aunque ya se ha comentado, me parece que convendria de-
jarlo muy en claro-, viene no de una redaccién textual, sino que es una consecuencia
practica y légica de la aplicacion del principio pro persona.
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Como he sostenido -y creo todos aqui en la mesa lo hemos sostenido-, dicotomi-
zar la seguridad y los derechos es un falso debate. Para empezar, la seguridad es un
derecho. Justamente el mecanismo de subsidiaridad que estamos creando con la Ley
General de Victimas, se basa en el hecho de que la seguridad es un derecho; y si no se ha
garantizado ese derecho, se genera una responsabilidad del Estado, aun cuando sean
los particulares quienes infringen la ley, en este caso la ley penal.

Me parece que ahi encontramos también un tema, en el que corremos el riesgo de
que de pronto el sefior Carl Schmitt se nos disfrace de Kelsen, sin decir, desde luego, que
Fernando Gomez Mont sea simpatizante de Schmitt.

Pero también lo leo.

Pero me deslindo de ese sefialamiento. El tema es: scuando Kelsen —que Fernando Go-
mez Mont nos invita a resucitar- se convierte mas bien en un Schmitt disfrazado de
Kelsen? Entonces, en vez de que resucite el Kelsen que nos habla de la jerarquia y que
le da certeza, tenemos una especie de zombi de Kelsen, una especie de muerto vi-
viente, que ya no responde a las nuevas necesidades y a las nuevas circunstancias en
las que vivimos.

El Estado, en el mismo texto en el que garantiza y reconoce derechos, viola los
derechos. Por ejemplo, con el arraigo. Cuando se busca amparo con el articulo 16 cons-
titucional, no puede hacerse, porque el mismo articulo 16 en su parrafo 8 implica la
violacién de derechos humanos al autorizar una detencién sin pruebas previas. Ade-
mas se ha documentado que no tiene garantias judiciales efectivas porque solamente
en alrededor de 4% de los casos prosperan los juicios de amparo, ya que se trata de
hechos consumados. Evidentemente, ahi es donde entramos en la zona de conflicto
entre normas que reconocen derechos humanos y normas que deciden sobre la sus-
pensién o restriccion de esos derechos. En este punto estamos evidentemente, ante
un tema que no es de técnica juridica, sino un tema de poder.

Esta mesa ha sido muy esclarecedora en el sentido de clarificar que en términos
técnicos no se puede decir que exista una incompatibilidad entre el conjunto de nor-
mas que reconocen derechos humanos en la Constitucién y en los tratados, no esta
cuestionada la idea de una supremacia constitucional, incluso la idea de una jerarquia.
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Pero sigue habiendo una discusion a nivel practico, en el que se insiste en profundizar
las aparentes contradicciones e incompatibilidades. En el fondo hay un tema de poder,
de como estdn distribuidas las competencias entre jurisdicciones, hay un tema de has-
ta donde el Estado quiere arrogarse las facultades de decidir qué es derecho y hasta
dénde llega ese derecho. Y lo vemos muy claramente, por ejemplo, en una realidad: la
legislatura no produce normas que tengan una referencia en la que se aplique de ma-
nera automadtica, oficiosa, la interpretacion conforme, que no solamente se debe dar
al momento de resolver sobre sentencias en el nivel judicial, sino también al producir
normas, al disefar politicas publicas en el Poder Ejecutivo, etcétera.

Asi que hay una especie de desentendimiento sobre el tema del bloque de cons-
titucionalidad, cuando en realidad cualquier politica publica, cualquier ley, cualquier
sentencia tienen algun fundamento o una referencia constitucional. No se ha enten-
dido todavia que la Constitucién incluye también todos estos tratados. Tampoco se
ha comprendido que no se toca la supremacia constitucional, no hay esnobismo in-
ternacionalista planteando que siempre es mejor el tratado internacional frente a la
Constitucién, hay una incompatibilidad, como lo vemos, por ejemplo, en el Expediente
Varios 912-2010, en el que se dice que las normas constitucionales no son sujetas de
inaplicacién, en el tercer grado de intensidad, de la interpretacion conforme. Es un
tema que no hubo oportunidad de discutir, pero tal vez en la mesa sobre el Poder
Judicial se pueda abordar.

Termino diciendo, sobre este mismo tema, que necesitamos hacer una distincién
entre un proyecto viejo de Constitucién, que tenia que ver con un Estado de derecho
referido a la piramide kelseniana, y cambiar a un nuevo modelo, en el que tenemos un
edificio con un penthouse, pero un penthouse giratorio; es decir, no es que siempre rijan
las normas de derechos humanos de una u otra fuente, sino que se aplica a cada caso
concreto la que mds proteja a la persona.

Finalmente, el potencial democratizador que tiene la reforma constitucional de
20M, la idea del bloque de constitucionalidad y la idea del test de democraticidad,
es que otorga un piso de certeza —al contrario de lo que se piensa- para decidir cudles
son las normas y las instituciones que realmente responden a un imperativo o un estén-
dar de correccién, no sélo juridica, sino también democratica.

Sandra Serrano empled una expresion que nos permitiria redondear esta mesa. Ella
hablé de la unidad del sistema. ;Qué es esa unidad del sistema de derechos humanos?
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Me parece que en lo general hay un acuerdo, pero creo que el problema de fondo
tiene que ver con la unidad del sistema; ahi esta la discusion aparentemente expuesta
por quienes tienen dudas con respecto a la reforma. ¢A qué me refiero? A como se-
guimos manteniendo un orden juridico uniforme. Un orden juridico que no se salga de
control, que alguien por un lado quiere decidir una cosa y alguien mds, por otro lado,
quiere decidir otra cosa, y de repente acabamos con una serie de normas contradic-
torias entre si. Es el caso que ya teniamos en la Constitucion antes de la reforma, con
el arraigo constitucionalizado que, esperamos, cambie pronto. Pero ya tenemos ese
desorden en nuestra propia Constitucion.

El punto de partida para darle unidad al sistema me parece que tiene que ver con
entender bien las herramientas que nos da el articulo 1° constitucional. Cuando alu-
dimos al principio pro persona como una forma general y abstracta de interpretar
cualquier tipo de norma, se cree que generamos disfuncién en el sistema. El principio
pro persona es un principio hermenéutico para resolver contradicciones normativas.
Y las contradicciones normativas se van a dar normalmente en el cotidiano de los
ordenes juridicos hacia abajo, en el actuar cotidiano, cuando una persona solicita una
pensién alimenticia, por ejemplo, y tal vez existe otra norma que estorba o contradice
ese derecho. Y en ese caso si tenemos que buscar cudl es la norma que mas protege.
El problema es cémo identificamos la norma que més protege y cémo la hacemos
aplicable. Creo que esto va a ser una cuestiéon mas de técnica, de cémo aprendemos y
entendemos el uso de las nuevas herramientas.

En el DIDH hay una clave al propdsito: el principio de efecto util. Cuando pensamos
en las normas de derechos humanos tenemos que pensar en este principio del efec-
to util, es simple. ¢Cual es la norma mas util para ese caso concreto? Normas que ya
forman parte del sistema y normas que no necesariamente tienen por qué desplazar
a las normas que han sido democraticamente discutidas en los érganos legislativos de
nuestro pais. ;Qué quiero decir con esto? Que no se debe entender el control de con-
vencionalidad como una norma punitiva que necesariamente implica sacar de nuestro
ordenamiento juridico a las normas del sistema. En eso me parece que la scjN fue muy
clara, hay un proceso a seguir para llegar a esa conclusion. Primero, tratemos de in-
terpretar de manera conforme, tratemos de generar unidad en el orden juridico, de
no expulsar normas sélo por expulsar, sino de entender. En ese punto conservo la pi-
ramide, al menos en cuanto a dejar la Constitucién ampliada en la parte superior de la
pirdmide para entender que eso nos debe dar el efecto util hacia abajo. Si quitaramos
esa norma constitucional nos perderiamos. Ya no tendriamos unidad en el sistema, y
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creo que nos enfrentariamos a un verdadero problema. Yo dejaria la Constitucién am-
pliada en la punta de la pirdmide para que genere efectividad hacia abajo, y entonces
si podemos consolidar la unidad del orden juridico.

¢Cudl es la implicacion? Dejar al control de convencionalidad como una ultima ratio.
La mayoria de las normas juridicas que tenemos en México no son aberrantemente con-
tradictorias con el DIDH. Le corresponde a los érganos legislativos hacer una revision,
tal vez crear algun érgano dentro de los érganos legislativos que se ponga a pensar
no solamente sobre las reformas o las leyes en curso, cudles y cémo violan derechos
humanos o cémo los ampliarian, sino también pensar en las labores de armonizacién
legislativa necesarias, para eliminar aquellas que sean contradictorias con el DIDH,
como el arraigo. Pero la mayoria de nuestras normas no estan en ese caso. Entonces,
insistir en una discusion que nos lleve a generar mas y mas desorden es, simplemente,
ahondar en una discusién que nos lleva a malinterpretar la reforma constitucional.

En realidad es mucho mds simple. Tenemos que aprender nuevas técnicas, apren-
der a interpretar de manera conforme y aprender a justificar por qué estamos inter-
pretando de cierta forma. Cuando no haya manera de solucionar esto por medio de
una interpretacion conforme —que se avenga a los principios de los estandares inter-
nacionales—, entonces si, justificar por qué decimos que una norma en concreto debe
ser expulsada de nuestro ordenamiento juridico. Pero asi como el derecho penal —por-
que en realidad un control de convencionalidad pensado asi es una norma punitiva-
tiene que ser ultima ratio, me parece que el control de convencionalidad como una
forma de expulsién de normas debe ser ultima ratio.

Lo que nos toca es aprender a utilizar la interpretacién conforme, no sélo a los jueces
de este pais, sino a todo decisor, a todo érgano publico. En eso coincido: si se trata del
poder, pero se trata de como se ejerce el poder y quién lo estd ejerciendo; y de ahi nos
surge una segunda reforma, que debe ser coherente con la reforma de la parte dogma-
tica de la Constitucién. Tenemos derechos, nos concebimos como ciudadanos, ya no
como beneficiados, pero esto alin no se traslada a la parte orgdnica de nuestra Consti-
tucion. La parte organica sigue estando anquilosada, no corresponde institucionalmente
con la realizacion de los derechos contenidos en la primera parte.

Si hay un proyecto a realizar para cumplir la promesa de los derechos humanos,
como bien lo dice el doctor Valdés Ugalde, y son las promesas que nos hacemos como
Estado; tenemos que ser coherentes con la segunda parte de la Constitucion. Démosle
unidad al sistema. No se trata de sacar normas sélo porque si o de incluir normas sélo
porque si. Pensemos en la utilidad, en el efecto ditil.
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Director general de Investigacién Estratégica del Instituto Belisario Dominguez del
Senado de la Republica. Economista. Catedratico del Posgrado de la Facultad de
Economia de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). Participa en
diversas organizaciones ciudadanas, entre las que destaca el Instituto de Estudios
para la Transicién Democratica. Se ha desempefado como subsecretario de Planea-
cion en la Secretaria de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca; presidente

del Instituto Nacional de Ecologia, y procurador Ambiental y del Ordenamiento

Territorial y secretario de Desarrollo Social en el gobierno del Distrito Federal.

Esta segunda mesa se centra en el tema de las reformas de junio de 2011y su imple-
mentacion legislativa. Son muchos los aspectos y preguntas que giran alrededor de la
implementacion legislativa de esta reforma constitucional. Hay preguntas acerca de
los avances que se han registrado en materia de armonizacién, asi como de las con-
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diciones iniciales necesarias en las cuales los legisladores contindan armonizando la
legislacion en esta materia. Los ejemplos y casos que se han establecido, los avances,
los mecanismos que se tendrian que promover y utilizar para que los derechos huma-
nos desempefien un papel rector en el propio proceso legislativo, son algunos —entre
muchos otros- de los temas especificos de interés, y que por supuesto tienen que ver
con la aplicacién de los criterios de universalidad, invisibilidad, interdependencia y
progresividad en el propio proceso legislativo.

Senadora de la Replblica, en ese 6rgano legislativo federal es presidenta de la
Comisién de Derechos Humanos. Ha sido diputada federal en las legislaturas LVII
(1997-2000) y LIX (2003-2006). Pertenece Partido de la Revolucién Democrética
desde su fundacion. Licenciada en Teatro por la Escuela de Artes Plésticas de la Uni-
versidad de Guadalajara. Form¢ parte del Consejo del Observatorio Ciudadano de la
Academia Mexicana de Derechos Humanos y fue consultora del Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia. Socia fundadora del Observatorio de Politicas de Nifez,

Adolescencia y Familias, A. C., y de la Red de Investigadoras por la Vida y la Libertad

de las Mujeres, A.C.

Esta mesa prosigue el debate que se llevé a cabo en la mesa anterior, ahora con el
tema de la reforma de junio de 2011 en materia de derechos humanos que impacta
el quehacer del Parlamento mexicano, es decir, al Congreso de la Unién con sus dos
camaras, a los 31 congresos locales y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.
Desde estos congresos se tiene la obligacion de revisar el marco juridico para
modificar las normas que se contravengan con el texto constitucional de referencia.
En cada ambito legislativo, ya sea federal o local, se tendria que haber implementa-
do ya la aprobacion de nuevas leyes, de una nueva normatividad legislativa acorde
al articulo 1° constitucional y demds articulos modificados; se deberian haber refor-
mado aquellos preceptos que se contrapongan con la Constitucién. Y deberia estar
inscrita una dindmica de revision en todo el pais de cémo se aplican estas normas
por parte del ambito ejecutivo en los tres érdenes de gobierno. ;Qué decir del Poder
Judicial? Sin duda también deberia haber una transformacién en cémo aplicar las
normas desde un enfoque innovador, el enfoque de la progresividad. Si esto fuese
asi estariamos frente a la posibilidad de resolver una gran cantidad de problemas
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que vivimos en el pais, porque el ejercicio de la politica tendria necesariamente otro
enfoque.

Cuando se discute este tema ante un publico especializado, el debate se funda en
un analisis interpretativo a partir de la magnitud hermenéutica de la propia reforma;
y el debate no es menor, como se demostré en la mesa anterior. Sin embargo, la jerar-
quizacién de los tratados de derechos humanos ha quedado resuelta; ése fue el sen-
tido del Congreso permanente en 2011y espero que se concrete un salto cualitativo.

¢Significa que ya hemos resuelto finalmente un debate que nos llevé varias legisla-
turas, durante las cuales no nos poniamos de acuerdo en la magnitud de las reformas
que debiamos hacer a la Constitucion para reconocer en ella los derechos humanos?
¢Y que ya resolvimos la jerarquizacién de los tratados sobre derechos humanos? Yo
esperaria que si, que este largo debate ya se haya resuelto.

He sido diputada federal en dos ocasiones, y en ambas, desde 1997, el tema ha
estado en discusion. Formé parte de las comisiones que trabajaron sendas propuestas,
que al final no se concretaron. Hoy que se pudo lograr esta reforma es necesario que
ésta trascienda a la cotidianidad de las personas comunes, mds alla del sexo o la edad,
del lugar de residencia, de la condicién econdmica, social o cultural. Es decir, cémo
afecta nuestra cotidianidad este gran avance en la Constitucién, asi como las reformas
secundarias. Ese es el gran debate al que me referiré.

Por ejemplo, ¢qué ha pasado con las reformas que hemos emprendido en esta Le-
gislatura? ;Han trascendido o no lo han hecho? Frente al tema de esta mesa, diria que
todavia son pocas las reformas que hemos concretado; hace falta una revision mas
exhaustiva. Es necesario seguir trabajando, alcanzar consensos con los otros grupos
parlamentarios, para lograr que estas modificaciones sean plausibles.

Es importante mencionar que la Ley General de Victimas recientemente reformada
—lo que permite su implementacién- esta asentada en el cumplimiento de los transi-
torios de la reforma que ocupa nuestra atencién, en materia de reparacién del dafo a
las victimas de violaciones de derechos humanos. Es el caso también de la nueva Ley
de Amparo.

Hay que destacar las reformas que hemos impulsado en materia de tortura, de
asilo politico y refugiados. No hay un mandato expreso en la reforma de junio de 20m
pero si en otra reforma constitucional que tiene un enfoque de derechos humanos y que
se refiere a los defensores de derechos humanos y a los periodistas. Hemos reforma-
do el marco juridico federal para otorgarle mayores facultades al Ministerio Publico
federal y al Poder Judicial de la Federacién para garantizar mayor proteccién a los
periodistas.
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El Ministerio Publico federal puede atraer, en ciertos supuestos, algunos casos que
atentan contra los derechos de periodistas en los ambitos locales al enfrentar serios
obstaculos que impiden el imperio de la justicia. Pronto presentaremos las leyes re-
glamentarias de los articulos 29 y 33 de la Constitucién en funcién del mandato de la
reforma que comento.

Quiero llamar la atencién sobre la vinculacién de México como Estado parte de los
tratados sobre derechos humanos, que al aprobarlos y ratificarlos queda obligado a to-
mar todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales, presupuestales, sociales y
culturales para su cumplimiento. Las repercusiones de los preceptos de estos tratados
en la vida, en la cotidianidad de todas las personas, deberia concretarse sin cortapisas.

En la realidad y observando de manera objetiva el curso de la politica guberna-
mental, no hay un enfoque transversal de la perspectiva de derechos humanos o de
género. Por lo tanto, en la medicién del desarrollo humano sustentable y sostenible
hay un enorme déficit en el goce de cada uno de los derechos fundamentales para
vivir con cierta dignidad. Es decir, si todos los derechos de las personas, por su propia
condicién humana, son configurados como derechos humanos, no tendria por qué
haber mayor limitacién, sino simplemente que el ejercicio de un derecho no atente
contra el derecho de los demas.

Es necesario poner en relevancia este precepto cuando se discuten reformas o se
deciden politicas. Por ejemplo, en la discusion referida a los derechos de la nifiez. Hay
una tendencia a regatear los derechos de los menores de 18 afios de edad; siempre se
elude el reconocimiento de esos derechos con el argumento de que es imprescindible
que en primera instancia estén acotados a la disciplina y el deber. Esta actitud es pro-
pia de una cultura menorista sustentada en el derecho romano, en la que las personas
menores de edad son casi propiedad del paterfamilias. De esta forma, a partir de esta
formacion en el derecho se anteponen obligaciones y deberes a los derechos de la
infancia. Lo que deberia prevalecer como una norma irrestricta en la formacion de
las nifias y los nifios es que el ejercicio de un derecho lleva en si mismo el respeto al
derecho de los deméds.

El gran debate en el pais deberia ser cual es la funcién del Estado frente a la exigi-
bilidad, reconocimiento y ejercicio de los derechos humanos de todas las personas, sin
discriminacion de ningun tipo o bajo alguna condicién especifica. El Estado no puede
limitar, menoscabar, cuestionar o anular los derechos de las personas, su responsa-
bilidad estriba en cémo tiene que prevenir, proteger y garantizar mediante normas
y acciones concretas, todos y cada uno de los derechos humanos. Este debate, por
supuesto, permea en el trabajo legislativo: cémo acotar al Estado para que determine
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cémo tienen que garantizarse estos derechos. Esta es la esencia de la administracion
y el servicio publicos.

Asi, mas allad de que configuremos los derechos desde el gran edificio que destacé
Santiago Corcuera en la mesa anterior, pienso que hay que entender los derechos como
horizontales y transversales. Es decir, una cruz donde estén integrados todos los érde-
nes de gobierno y los tres poderes de la Unidn.

Esta es la vision del Estado que tenemos que reconstruir a partir de la reforma
de junio de 2011. En un pais democrético la sociedad también tiene un papel pre-
ponderante, en particular la sociedad civil organizada. No se pueden lograr nuevos
estadios de vida sin que la sociedad participe de forma coadyuvante y corresponsable
en las acciones gubernamentales sustentadas en el marco juridico que nos da patria y
nacion, y por supuesto en la organicidad democrética de una correcta gobernanza a
partir del pacto federal, donde nadie tendria que enfrentar conflictos u omisiones de
lo que le corresponde a cada quien.

Manifiesto mi inconformidad cuando se habla de los derechos humanos y se sigue
discriminando a algunos grupos sociales; aunque haya legislacion que los proteja y
en el discurso se sefiale que no es posible aceptar ningtin tipo de discriminacién, la
realidad evidencia lo que Alda Facio ha concebido como la discriminacidn indirecta.
Se tiene una norma que establece la igualdad, la no discriminacion, que garantiza los
derechos humanos, pero contindan ejerciéndose actitudes que no aplican ni respetan
las normas: prevalece entonces, una discriminacién indirecta. No hay cambios sustan-
tivos, por el contrario, hay simulacién y en lo concreto se padece mucha frustracién.
Este es un aspecto relevante en el que tenemos que seguir trabajando para reconstruir
y deconstruir las estructuras sociales que son reactivas a las nuevas normas y por lo
tanto no cambian culturas, formas de ser de pensamientos y acciones que carecen de
respuesta contundente para incidir en los cambios que nos demanda el nuevo marco
juridico fundamental. Este es el Estado de derecho que debe prevalecer.

Concluyo con una observacién provocadora, sobre todo para quienes dirigen
las universidades: a veces el derecho romano constituye un gran obstaculizador de los
derechos humanos. Debemos repensar el curriculo de las carreras de Derecho porque
requerimos formar abogados de otra manera, con conocimiento juridico en materia de
derechos humanos, ya sea que se desarrollen en los dmbitos de defensoria de dere-
chos humanos, del ministerio publico, del Poder Judicial, entre otros dmbitos donde las
mujeres seguimos siendo tratadas como esclavas o propiedad del paterfamilias, como
cosas sin ciudadania; donde las personas menores de edad son consideradas como me-
nores incapaces y los indigenas como grupos vulnerables.
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Esta realidad constituye una afrenta a los tratados de derechos humanos, a las nor-
mas de derechos humanos que estdn en otros tratados, y sobre todo, violenta los
preceptos inscritos en nuestra Constitucién y la legislacion secundaria que ha sido ar-
monizada en estas materias.

Director general de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (Flacso) México.
Licenciado en Ciencias de la Comunicacién por el Instituto Tecnoldgico de Estudios
Superiores de Occidente, maestro en Ciencias Sociales con orientacién en Ciencia
Politica por la Flacso y doctor en Ciencia Politica por la uNAM. Investigador titular C
de tiemplo completo del Instituto de Investigaciones Sociales de la uNAM y miem-
bro del Sistema Nacional de Investigadores, nivel Il. Ha sido profesor investigador
visitante de la Universidad de Harvard, la Universidad de California en San Diego, la
Universidad de Salamancay del Instituto Universitario de Investigacion José Ortega
y Gasset. Colaborador de El Universal. Autor de La regla ausente. Democracia y con-

flicto constitucional en México y de Conflicto constitucional en América Latina: entre la

inclusién y el cinismo.

Me referiré directamente a algunos aspectos que estan pendientes en materia de la
implementacion legislativa de la reforma, y de algunas razones por las cuales me pa-
rece importante no dar cauce a la transformacién del articulo 1° de la Constitucion en
estos momentos.

En lo relativo a la reforma y su implementacion, los articulos transitorios de la
reforma de 2011 prevén la expedicion de diversas leyes secundarias o reglamentarias:
la ley en materia de reparacién a las victimas de violaciones de derechos humanos; la
ley en materia de asilo, refugio y proteccion complementaria; la ley reglamentaria del
articulo 29 constitucional, asi como de legislacién nueva o reformas integrales a las
leyes organicas de la Comision Nacional de los Derechos Humanos y de las comisiones
estatales de este dmbito.

Practicamente esta tarea no se ha cumplido en su totalidad. El Poder Legislativo
no ha cumplido con el plazo de un afio en el que debié de haber dado cumplimiento
a la satisfaccion de lo dispuesto en los articulos transitorios. El 10 de junio de 2013 se
cumple un afio més del vencimiento de aquel plazo. Por lo tanto, los intereses han
resaltado en la materia en forma muy significativa.
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Aunque los transitorios no lo sefialan, no hay que obviar que el legislador ordina-
rio también debe hacer las adecuaciones legislativas derivadas de esta reforma. Por
ejemplo, en cuanto a la ley reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 consti-
tucional, para incorporar la nueva atribucion de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos en materia de accién de inconstitucionalidad, se pudo aprovechar la modifi-
cacion que tuvo dicha ley con motivo de la reforma en materia de amparo.

Un dato revelador del rezago legislativo es que el decreto de reforma constitucio-
nal en los articulos transitorios ordend que en el plazo de un afio se cumplieran estas
tareas. Sin embargo, ya estdn por cumplirse dos afios. Creo que es alentador que el
tema haya ingresado en los acuerdos del Pacto por México. Me parece que es una
instancia que ha demostrado un efecto importante en el consenso legislativo entre las
distintas fuerzas politicas.

En este aspecto, me parece importante subrayar dos elementos. Estamos a la vista
de una reforma que podria llevarse a cabo finalmente, porque no ha llegado la justicia
a manos de los ciudadanos y de la sociedad. Recordemos el adagio: “Mds vale un mal
arreglo, que un buen pleito”. Eso sigue privando en la visién de las personas cuando
sienten vulnerada su integridad o sus derechos. Si no se hace un esfuerzo legislativo
de aterrizaje, no va a llegar el efecto transformador, que es fundamental, pero que
requiere no solamente del ejercicio legislativo para poner al alcance de la sociedad
las normas, los instrumentos y reglamentos necesarios, sino también de la capacitacién de
jueces y magistrados. Estamos frente a un aparato judicial realmente enrarecido, des-
vencijado, con gravisimos problemas de estructura, corrupcién y entrenamiento.

Debo contar aqui un anécdota, antes de pasar al segundo tema que quiero abordar.
Cuando se promulgé la reforma, tuve el honor de ser invitado por el Consejo de la Judi-
catura a la primera ronda de conferencias regionales que se llevé a cabo con magistrados
de toda la republica en Mazatlan. Me encontré ahi con amigos, jueces y magistrados que
conozco de hace tiempo; y en un receso de la conferencia, conversando con un grupo
de jueces, mientras tomabamos un café, un magistrado dijo: “El sistema judicial es el
eslabén mas débil del sistema politico mexicano”. Yo reaccioné de inmediato y lo refuté:
“No, es el municipio, no el sistema judicial”.

En todo caso, desde el punto de vista del acceso de la sociedad a la justicia, la de-
bilidad del sistema judicial es palmaria y estd generando situaciones conflictivas y
de violencia que en buena medida explican los fendmenos que hemos visto en el pais
en los ultimos tiempos.

Finalmente, quiero sefalar algunas razones para no modificar el articulo 1° cons-
titucional, con la finalidad de disminuir la categoria de los tratados en materia de de-
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rechos humanos. El articulo 1° constitucional, y ésta es la primera razén, es hoy la
piedra basamental de todo el sistema juridico de derechos fundamentales en México,
un nuevo sistema a partir de la reforma de junio de 2011.

Segundo motivo. Por una cuestion de tiempo, apenas dos afios desde que entré en
vigor, la idea de modificarlo es rechazable porque no se ha dado oportunidad de que
esta disposicién constitucional se ponga en préctica; es decir, no tenemos una prueba
en la realidad de si funciona o no funciona. Si funciona mal, qué nos quita, qué nos
pone, y como lo podriamos adecuar, si fuese necesario.

También hay una razén de ponderacion de la aplicabilidad del precepto que exige
una ley reglamentaria de reparacion a las victimas de violaciones de derechos huma-
nos. Es impensable que mientras el legislador ordinario no ha dado cumplimiento a la
expedicion de leyes secundarias, se piense en modificar la disposicién constitucional.

Por otro lado, la doctrina constitucional en lo general, y la de los derechos funda-
mentales en lo particular, han superado la jerarquizaciéon de la Constitucién frente a
los tratados internacionales cuando se trata de derechos humanos. Esto es asi en vir-
tud de los principios de progresividad y de interpretacién conforme, pues minimizar el
nivel de los tratados frente a la Constitucién puede generar una visién mas reducida
en la defensa y proteccion de los derechos fundamentales; mds aun cuando los trata-
dos han regulado los derechos humanos de manera mucho mas amplia de lo que las
propias constituciones nacionales lo han hecho en general.

Finalmente, y por razones de la posibilidad de rechazo de una propuesta de este
talante, no tendria o no deberia tener éxito una iniciativa semejante. Por congruencia
y consistencia de las instituciones, una reforma de esta naturaleza iria en contra de la
progresividad de los derechos fundamentales.

Y aunque es debatible, no es descartable la posible impugnacién ante la propia
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scJN), precisamente por ser contraria a esa
norma inmutable de la progresividad ya establecida en la Constitucién desde el 20m.

Concluyo con una ampliacién de la provocacién que hizo la senadora Angélica
de la Pefia al decir que el derecho romano es el gran obstaculizador de los derechos
humanos. Dirfa, citando la frase de un viejo historiador marxista mexicano, que in-
dependientemente de la manera en que esta planteada la frase, es muy decidora en
algin momento -y esta frase es muy famosa entre los historiadores—: “En México el
feudalismo ha sido mds fuerte en la superestructura que en el modo de produccién.
Dicho de otra manera, y sin recurrir a la fraseologia marxista, las resistencias cultura-
les y de las précticas sociales en México, han sido mds resistentes a la modernizacién

A

que nuestra propia economia.

72

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Hemos tenido sucesivas reformas econémicas que nos han permitido modernizar-
nos, y eso distingue actualmente a México como uno de los paises mas modernizados
de América Latina, pero no hemos logrado modernizarnos en los temas de la igualdad
juridica, de la igualdad politica, de la no discriminacién; es decir, del conjunto de los
derechos principales que los derechos humanos albergan. Considero que es necesario de-
jar atras el borbonismo, el feudalismo absolutista, que aun esta presente en nuestras
instituciones, y esta reforma es una de las vias de escape mas atinadas de las que ha
dispuesto la sociedad mexicana en los ultimos tiempos.

Coordinador de la Unidad Juridica y de Andlisis de la Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Licenciado en
Derecho por la Universidad Auténoma de Chihuahua y maestro en Derecho por

la Facultad de Derecho de la Universidad de Toronto. Profesor de asignatura en la

maestria en Derechos Humanos de la Universidad Iberoamericana (U1A).

Dividiré mi participacién en siete puntos que, me parece, son fundamentales para sol-
ventar los retos que supone la implementacién legislativa de la reforma constitucional
en derechos humanos.

El primer reto que veo es —ya el doctor Francisco Valdés lo sefal6— defender y
profundizar lo logrado. Sobre la I6gica del principio de progresividad, reconocido en
el pérrafo tercero del propio articulo 1° constitucional, es necesario que los cuerpos
legislativos rechacen de manera puntual y explicita, no tacita, aquellas contrapropues-
tas que socaven las fortalezas de la reforma. Se han presentado algunas de estas ini-
ciativas conocidas por nosotros y es indispensable que el Legislativo diga no a esas
propuestas. En esta misma légica, es indispensable extender, incluso revisitar, algunos
de los conceptos de la propia reforma constitucional.

Pongo un ejemplo que se vincula con el que fue objeto de andlisis de la primera
mesa: el articulo 1° constitucional nos habla exclusivamente de tratados internaciona-
les y las normas de derechos humanos reconocidas en estos tratados. Sin embargo,
el derecho internacional de los derechos humanos es algo mas que el derecho de los
tratados de derechos humanos. También se conforma por la costumbre internacional,
por la jurisprudencia, por las decisiones de los érganos jurisdiccionales e incluso por
la doctrina.
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En este sentido, lo que hace el articulo 1° es exclusivamente darle estatus consti-
tucional a las normas de derechos humanos de una de las fuentes reconocidas por el
derecho internacional: los tratados internacionales. Significé un paso importante, sin
duda; sin embargo, es indispensable profundizar en esta direccion.

En esta misma ténica del primer reto, me parece que es indispensable revisitar parte
de lo aprobado. El articulo 11 constitucional, en materia de asilo, en realidad esta por de-
bajo del estandar internacional. Y no solamente estd por debajo, sino que incluso contra-
dice una politica muy generosa del Estado mexicano en materia de asilo, que se remonta
a la primera mitad del siglo xx. En este sentido, es fundamental defender lo logrado,
pero también los es profundizar y revisitar algunos de los contenidos de la reforma.

El segundo reto que percibo en materia de implementacion legislativa, es la apro-
bacién de leyes propicias; esto es, la adecuacion del derecho interno. Ya también lo
coment6 el doctor Francisco Valdés. Desde mi perspectiva, ello supone una actitud de
doble via por parte del Poder Legislativo.

La primera via se da a través de la expedicién de normas y el desarrollo de précticas
conducentes a la efectiva observancia de los derechos humanos; esto es, el desarrollo
de una funcién de legislador positivo que permite que la reforma constitucional tenga
una descendencia legislativa que hoy no tiene. La mayoria de los articulos transitorios
de la reforma constitucional ya vencieron, incluso estamos préximos a alcanzar el se-
gundo afo de vigencia de la reforma, y lo cierto es que hay piezas de legislacién que
aun no se emiten.

La segunda via que observo en este proceso de aprobacién de leyes propicias, es
el proceso que podriamos calificar de “depuracién”. En el marco juridico y legislati-
vo mexicano aun sobreviven elementos contaminantes de la reforma constitucional.
Ciertamente, el articulo noveno transitorio del decreto de reforma dice: “Se derogan
todas las disposiciones que contravengan el presente decreto”; sin embargo, es in-
dispensable que el Poder Legislativo opere como un escéner que permita identificar
aquellas normas contrarias al texto constitucional y a la normativa internacional de
derechos humanos para expulsarlas.

Al contrario de la primera via que planteaba, donde fundamentalmente pienso en
un Poder Legislativo de “caracter positivo”, aqui estoy pensando en un Poder Legisla-
tivo de “caracter negativo”. Y este proceso de depuracion debe atender la depuracion
constitucional. En la Constitucién mexicana aun sobreviven normas que son contrarias
a los derechos humanos, por ejemplo el arraigo, la suspensién de derechos politicos a
partir del auto de formal prisién o la vigencia de delitos inexcarcelables. Pero también
pienso en un proceso de depuracién a nivel legislativo.
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El tercer reto que identifico se refiere a cémo entendemos al Poder Legislativo en
términos de sus funciones. En este caso, el Poder Legislativo debe concebirse como
un actor clave en el sistema democrético. La actividad del Legislativo no se agota en
la emision de normas, sino también debe tener una funcién que va mas alla: la apro-
bacion y supervision del ejercicio del presupuesto en clave de derechos humanos, que
me parece un reto fundamental (no profundizo mds en este tema, Fundar y Miguel
Pulido son expertos en la materia).

El cuarto reto en este mismo contexto relativo al rol del Poder Legislativo, es la
capacidad de supervision que tiene que ejercer frente al ejercicio del poder, particu-
larmente del Poder Ejecutivo, como una especie de contrapeso.

Mediante la funcién de supervision que consiste en someter las politicas y las ac-
ciones del Poder Ejecutivo a un escrutinio constante, el Congreso, a través de sus
cdmaras y sus integrantes, puede y debe velar porque las leyes sean efectivamente
aplicadas por la administracién y otros 6rganos competentes. Hablo de una funcién de
rendicién de cuentas, en la que necesariamente el Poder Legislativo tiene que apostar-
le en clave de derechos humanos.

El quinto reto que identifico de cara a la implementacion legislativa, es el segui-
miento y la promocidn para que los otros 6rganos del Estado atiendan las recomenda-
ciones no solamente de los organismos publicos de derechos humanos, sino también
las recomendaciones internacionales en la materia.

Ciertamente, la reforma constitucional fortalece el musculo, particularmente del
Senado en el dmbito federal, pero también de los congresos estatales en el ambito lo-
cal, para llamar a cuentas a aquellas autoridades que no acepten una recomendacion,
o que habiéndola aceptado, no la implementen. Algo equivalente tendria que existir
de cara a las recomendaciones internacionales de derechos humanos.

México, como actor importante en la esfera internacional, tiene a la fecha mas de
1700 recomendaciones en materia de derechos humanos. Sin embargo, hay un rezago
muy importante en su implementacidn, y este rol del Legislativo tiene justamente que
favorecer la atencion, el seguimiento y cumplimiento de estas recomendaciones.

El sexto reto que identifico en la implementacién legislativa de la reforma cons-
titucional, es el relativo a lo que podria denominarse la adherencia universal a los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Con la reforma constitucional de
junio del 2011, México no tiene excusa de no haber ratificado algunos tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos muy importantes. Pienso, por ejemplo,
en el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que permite la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y cul-
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turales y que entré en vigor el 5 de mayo de 2013. Pienso también, en la ratificacién del
tercer Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio.

También tiene que existir una politica articulada para que de manera definitiva el
Estado mexicano retire las reservas y declaraciones interpretativas que interpuso en
algin momento de su historia a varios tratados internacionales, las cuales socaban la
fortaleza de dichos instrumentos y que frente a la reforma constitucional de junio del 2011
no tienen razén de existir.

En el mismo reto relativo a la adherencia universal de los instrumentos internacio-
nales, es indispensable que el Estado mexicano reconozca la competencia de todos los
organismos internacionales en materia de derechos humanos para conocer de denun-
cias o comunicaciones individuales. Pienso, por ejemplo, en la competencia del Comi-
té contra las Desapariciones Forzadas, de las Naciones Unidas, cuya competencia aun
no es reconocida por el Estado mexicano.

Me queda claro, para que el proceso de adhesién a estos instrumentos y com-
promisos internacionales se actualice, es necesario que desde el Poder Ejecutivo se
plantee la iniciativa correspondiente; pero en ejercicio de la capacidad y competencia
constitucional del Senado, particularmente el examen de la politica exterior, se tiene
que incitar al Poder Ejecutivo para dar los pasos iniciales para la incorporacién univer-
sal del Estado mexicano a todos los instrumentos internacionales.

Finalmente, el séptimo reto en materia de implementacion legislativa, guarda rela-
cién con el impulso a una politica exterior proactiva en materia de derechos humanos,
de conformidad con el nuevo principio normativo de la politica exterior, que consiste
en el respeto, la proteccién y la promocion de los derechos humanos.

De nueva cuenta, la instancia legislativa tiene voz para favorecer una politica de
puertas abiertas al escrutinio internacional y fortalecimiento de los organismos inter-
nacionales de derechos humanos.
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Senador de la Republica, integrante del grupo parlamentario del Partido Accién Na-
cional; presidente de la Comisién de Justicia y secretario de la Comisién Medalla
Belisario Dominguez del Senado. Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnoldgi-
co Auténomo de México, maestro y doctor en Derecho por la Universidad Carlos IlI
de Madrid. Especialista en derecho constitucional y filosofia del derecho. Ha sido
diputado federal y durante la administracion del presidente Felipe Calderén fue sub-
secretario de Gobierno de la Secretaria de Gobernacién y secretario particular de

la Presidencia de la Republica. Se ha desempefiado como consultor del Banco Inte-

ramericano de Desarrollo y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

Este foro es muy pertinente porque no solo permite recordar la trascendencia de la
reforma en materia de derechos humanos, sino también plantear cudl debe ser el pa-
pel del Poder Legislativo frente a su implementacién. Quisiera hacer una reflexion
muy preliminar a nivel politico de cudles son las implicaciones que tiene la reforma en
materia de derechos humanos, dar algunas pinceladas sobre lo que a mi juicio implica
esta importante reforma, quizd la mayor transformacién de nuestro sistema juridico
desde la promulgacién de la Constitucion de 1917.

Por un lado, transforma profundamente el entendimiento del derecho. Es el transito
de una concepcién formalista a una concepcién duictil del sistema juridico; no solamente
se incorporan como pardmetros normativos las normas existentes, sino también un con-
junto de principios que estdn reconocidos y recogidos en el patrimonio ético de la hu-
manidad que conocemos como los derechos humanos. Esto implica la transicién de un
sistema juridico cerrado a uno de tipo abierto, con una suerte de deslocalizacién parcial
de la funcién creadora de derechos, en buena medida, hacia los érganos internacionales,
no solamente los generadores de tratados sino también de los érganos que los aplican,
cuyas reflexiones o decisiones, la ratio, que aplican en cada caso, se puede incorporar e
interiorizar en nuestro sistema juridico. También provoca un desplazamiento gradual del
protagonismo del legislador hacia una suerte de centralidad de los jueces, sobre todo a
partir de las facultades de control de constitucionalidad y control de convencionalidad,
que no esta exento de problemas. Recordaran la famosa dificultad contramayoritaria que
tiene el hecho de que los jueces asuman una capacidad mayor de creacién de derecho.

Por ultimo, también diria que la reforma en materia de derechos humanos va a
transformar la manera como se practica el derecho. Serd una transformacién en el
modo en el que los jueces, los abogados y los operadores juridicos en general se aproxi-
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man a los casos y a sus soluciones; desde una argumentacién muy formalista de inter-
pretacion exegética de la norma, hasta una argumentaciéon mas basada en principios,
tratando de encontrar mejores esquemas de solucién normativa en los casos concre-
tos, pero también bajo la I6gica de una ponderacion entre bienes y, sobre todo, entre
principios. Y, por supuesto, creo que es el planteamiento inicial.

De alguna manera, la reforma nos ha planteado el desafio de la reordenacién del
sistema de fuentes del sistema de jerarquia normativa: se introducen como parametro
de constitucionalidad los tratados internacionales, y tenemos que resolver las relacio-
nes entre los tratados y la propia Constitucién. Un asunto que no ha quedado plena-
mente resuelto por parte de la sCJN, y que actualmente se plantea o se pide que sea
resuelto por la funcién legislativa. Anticipo una pequefia conclusién. Considero que,
como se ha dicho en la teoria de la Constituciéon, hay momentos en los que se deben
dejar ciertas cosas irresueltas, y éste es un caso especifico en el que hay que dejar irre-
suelta la relacién entre la Constitucién y los tratados, y dejar que la propia dindmica
de la interaccién genere y visibilice cudles son los problemas efectivos. Hay que dejar
que el asunto vaya explayandose y no contra de una solucién formalista que plantee
“la Constitucion esta por encima de los tratados”, y al final de cuentas, al momento de la
interpretacién conforme, tengamos exactamente los mismos problemas. Hay que per-
mitir que la propia interpretacion y argumentacién del derecho, a propésito de casos
particulares, genere las soluciones normativas.

A mi juicio, existen cinco grandes desafios para el Poder Legislativo frente a esta
reforma en materia de derechos humanos. A partir de la premisa de que lo primero
que hay que hacer, es decir, la conclusion cero, es que se tiene que asumir que la agen-
da de implementacion de la reforma de derechos humanos debe ser una prioridad
del Poder Legislativo, no sélo por el hecho de que existe un plazo vencido sino por el
hecho de que se requiere darle certeza al funcionamiento del sistema juridico y eso
exige una actividad positiva por parte del Poder Legislativo, pero también algunas
otras medidas. Por supuesto, lo que es necesario hacer es iniciar la discusién de las
leyes reglamentarias. Eso es una obviedad.

Por cierto, ya se ha avanzado en esa materia. La Ley General de Victimas de alguna
manera, es una primera aproximacion a esa implementacion. Ya viene la reparacion
del dafio a las victimas de violaciones de derechos humanos por personal del Estado,
mas la compensacion transitoria, tratdndose de victimas de ciertos delitos, con lo cual
ya hay algunos pasos en la implementacion de la reforma.

En segundo lugar, lo que se debe evitar a toda costa es la contrarreforma en ma-
teria de derechos humanos, con las iniciativas de reforma a los articulos 1° y 133 cons-
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titucionales. Insisto, es necesario dejar ese tema irresuelto, por lo menos desde el
punto de vista formal o de intervencién del Poder Legislativo, del poder revisor de la
Constitucién, y dejar que el propio sistema vaya desahogdndose.

En tercer lugar -lo dijo muy bien Alan Garcia Campos-, no solamente es la fun-
cion legislativa en positivo, sino también la actividad depuradora que puede ejercer el
Poder Legislativo. Por lo general se considera que la actividad depuradora del sistema
normativo le corresponde nada mas al Poder Judicial, y ésa es una mala comprensién
de la funcién que puede tener el Poder Legislativo. ;Por qué el Poder Legislativo no
ha entrado a una activa de depuracién del sistema? Porque no tiene los instrumentos
para hacerlo. Esta rota la comunicacién entre el Poder Judicial y el Poder Legislativo.

En Alemania hay una instancia que analiza las resoluciones, sobre todo las del Tri-
bunal Constitucional, para valorar el impacto que puedan tener esas decisiones en el
sistema juridico y activa al Parlamento para que presente las iniciativas y se discutan.
De tal manera que la actividad depuradora del Poder Judicial tiene un referente en el
Poder Legislativo, que hace las veces, obviamente, de depuracién formal. Si se hojea
cualquier cédigo, sabemos que el derecho que aparece ahi escrito ya no es un derecho.
Muchas disposiciones han quedado en desuso o bien ha habido resoluciones judiciales
que las han expulsado del sistema o modificado su interpretacion.

Sucede, entonces, que el Poder Legislativo en México no cierra el circulo. Y eso
tiene que ver con la ausencia de un enlace entre lo que resuelven los jueces, la capaci-
dad de identificar ciertas resoluciones que repercuten en el sistema, y con la actividad
legislativa propiamente dicha. En consecuencia, estamos obligados a crear en el Con-
greso, en el Senado de la Republica —lo planteo como una propuesta concreta— una es-
pecie de centro de estudios de impacto normativo que no sélo recoja lo que el Poder
Judicial resuelve, sino que también sea una suerte de instancia para que las politicas
legislativas que se discutan en el Congreso tengan un previo test de constitucionali-
dady, sobre todo, un test de derechos humanos. De tal manera que lo que se legisle
esté acorde con los pardmetros propiamente dichos de los derechos humanos y de las
normas constitucionales.

En cuarto lugar, se tiene que establecer una discusion seria sobre el sistema de
fuentes en el pais. Ahora mismo existen las leyes federales, las leyes generales y las
leyes locales, y existe una esquizofrenia alrededor del momento en que se aplica una
u otra, y luego hablamos de leyes reglamentarias, cuando la materia es propiamente
derechos humanos. La verdadera discusion no es alrededor de la contrarreforma a
los articulos 1° y 133, sino en hacer una reordenacion del sistema de fuentes de las
leyes, porque hay un dilema federalista que no se ha resuelto. La reglamentacion
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de los derechos humanos tiene que verse desde la perspectiva de transversalidad de
los niveles de gobierno, porque los derechos humanos tienen una eficacia directa con
independencia del arreglo federal.

El problema es que cada vez que se plantea una decision legislativa, surge el pro-
blema de la armonia con el sistema de distribucion de competencias entre la federa-
cién, los estados y los municipios. Eso hay que resolverlo, y quiza discutir si lo conve-
niente es crear una suerte de leyes constitucionales con una mayoria agravada, que
permita regular para todo el pais los derechos fundamentales. Me parece que es una
discusion esencial, para deshacernos de la esquizofrenia entre las leyes generales, las
reglamentarias y las federales, y de una vez por todas, definir con claridad el contenido
de las leyes, cudles son los quérums necesarios de votacion y de modificacion, y tam-
bién cual es la materia especifica que a cada tipo de ley le ha de corresponder.

Por ultimo, el Congreso tiene que participar mas activamente en el control par-
lamentario sobre la actuacién de las autoridades con respecto a los derechos huma-
nos; y eso implica visibilizar casos para generar una pedagogia social. No sélo es la
actividad legislativa la que importa en materia de derechos humanos, sino también
la funcién de control parlamentario por parte del Poder Legislativo, que a su vez no
Unicamente inhibe o contiene la actuacién de los gobiernos o de los poderes publicos,
sino que también crea cierta pedagogia social.

Director Ejecutivo de Fundar, Centro de Andlisis e Investigacién, A.C. Licenciado en
Derecho por el Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey, campus
Monterrey, y maestro en Derechos Humanos y Democracia por la Flacso, con espe-
cialidad en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacion por la Facultad de De-
recho de la Universidad de Chile. Se ha desempefiado como catedrético de Derecho

de la Informacion en la uia. Autor de Construir obra publica, edificar ciudadania y El de-

recho a la informacién es un derecho humano; colaborador de El Universal y La Jornada.

Hay dos aclaraciones previas que me parece pertinente hacer en el contexto de una
exposicion como ésta. La primera es obvia, pues después de la primera mesa que tuvi-
mos y después de cuatro intervenciones que me antecedieron en un tema suficiente-
mente compacto, uno tiene que hacer practicamente el paso de la muerte: cambio de
caballo a ojos cerrados en plena preparacién de mi exposicion.
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La segunda es que por honestidad intelectual tengo que decir que hablo desde mi
perspectiva practica, desde lo que ha significado para mi, trabajar en organizaciones
de la sociedad civil, y tener una relacion ciertamente colaborativa con los cuerpos le-
gislativos, pero también una perspectiva profundamente critica de su trabajo.

No lo escondo, en tanto entiendo que la critica se realiza con fines constructivos y
no destructivos, pero si quiero precisar que desde esa vivencia, a veces incluso como
una dimension casi catartica, expresaré algunas consideraciones.

Pongo tres puntos preliminares que me parece fundamental sostener: la reforma
es una buena noticia, y sobre eso no debe de haber escamoteo alguno. Me parece que
no porque genere consenso, lo debamos obviar. Sin embargo -y estas frases adversa-
tivas tan comunes en nuestra practica mexicana, siempre hay un sin embargo, un pero,
un no obstante—, debemos reconocer que en su conjunto las reformas suelen tener un
efecto bastante reducido en comparacién con su disefio.

Algunas explicaciones atendibles de estos fendmenos se encuentran normalmente
en escuelas criticas o en escuelas que hacen una exploracién distinta al simple anali-
sis formalista del derecho. Una de las cosas que suelen decir estas corrientes es que
los grupos hegemonicos utilizan la produccién de normas, independientemente de si
participaron o no en ellas, como un mecanismo de preservacion y reconduccion de sus
intereses. Los fuertes siempre van a utilizar el derecho en su beneficio, no importa que
la reforma hubiese tenido intenciones transformadoras de mucho mayor calado, pues al
final el derecho es un campo en disputa, donde la tecnificacién de su lenguaje -Pierre
Bourdieu, Gunther Teubner y muchos otros ya lo han dicho- hace exclusiones y expulsa
a personas que tendrian alguna expectativa de que el derecho operara en su beneficio.

Dicho esto, abordaré brevemente cuatro temas que me parece que estan de cara a
la reforma en el futuro inmediato. El primero se refiere a consideraciones a propésito
de la armonizacién; el segundo, a la implementacién; diré algo sobre la interpretacién
y, finalmente, sobre la apropiacién social.

A propésito de la armonizacién —Alan Garcia Campos ha hecho una gran descrip-
cion de este tema, asi como el senador Roberto Gil Zuarth-, ya se han expuesto mu-
chas ideas. Lo que no quisiera dejar de decir es que existe un problema estructural
en la omision legislativa. Se practica la omisién legislativa como una disciplina que no
tiene parangén en este pais. Si llevdramos un registro de cuantas reformas de gran
calado tienen en sus articulos transitorios un mandato para legislar y hacer operativo
el derecho constitucional, y después esta norma no se cumple, nos iriamos de espal-
das. Les menciono, por lo pronto, dos que me parecen fundamentales: la reforma al
articulo 113 constitucional y la reforma al articulo 6° constitucional.
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La reforma al articulo 113 constitucional, que prevé la responsabilidad objetiva y di-
recta del Estado, estd en omision legislativa tanto en fondo como en forma en muchos
casos. Desde mi perspectiva, la legislacion federal y la legislacion del Distrito Federal,
las dos armonizadas, no superan un estandar de constitucionalidad.

En el caso del articulo 6° constitucional, es inaudito que vamos ya a una nueva
reforma constitucional. El Senado de la Republica hizo un trabajo impecable en el dic-
tamen. Pero los cuerpos legislativos no fueron, en el pasado, capaces de ponerse de
acuerdo para reformar la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pu-
blica Gubernamental. ;Y cuando se reformé? En 2007. Desde entonces estamos en
desacato por omision legislativa. En ese contexto de déficit de capacidad, se tiene
un problema estructural en nuestro cuerpo legislativo para honrar ya no su propia
palabra politica, sino un mandato técnico que se estipula en los articulos transitorios.

La segunda consideracion sobre la armonizacién, es que tiende a haber una dis-
tancia del contenido constitucional con lo que después se va aprobando. Entre amigos
uso una frase: “En este pais es bien bonito otorgar en la Constitucién; total, con la
legislacion se arrebata”.

Entonces, vamos avanzando perfectamente en la Constitucion, y con la legislacion
vamos viendo cémo todo se va despedazando. Y esto, entre otras cosas —no quiero
decir que sea la Unica explicacién-, tiene que ver con la distancia que el cuerpo legis-
lativo guarda con el sistema de fuentes como un insumo fundamental para su trabajo.
No se acude a ver qué han dicho los intérpretes del derecho sobre el derecho. No se
acude a ver qué dicen los cuerpos de interpretacién -técnicamente se dice que son los
érganos de interpretacién hermenéutica—- sobre el contenido de los tratados, y ahi hay
observaciones generales, sentencias, opiniones consultivas que sefialan cudl tendria
que ser el cuerpo interpretativo. Desde mi experiencia, encuentro que hay poca dis-
ciplina en los cuerpos legislativos para acudir a estas fuentes, deficiencia mucho mds
notoria cuando nos acercamos a las legislaturas estatales.

A propésito de la implementacién diré dos cosas muy concretas: la primera es que
hay un conflicto permanente entre la realpolitik y el espiritu de la Constitucion. Por-
que, por supuesto, una reforma del calado como la que estamos discutiendo tiene
por lo menos un efecto transformador, le arrebata la discrecionalidad a la clase politi-
ca para satisfacer derechos, y los deja como mandato. Y esto tiene mucho que ver con
la distribucion del presupuesto.

Voy a dar uno de mis ejemplos predilectos que me parece es ilustrativo. Si se suma
cudnto se gastan en promocionarse nuestros gobiernos, cuerpos legislativos, poderes
judiciales y oficinas de ombudsman, se verd que se destinan mds de 35 ooo millones de
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pesos al afo en comunicacién social por parte de todo el Estado mexicano, a pesar de
que el articulo 134 de la Constitucién prohibe que los gobernantes se promocionen.
La Constitucion establece, ademas, que tenemos el derecho a la salud; sin embargo,
cuando reclamamos porqué han pasado cinco afios y no se ha construido un hospital
para el cual ya estan todos los permisos y cubiertas todas las obligaciones —hay un
caso asi ante la Comisién Nacional de los Derechos Humanos-, se nos argumenta
que no hay presupuesto. Pero resulta que en el 2012 la Secretaria de Salud se gasté
1800 millones de pesos en promocionarse, en un afio en el que, ademds, hubo veda
electoral

El tercer punto es la interpretacion. Mas alla de la interpretacién tradicional en la
arena judicial, me refiero a la interpretacion juridica que hacen muchos aplicadores
del derecho; pero también a la interpretacion -y aqui me permito distanciarme un
segundo de la posicién de la senadora Angélica de la Pefia— en el sentido de que para
avanzar en la implementacion de la reforma constitucional es relevante saber qué se
quiso decir con ésta. La dimensién ideoldgica es pertinente al momento de encontrar
los acuerdos para hacer operativos los siguientes tramos de la legislacion.

En una encuesta que se hizo en Estados Unidos a propésito de si sus ciudadanos
querian o no una reforma en su sistema de salud, el 80o% decia que por supuesto
habria que reformar el sistema de salud. El detalle se dio cuando se pregunté: “;Y ha-
cia dénde nos movemos?”. Unos dijeron “es que hay que desaparecerlo totalmente”;
otros sefalaron “tenemos que incrementar su cobertura”. Es decir, podemos estar de
acuerdo con la primera parte del contenido del texto constitucional; pero créanme, la
dificultad surge cuando se va haciendo operativo, porque las diferencias ideolégicas
surgen en ese momento. Y la perspectiva mas antigua, que es la de la colisién entre
derechos civiles y politicos, econémicos, sociales y culturales, se hace operativa en
esos momentos. sTenemos que asignar o no mas presupuesto para universalizar una
renta basica?, por decir algo.

Por ultimo, planteo el desafio que enfrentan las organizaciones de la sociedad civil,
la ciudadania en su conjunto, stendran la capacidad de expresar sus reclamos sociales
en esta nueva juridicidad que se los permite? No lo sé, es un desafio del que como
ciudadanos tenemos que hacernos cargo nosotros.

Hay una pregunta que tiene que ver con la tarea pendiente en materia legislativa,
sobre la fraccion VIII del apartado primero del articulo 2° constitucional, que tiene
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que ver con el derecho humano al debido proceso. El derecho que tienen en particular
las personas indigenas, a ser asistidas por abogados e intérpretes o traductores que
conozcan su lengua y su cultura. No hay una ley secundaria que sefale expresamente
quién debe proveer estos expertos.

Es una responsabilidad del Estado proveer no solamente defensores de oficio, cuando
no se puede pagar uno propio, y en el caso de personas que requieran una interpreta-
cion en su idioma original también es una obligaciéon que la autoridad provea el perso-
nal docto. Eso creo que no estd a discusion. Y no habria, por lo tanto, ninguna posibili-
dad de que puedan rehuir de su responsabilidad los funcionarios que enfrenten alguna
situacion de este tipo; y por supuesto, es un derecho que tiene que ser garantizado.
Las consecuencias de no garantizar estas obligaciones deben ser sancionadas. Tiene
que garantizarse para las adultos y también para menores de edad, cuando se presu-
ma que tienen eventualmente que enfrentar algtin conflicto con las leyes penales.

Voy a referirme a los sefialamientos que hicieron el doctor Francisco Valdés y Alan
Garcia respecto de los pendientes que tenemos en el Congreso de la Unién, para ga-
rantizar que la Constitucion efectivamente cumpla la vacatio legis establecida en los
transitorios de la reforma en derechos humanos.

No es una novedad que se enfrentan diversas dificultades y opiniones en el trabajo
legislativo. Es necesario concretar consensos frente a las reformas que tenemos que
reglamentar. Las discusiones emprendidas en el Senado de la Republica, en las comi-
siones en las que trabajamos, enfrentan opiniones e interpretaciones distintas sobre
el precepto constitucional; y a veces —;por qué no decirlo?- estas interpretaciones le
restan el mérito que tiene el propio precepto constitucional. Pero de eso se trata
la politica, de buscar acuerdos. De no cejar en este propdsito, pues a veces se logran
buenos acuerdos, que lo son en la medida en que responden a las necesidades de la
sociedad.

Hemos concretado algunas reformas producto del trabajo entre varias comisiones.
Por ejemplo, la reforma en materia de transparencia; su proceso no tuvo desperdicio
en la forma como se discutié y finalmente se dictaminé el trabajo de todas las comi-
siones. Asi se pudo configurar una reforma en materia de transparencia y rendicién de
cuentas, que finalmente esta detenida en la Camara de Diputados.

Son cosas que luego uno no entiende, pero en fin, de eso se trata la politica. El
dia que la politica deje de funcionar, vendran respuestas no pacificas. Por lo tanto,
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hay que hacernos de todo lo que tenemos para seguir insistiendo, en que aun con las
grandes diferencias que tenemos que enfrentar, debemos salir adelante. Un diputa-
do presenté una reforma al articulo 1° y luego, al parecer, desistio, pero no podemos
cantar victoria; siempre enfrentaremos a quienes no quieren que las cosas cambien y
si estdan en una posicién de poder lo usardn para su propdsito. Como quienes si que-
remos que las cosas cambien, hacemos lo propio. Actuamos con responsabilidad y de
forma coherente con nuestros compromisos.

Recibo una pregunta que se refiere al érgano del Parlamento alemdn sobre el que co-
menté antes. Me preguntan si desconozco que la reforma constitucional sobre ampa-
ro y los mecanismos establece la declaracién general de inconstitucionalidad. No me
referia a eso. Me referia a un érgano dentro del Congreso, en este caso el Parlamento
aleman, que sirve de asesor técnico bdsicamente para dos cosas: primero, para sefialar
a los legisladores: “Figurese usted que el Tribunal Constitucional acaba de expulsar del
ordenamiento tal norma; hay que elaborar una iniciativa para sustituirla o hay que ha-
cer una modificacién para aclarar su sentido”. Por otro lado, lo que hace este 6rgano
de asesoramiento técnico, insisto, dentro del Parlamento, es que cada vez que va a
pasar al Pleno una determinada pieza legislativa, cualquiera que sea —cédigo penal,
procesos penales, presupuesto, ley de ingresos-, este érgano de asesoramiento hace
una especie de validacién de su concordancia con las normas constitucionales y, sobre
todo, con la normatividad europea. Este estudio les sirve a los legisladores para tomar
una decisién y, sobre todo, para evidenciar la necesidad de hacer alguna modificacion
en el curso del trdmite legislativo; no es una instancia vinculante que decida la perma-
nencia o no de una determinada norma en el sistema juridico.

En otra pregunta me dicen que en la aplicacién de la interpretacién conforme exis-
te conflicto en cuanto a las esferas de competencia para una solucién jurisdiccional;
entonces, se deberia aplicar el control difuso, contraponiéndolo a la interpretacién
conforme. Este, entre otros, es de los tipicos casos que se van a presentar regular-
mente y que seran motivo de resolucion, sobre todo en sede jurisdiccional. Pongo
algunos otros. Se puede inaplicar una norma constitucional por contradiccién con una
norma reconocida en un tratado internacional; se puede inaplicar una norma del orde-
namiento internacional por contradiccién con la norma constitucional. ;Qué pasa con
las omisiones legislativas? Es decir, ¢se puede aplicar de manera directa una norma de
tratado internacional? Son dilemas que van a surgir en el marco de la interaccién nor-
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mativa propia de la incorporacién de un nuevo contenido en la Constitucién, y mas un
contenido que remite a normas extranacionales como parte del marco de referencia
de las soluciones normativas.

Estos son casos que no deben asustarnos, para eso estdn las instituciones, el dere-
cho, la argumentacién, y no debemos caer en la tentacién de encontrar una solucién
definitiva desde el punto de vista formal, para éstos o cualquier otro caso. Soy de la
idea de que basado en otros principios, es decir, el principio de presuncién de cons-
titucionalidad y de deferencia del legislador, cuando una determinada ley sea contro-
vertida por su inconstitucionalidad o su inconvencionalidad, el juez tiene que hacer un
ejercicio de interpretacion conforme como primera instancia; si da la interpretacion
conforme, ahi encuentra una solucién y si no la da, tendrd que recurrir como ultima
ratio a la inaplicaciéon. Pero no desconozcamos, ni tampoco tengamos temor a dejar
que el propio derecho, la propia aplicacién de las normas, vaya generando este tipo de
soluciones, ni tampoco a que se planteen ciertos dilemas. En buena medida, la légica
de un sistema juridico abierto es precisamente ésa.

Abundaré sobre dos puntos sefialados en lo que va de la jornada. Sobre la observacién
que hace Miguel Pulido sobre el caracter estratégico de las normas. Con frecuencia,
cuando se habla en términos juridicos prevalece el punto de vista de los abogados y
otros especialistas en ciencias juridicas. Pero, al igual que la economia, el derecho es
tan importante que no debemos dejarlo en manos de los juristas. Si dejamos la eco-
nomia en manos Unicamente de los economistas, ya hemos visto las consecuencias.

Si se observa el entramado de normas juridicas desde el punto de vista estratégi-
co, politico, se vera que efectivamente constituye un campo de juego; pero no es un
campo de juego donde las normas permanezcan estaticas sino que las normas mismas
forman parte del juego que se desarrolla. Por lo tanto, la apropiacién de la norma por
parte de poderes concentrados, por ejemplo, es una clave fundamental del andlisis y
de la explicacion en el andlisis politico.

Diria que justamente es en el Estado donde los poderes politicos se concentran, y
no todos los poderes politicos que se concentran en el Estado son representativos del
interés colectivo, sino son representativos de intereses especiales, particulares legiti-
mos o especiales espurios, hay de todo.

Concluyo esta reflexién diciendo que en la teoria democrética contemporanea -y
en o que se cruza la teoria democrética con el discurso y el analisis sobre los derechos
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humanos y la perspectiva de derechos humanos-, lo que siempre debe prevalecer en
un Estado es la persona y que esta prevalencia de la persona sobre el Estado constitu-
ye un gran giro. A eso se referia el doctor Pablo Luis Manili en su intervencion magis-
tral. Es sumamente pertinente el gran giro de los ultimos 70 afos, a partir de 1945, con
el establecimiento de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, y todo el derecho internacional en la materia posterior: la soberania empieza
a radicar en el pueblo, no en los gobernantes. Y empieza a darse el proceso de sobe-
ranizacién que es trasnacional. Y gracias a que es trasnacional puede afirmarse como
pro persona. El principio pro homine no admite fronteras, ni distintas lenguas, por eso
la idea de lingua franca en los derechos humanos es fundamental.

Uno de los puntos centrales que se debe tener presente en el criterio del legislador
en la elaboracién de lo que viene en la materia es que los derechos humanos y la legis-
lacién sobre derechos humanos deben ser un avance de los individuos frente a todos
aquellos poderes que no responden de forma representativa a los intereses comunes.

Después de escuchar la primera mesa y practicamente la conclusién de esta segunda,
considero que es indispensable “ganar el sentido de la reforma”. Justamente es lo que
pretende este foro: a dos afos de distancia de la reforma se siguen discutiendo sus
contenidos y eso ha disminuido las capacidades de su implementaciéon y operacién.
De ahi la importancia de generar una especie de “coalicién de convencidos y conven-
cidas”, “amigas y amigos de la reforma”, que permita empujarla y llevarla hasta sus
ultimos contenidos.

Paraddjicamente parece que en México es mas fécil reformar la Constitucion que
reformar o emitir las leyes secundarias. Y esto deshonra parte de lo que se discutia
acerca del sentido de la supremacia constitucional (para efecto de los derechos huma-
nos, no hablaria de supremacia de un texto, sino mds bien de supremacia de conteni-
dos en materia de derechos humanos). En este sentido, en la bisqueda de “ganar el
sentido”, la mision del Poder Legislativo es clave porque permite mandar un mensaje
contundente de que la reforma no carece de descendencia, por el contrario, posee en
el Congreso a un actor clave, que fue determinante en su adopcién, ahora en el pro-
ceso de implementacion.

Me preguntan sobre los retos en materia de politica exterior. México, desde prin-
cipios de la década de los ochenta, se ha ido abriendo al escrutinio internacional en
materia de derechos humanos. A principios de esa década se ratificaron los principales
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instrumentos internacionales. En la década de los noventa se dio una segunda gene-
racion con la invitacion a la Comision Interamericana de Derechos Humanos para que
visitara al pais, y el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH.
A principios de la década del 2000 se present6 la tercera generacion con la ratifi-
cacién practicamente, de todos los tratados internacionales en materia de derechos
humanos existentes en la época y el reconocimiento de la competencia de los comités
de derechos humanos de las Naciones Unidas.

En honor justamente de esa tradicién, es indispensable que el Estado mexicano -y
hacia alld va el sentido de mi respuesta- genere una cuarta generacion de adscripcion
a los instrumentos internacionales de cara a lo que ya sefialaba en mi primera inter-
vencion: ratificando los instrumentos internacionales de derechos humanos que hasta
el momento no ha hecho; retirando las reservas que no se justifican; y reconociendo
la competencia de todos los organismos internacionales para conocer de casos indivi-
duales. En esta accién el Congreso tiene una funcién central que desempefar.

Si a nivel federal identificamos todos estos retos, cuando uno voltea a ver los pro-
cesos de implementacion de la reforma constitucional en las entidades federativas, lo
cierto es que los retos son aun mayores. Por eso es indispensable que desde la fede-
racion se lidere el proceso, porque finalmente sabemos que esto generara un efecto
cascada en las entidades federativas de cara a la implementacién, y porque es a nivel
de las entidades federativas donde en realidad se enfrentan las mayores adversidades
en el respeto y garantia de los derechos humanos. En esos espacios locales es donde
se comete el mayor nimero de atropellos, de abusos; por tanto, es indispensable que
la federacion ponga el ejemplo, liderando el proceso que permita el dia de mafana, la
implementacion a nivel local.

Me preguntan acerca del atraso en la implementacién del sistema acusatorio en ma-
teria local y federal. La pregunta es desafiante, porque cierra con una interrogante
emplazante: scudl serd la solucién mas rapida para su implementacion? Les confieso
que si supiera cual es la soluciéon mas rdpida para la implementacion de tantas cosas,
probablemente estaria dando la batalla desde otro campo.

Este ejemplo de la reforma en materia penal condensa un problema que padece-
mos: algunas disciplinas —no sé si esa es la palabra mas adecuada para definirlo, quiza
sistemas o herramientas- no se conocian y debieron haberse conocido hace muchos
afos. Pongo ejemplos muy concretos de lo que quiero decir: tenemos todo un desa-

88

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

rrollo del corpus iuris de derechos humanos y del derecho constitucional en su conjun-
to, que no conoce necesariamente la administracion publica. Entonces, por su lado la
administracién publica se ha vuelto mds complejo y no necesariamente en funcién de
la manera de satisfacer los derechos humanos.

Esta misma situacién ocurre con el derecho presupuestario, otro tema que traba-
jamos en la agenda de Fundar. La sofisticacién del derecho presupuestario ha corrido
por su propio carril, y el derecho constitucional y el derecho de los derechos humanos
lo han hecho por el suyo. Sin embargo, el presupuesto es el instrumento fundamental
para la satisfaccion de los derechos. Sin presupuesto no va a haber satisfaccion, ga-
rantia, respeto y goce de los derechos. Pero son disciplinas que no se han conocido.
Hay muchos ejemplos més al respecto. Uno de ellos son las politicas publicas. Estas
se pueden disefiar desde una perspectiva técnica muy elocuente y pensar incluso en
un sistema como el presupuesto basado en resultados o el sistema de evaluacién del
desempefio, que pretende sancionar al mal implementador. Pero no se considera a la
persona afectada por esa falta de implementacién. Por ejemplo, en el presupuesto
basado en resultados habria que analizar si constituye una alternativa viable retirar
una partida presupuestaria por mala implementacion. En su caso, se corre el riesgo de
terminar afectando a una persona, que es sujeto pasivo de esa relacién, que podria decir:
“Qué culpa tengo yo de que el implementador sea torpe o de que se robe el dinero;
acabaré sin tener escuela porque el presupuesto basado en resultados dice que éstos
no se alcanzaron”. Son disciplinas, insisto, que se han desarrollado en su especificidad
técnica de manera inconexa.
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Investigador titular de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) e integrante del Comité Aca-
démico del Instituto de la Judicatura Federal y de |a Junta de Gobierno del Instituto de
Estudios para la Transicion Democrética. Coordinador de la Catedra Extraordinaria
Benito Judrez de la uNAM, que tiene como finalidad fomentar el estudio y la difusién
de la laicidad en México. Doctor en Filosofia Politica por la Universidad de Turin.
Ha sido profesor invitado en las Universidad de Turin, Aosta y Siena, en ltalia, y ha
desarrollado estancias de investigacion en Italia y Argentina. Autor de Critica de la

mano dura. Cémo enfrentar la violencia y preservar nuestras libertades y La democracia

constitucional. Una radiografia tedrica, entre otras obras.

Esta es una mesa compuesta por personas que tienen experiencia no sélo en el tema
de los derechos humanos y el derecho constitucional, sino también en los retos que
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implica la implementacién de la reforma de 201, precisamente en sede jurisdiccional.
Estos retos tienen una dimensidn tedrica, pero, sobre todo, implicaciones de caracter
practico, las cuales transitan por los dilemas de las técnicas de interpretacién consti-
tucional y se relacionan con el enorme reto del control difuso en el pais. Tienen que
ver también con las diferencias y la necesidad de coordinacién entre el Poder Judicial
federal y los poderes de las entidades federativas.

Hay que sefalar que estos retos pasan por el enorme desafio que supone el control
de convencionalidad y su aplicacién en el pais y se vinculan con las resistencias de carac-
ter cultural y de concepcion en torno al derecho, desde dentro y desde fuera del Poder
Judicial; algunos de ellos ya han sido objeto de discusion en este seminario.

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Licenciado en Derecho por la Es-
cuela Libre de Derecho y doctor en Derecho por la UNAM. Ha sido profesor en la Escuela
Libre de Derecho, la Universidad Panamericana y la uNAM. Durante 25 afios fue abogado
postulante en materia constitucional. Integrante de la Comisién Redactora del Proyecto de
Nueva Ley de Amparo, creada por acuerdo del Pleno de la Suprema Corte, y de los comités
académicos del Instituto de la Judicatura Federal y del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién. Autor del libro Hacia una nueva ley de Amparo; coordinador, junto con

Eduardo Ferrer Mc-Gregor, de la obra La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios

en homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus cincuenta aiios como investigador del derecho.

Mas que hacer un posicionamiento claro sobre aspectos del asunto que nos ocupa, me
interesa compartir con ustedes alguna de las problematicas que tenemos en el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scJN), y comentar cudles son los temas
que hemos debatido y que tendremos que seguir debatiendo en los préximos meses
en el Pleno y en las diversas salas de la scN.

He sostenido en muchas ocasiones que las reformas constitucionales en materia
de derechos humanos de 2011, junto con la reforma constitucional en materia de am-
paro, integran un binomio que da lugar a un nuevo paradigma constitucional. Estas
reformas son de tal profundidad que cambian no sélo la forma de concebir, estudiar
y practicar el derecho, sino que incluso requieren un cambio cultural de toda la socie-
dad, al poner en el centro de toda la ingenieria constitucional y de la vida politica y
social de nuestro pais a los derechos humanos.
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El primer problema que hay que determinar es si en efecto estamos en presencia
de un nuevo paradigma constitucional. Sostengo que si, por razones que a mi entender
son claras y sencillas: tenemos un nuevo sistema de fuentes en todo el sistema juridico
mexicano, se modifica el presupuesto de validez, asi como los métodos interpretativos
obligatorios en la Constitucién y una serie de compromisos y de obligaciones a cargo
de todas las autoridades. Basta la reforma al articulo 1° constitucional para que haya
un nuevo paradigma constitucional.

Antes de esta reforma teniamos una estructura piramidal del derecho, en la cual la
Constitucién estaba en la cima, y a partir de ahi habia una jerarquia vertical. Se discutia
si primero eran los tratados, si eran las leyes federales, pero como presupuesto de va-
lidez estaba exclusivamente la Constitucion. A partir de esta reforma, ahora también
tenemos como presupuesto de validez los derechos humanos de fuente internacional,
asi como un método de interpretacion conforme obligatorio, un principio pro persona
obligatorio. Esto cambia definitivamente la forma como los juristas mexicanos nos
acercamos al fenémeno constitucional. De poseer un paradigma en el cual el derecho
internacional y el derecho constitucional eran dos mundos completamente separados,
ahora tenemos un mundo en el cual ~desde mi punto de vista- estos dos derechos for-
man una unidad, al menos por lo que toca a los derechos humanos.

En la Corte nos enfrentamos a la cuestion de determinar si hay o no un bloque de
constitucionalidad. Me gusta el concepto bloque de constitucionalidad, porque cuando
hablamos de él todo mundo sabe a qué nos referimos, ya no hay confusién con el
modelo francés o cualquier otro. Sin embargo, mds alld de si lo llamamos bloque de
constitucionalidad, bloque de validez o bloque de normas de jerarquia constitucional,
lo importante es determinar si los derechos humanos de fuente internacional forman
parte de este bloque. Algunos hemos sostenido que definitivamente si, porque los
derechos humanos de fuente internacional se constitucionalizan por mandato de la
propia Constitucion. La propia Constitucion, el propio poder revisor de la Constitu-
cion, establece la constitucionalidad de los derechos humanos.

Por ello, resulta ocioso hasta cierto punto discutir qué estd en primer término: la
Constitucién o los derechos humanos de fuente internacional, cuando los derechos
humanos de fuente internacional son ya Constitucién. Hay otras posturas en la Corte
que sostienen que no existe este bloque de constitucionalidad, toda vez que el articu-
lo 133 constitucional sigue exigiendo que los tratados estén conformes a la Constitucion;
en consecuencia, los derechos humanos de fuente internacional no pueden tener ran-
go constitucional. Hoy conviven estas dos posturas; esperemos que en breve haya una
definicion en la Corte.
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Otro problema interesante que se nos ha presentado es cémo debemos operar la
clausula de interpretacion conforme'y el principio pro persona; es decir, si los derechos
fundamentales de la Constitucion nos dan la solucién y basta quedarnos con ellos, ya
que los derechos humanos de fuente internacional son subsidiarios, o si tenemos que
utilizar los derechos humanos sin importar dénde se encuentren. En mi opinién, la
Constitucién establece una superacién de la idea de jerarquia. Prevé una masa de de-
rechos que se interrelacionan y los jueces debemos dar preferencia a la interpretacion
acorde con los derechos de la persona en su sentido mds amplio.

De tal suerte que no creo que existan dos mundos de derecho separados, pues la
Constitucién habla de derechos humanos constitucionales y de fuente internacional,
sin sefalar que éstos sean subsidiarios. Por ello, tendriamos que analizar de forma
conjunta esta masa de derechos en cualquier asunto que se nos presenta.

Otro aspecto es el relativo a la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte 1DH). Como ustedes saben, en el caso Radilla
la Corte mexicana sostuvo que las sentencias de la Corte IDH, en las cuales México
es parte, son obligatorias en sus términos. La expresién en sus términos tiene su im-
portancia porque todas las sentencias de la Corte IDH van desarrollando una teoria
jurisdiccional previa de esa instituciéon. Entonces, es muy dificil separar lo que es un
caso concreto de toda la doctrina de la propia Corte IDH. Pero el problema se presen-
ta cuando se discute si son vinculatorias las sentencias de la Corte IDH en las cuales
México no es parte.

Al respecto, en la scJN hubo una votacién muy cerrada -seis votos frente a cinco-,
en la que la mayoria determind que esas sentencias no son obligatorias, sino sélo
orientadoras. Me parece que en ese debate lo que imperd fue un entendimiento muy
rigido de la jurisprudencia, una idea muy mexicana de lo que es la jurisprudencia y las
tesis obligatorias.

Cuando hablamos de vinculacién a toda la doctrina de la Corte IDH no nos referi-
mos a una aplicacién acritica, sino a un didlogo entre cortes en el que los criterios de
la Corte IDH representan un minimo. Por supuesto que si en la SCJN tenemos interpre-
taciones mas amplias o de mayor proteccion, tendremos que preferirlas; de hecho, es
comun que la Corte IDH recoja en sus fallos criterios de las cortes nacionales.

Desde esta perspectiva, considero que si son vinculatorias las sentencias de la
Corte IDH. De hecho, en la sentencia del caso Gelman, la Corte IDH establecié que
toda su doctrina jurisdiccional es obligatoria para los Estados contratantes. De tal
suerte que en la scJN nos tendremos que enfrentar de nuevo a este dilema y analizarlo
desde una 6ptica diferente; no desde una dptica de disputas jerarquicas entre cortes,
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sino de didlogo constructivo, porque tanto la Corte IDH como la SCJN tienen la misma
preocupacion y la misma obligacién de proteger los derechos humanos.

Hablaré muy brevemente del problema de control difuso de constitucionali-
dad-convencionalidad. En nuestro pais, el bloque de constitucionalidad, al establecer
como presupuesto de validez los derechos humanos de fuente interna y de fuente in-
ternacional, conlleva un control difuso de constitucionalidad. Entonces, a la conven-
cionalidad-constitucionalidad le pondria un guién. También puede darse un control
difuso de constitucionalidad puro, cuando hay solamente una vulneracién a nuestra
Constitucién. Obviamente esto puede generar una gran cantidad de problemas, para los
cuales se tendran que intentar soluciones jurisdiccionales, pero también soluciones
legislativas.

Para terminar les comparto una reflexion acerca de la reforma del juicio de amparo.
Uno de los riesgos que tiene el nuevo paradigma del juicio de amparo es que se inter-
prete bajo el paradigma anterior del amparo; es decir, de acuerdo con un paradigma
ya superado. Si analizamos la Ley de Amparo a la luz del articulo 1° y de los nuevos
articulos 103 y 107 constitucionales, los jueces tenemos la obligacién de interpretar
este juicio de amparo de una manera garantista y proteccionista.

Es uno de los siete integrantes de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos. Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Licenciado y
doctor en Derecho por la esa casa de estudios y maestro en Derecho Comparado
por la Universidad de California en Los Angeles. Miembro del Sistema Nacional de
Investigadores. Durante 16 afios se desempefié como magistrado de la mdxima au-
toridad jurisdiccional electoral de México, primero en la Sala Central del Tribunal
Federal Electoral y luego en la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacién. Entre sus publicaciones destacan: Los derechos humanos de

los mexicanos (en colaboracién con Juan Carlos Silva Adaya) y Justicia constitucional

electoral y garantismo juridico.

El Pleno de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su informe
anual correspondiente a 2011, se refirié a la reforma constitucional adoptada por el
Estado mexicano -y a la primera resolucién de la sCJN que la interpreté con motivo
de la ejecucién del caso Radilla-— como uno de los mas destacados avances en materia
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de derechos humanos ocurridos en el hemisferio durante ese afo. Esta reforma y su
interpretacién garantista por parte de la scJN construyeron, sin duda, un nuevo para-
digma del constitucionalismo mexicano.

Desde la perspectiva de la comunidad internacional, estos hechos significaron la
respuesta del Estado mexicano para cumplir de mejor manera con las obligaciones
asumidas ante la cIDH, obligando a las autoridades del pais a respetar y garantizar los
derechos humanos de fuente internacional y su interpretacion autorizada por los or-
ganismos internacionales. No sobra decir que existia una deuda pendiente del Estado
con los derechos de sus nacionales desde que, en ejercicio de su soberania, México
se adhirié a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José);
con anterioridad y sélo de manera aislada, algunos érganos jurisdiccionales federales
garantistas le habian dado plena eficacia a este instrumento.

Parto de la premisa de que si la reforma constitucional mexicana es corolario de
la respuesta dada por el Estado para cumplir con sus obligaciones internacionales, es
precisamente en los instrumentos de derecho internacional —la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH, su intérprete autori-
zado- donde se puede encontrar una respuesta a la pregunta que nos ocupa en esta
mesa: ;cémo interpretar y aplicar la reforma constitucional en la sede jurisdiccional?

Pretendo compartir con ustedes, desde la perspectiva de la CIDH, cudles son las
obligaciones especificas que tienen los érganos jurisdiccionales nacionales con res-
pecto a la interpretacién de los derechos humanos de fuente internacional, a fin de
que el Estado no incurra en responsabilidad, y que la reforma mexicana sea implemen-
tada en compatibilidad con los estandares interamericanos.

En consecuencia, abordaré tres puntos que considero importantes en esta discu-
sién: primero, ;como deben los jueces interpretar las normas de derechos humanos?;
segundo, scudles son las opciones que un juez tiene para cumplir con sus obligaciones
de proteccion judicial?, y tercero, ¢qué caracteristicas debe tener el control que estdn
llamados a realizar los jueces?

Respecto del primer punto, al interpretar y aplicar las normas de derechos huma-
nos, el derecho internacional establece que los jueces deben realizar un control de
convencionalidad, como corolario de las obligaciones previstas en los articulos 25, 1°
y 2° de la Convencién Americana. Este control de convencionalidad es el concepto
que utilizé la Corte 1DH desde el aflo 2006, asumiendo lo sostenido en previos votos
particulares por el ilustre juez mexicano y expresidente de la propia Corte, don Sergio
Garcia Ramirez, para referirse al deber que tienen los jueces de ejercer un control
permanente respecto de la compatibilidad de las normas del ordenamiento juridico
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interno con los tratados internacionales e incluso, como lo ha establecido la Corte en
su posterior y mas reciente jurisprudencia, también de las practicas judiciales, siem-
pre con el fin de garantizar la estricta observancia de los derechos humanos en con-
formidad con los tratados internacionales y la interpretaciéon que mas favorezca a la
persona.

Para ejercer este control, seguin lo establecido por la Corte IDH, el Poder Judicial,
al interpretar y aplicar las normas internas, ademds de la letra del tratado internacio-
nal en el caso de la Convencién Americana, debe tener en cuenta también la interpre-
tacion que de ésta ha hecho la Corte, intérprete ultima de este instrumento.

En cuanto a cudles son las opciones que tienen los jueces para cumplir con sus
obligaciones de proteccién judicial, segtin la Corte IDH existen dos formas distintas de
ejercer el control de convencionalidad: la primera, mediante una interpretacién judi-
cial coherente o conforme con los principios convencionales, y la segunda, en caso de
que resulte imposible una interpretacién compatible con la Convencién, ajustando la
practica judicial para evitar el uso de dicha norma, por ejemplo, mediante la inaplica-
cién de la misma, en tanto se materializan los procesos respectivos que permitan su
expulsion del marco juridico interno.

Referente a las caracteristicas de dicho control de convencionalidad, segtn la
Corte IDH se trata de un control ex officio, por lo que debe ser realizado con indepen-
dencia de que sea invocado o no por las partes de un juicio. Asimismo, se trata de un
control al que estan vinculados los jueces y 6rganos de la administracion de justicia en todos
los niveles. Destaco en este aspecto que se habla de todos los jueces, pues en aten-
cion al contenido de la obligacion de proteccion judicial, ningin juzgador que tenga
asignada la interpretacion de los derechos humanos en tanto agente del Estado po-
dria dejar de ejercer este control. Lo contrario equivaldria a la ausencia de proteccién
judicial efectiva y, en consecuencia, constituiria un acto lesivo al cumplimiento de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuya consecuencia podria acarrear
la responsabilidad internacional del Estado.

La dltima caracteristica -la que nos convoca a este foro- es, segtin lo establecido
por la Corte IDH, que el control de convencionalidad debe realizarse por los jueces “en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes”. Ahi es donde el Estado cuenta con la oportunidad para buscar, de confor-
midad con la estructura de su propio aparato judicial y las respectivas competencias
otorgadas a los jueces federales y locales, la manera como el disefio y atribuciones
dentro del respectivo Poder Judicial se pueden ajustar para realizar este control, do-
tando de seguridad juridica al sistema.
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De esta forma, tanto el constituyente y el legislador mexicano como la scjN se
encuentran ante una oportunidad histdrica unica: construir un marco juridico mexi-
cano que garantice que todos los jueces puedan cumplir a cabalidad con sus obliga-
ciones convencionales. Esto obliga a realizar un estudio amplio y minucioso tanto de
la jurisprudencia de la Corte IDH y los estdndares de la ciDH, como de la experiencia
comparada de algunos otros Estados —como los de Argentina, Colombia, Costa Rica,
Bolivia, Republica Dominicana y Pert- que han llevado a cabo este control en varias
de sus decisiones.

Para concluir, destaco cuatro puntos que se deben tener en cuenta en la construc-
cion de este modelo:

Primero, los jueces encargados de la aplicaciéon de las normas relacionadas con
los derechos humanos deben tener un conocimiento profundo de las interpretaciones
realizadas por los organismos autorizados para efectuar tales tareas, por lo que en
este punto es prioritario emprender una importante tarea de capacitacion permanente
de los juzgadores.

Segundo, se debe asegurar que en el marco juridico existan interpretaciones au-
torizadas de la norma del ordenamiento interno que sean obligatorias para todos los
jueces de niveles inferiores, de tal manera que no se acepten interpretaciones mds
restrictivas y se irradie al sistema de seguridad juridica.

Tercero, se debe asegurar que los jueces encargados de la aplicacién de las normas de
derechos humanos puedan inaplicarlas cuando sean lesivas de éstos o mds restrictivas.

Y cuarto, tomando en cuenta la dindmica que tendra el ordenamiento juridico
mexicano, seria imperativo garantizar que el sistema producido por el legislador,
tras establecer una retroalimentacion constante por parte de los jueces sobre aquellas
normas que pudieran ser lesivas de los derechos humanos, garantice la expulsién de-
finitiva del marco juridico de aquellas normas contrarias a la interpretacién mas favo-
rable a los derechos humanos, tal y como lo mandata el articulo 2° de la Convencién.
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Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas y catedrético de la Facultad
de Derecho, ambas de la uNAM. Licenciado y doctor en Derecho por la UNAM, de
cuya Junta de Gobierno ha formado parte. Investigador nacional emérito del Sis-
tema Nacional de Investigadores. Ha sido integrante del Consejo Consultivo de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, del Consejo de la Comisién Nacional de
Arbitraje Médico y del Consejo General del Instituto Federal Electoral. Se ha desem-
pefiado como director del Centro Penitenciario y como consejero (juez) en el Con-
sejo Tutelar para Menores Infractores del Estado de México, asi como director de la
Cércel Preventiva de la Ciudad de México y presidente de la Comisién de Recluso-
rios del Distrito Federal. Fue subsecretario en las secretarias de Patrimonio Nacio-
nal, Gobernacién, Educacién Publica y Patrimonio y Fomento Industrial; procurador
general de Justicia del Distrito Federal; secretario federal del Trabajo y Previsién So-
cial; procurador general de la Republica y presidente fundador del Tribunal Superior

Agrario. Fue juez de la Corte IDH, la cual llegé a presidir. Es autor de mds de 50 libros

y numerosos articulos de investigacién, docencia y divulgacién.

El texto actual del articulo 1° constitucional representa un giro trascendental en la
creacion, interpretacion y aplicacién de normas. En este sentido, retomo la afirma-
cion de que estamos ante un nuevo paradigma constitucional, como lo han dicho el
ministro Zaldivar y otros tratadistas tan distinguidos como él. Exige también un giro
de todos los grados necesarios, que no son pocos, por cierto, en el mundo que mas
importa; de hecho, el tinico mundo que importa en definitiva: el mundo de la préctica.

En este mundo préctico hemos escuchado la reiterada denuncia de graves viola-
ciones —hasta gravisimas y en cualquier caso inaceptables—, formuladas por organis-
mos internacionales y nacionales. Pongamos los hechos denunciados frente al espejo
del articulo 1° constitucional.

El giro que anuncia ese precepto, que es la cartilla del seminario que nos congrega,
atafe a todos los érganos del Estado mexicano y a la sociedad en su conjunto. Re-
conozcamos que algunas ideas explicitamente acogidas en aquel articulo formaban
parte ya de la tradicién constitucional mexicana; se desprendian con mayor o menor
intensidad de las disposiciones vigentes antes de 2011. Sin embargo, hubo resistencia
o reticencia, inercia o desacato, actitudes que no deberian reaparecer frente a esta
reforma, pues de esta manera la reducirian al terreno de la retérica, donde, por cierto,
nos movemos con especial holgura.
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Hay que analizar y encauzar acciones y reacciones en los espacios publicos propia-
mente y en los dmbitos sociales. Entre éstos, los académicos y profesionales vinculados
con la aplicacion del derecho.

Puesto que estamos hablando de generar una nueva cultura de juridicidad, que
abarca ética y legalidad, y pretendemos relevar —“desaprender”, dice uno de los do-
cumentos que hemos recibido-, y esto significa casi olvidar antiguos conceptos fuerte-
mente arraigados, es deseable que se proponga una orientacién congruente y sostenida.
De lo contrario, dificilmente arribaremos a una verdadera cultura de juridicidad; y la
fragmentacion que se produzca echaria por tierra muchos objetivos apetecidos y pon-
dria en predicamento los principios mencionados en el articulo 1° e invocados en ésos
y otros documentos.

El proceso conducente a la formacion de una nueva cultura supone escuchar, ana-
lizar y asimilar diversas opiniones y alcanzar criterios compartidos como sustento de
programas de corto, mediano y largo plazos. Esta es una fuente de dilemas y preocu-
paciones —vuelvo a citar los documentos que tuvimos a la vista- generados por el
nuevo texto constitucional, y mas aun, por la vigorosa corriente politica y juridica que
informé ese texto y que pretende una renovacién amplia, profunda y genuina.

Los poderes legislativos, en los campos de sus respectivas competencias, deben
aplicarse cuanto antes a la tarea de conformar el orden juridico mexicano bajo los
nuevos mandamientos constitucionales. Esto implica, obviamente, expedir las disposi-
ciones indicadas de forma expresa por las normas transitorias de la reforma constitucio-
nal, cuyo plazo de emisién ha vencido. Pero también requiere emprender la juiciosa y
reflexiva —subrayo, reflexiva- relectura de diversos ordenamientos para establecer su
congruencia con esos mandatos.

La necesidad de llevar a buen término esta tarea no implica quemar las etapas
que la razén aconseja ni operar con precipitacién que comprometeria la seriedad y
la eficacia de los resultados. Tampoco trae consigo, por supuesto, la proliferacién im-
petuosa e innecesaria de reformas en todas las ramas del derecho. No sugiero hacer
todo lo que se nos ocurra, sino todo lo que sea pertinente y necesario. Estd de moda
hablar de tests; apliquemos a la renovaciéon normativa un estricto test de necesidad y
pertinencia.

Las politicas publicas también han sido motivo de consulta. Es evidente la necesidad
de que la relectura referida alcance a las politicas publicas cruciales para el estableci-
miento de un auténtico régimen de derechos humanos. La politica publica es un puente
para la recepcion interna del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH),
al lado de enlaces de otra naturaleza: constitucionales, legales, jurisdiccionales y cul-
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turales. Ahora mismo se estdn emitiendo o previendo instrumentos de planeacién y
programacion, que se ponderan a la luz de los lineamientos constitucionales e inter-
nacionales. En el futuro inmediato habrd nuevos avances en el proceso de planeacion.
Hay que incorporar a esta tarea la orientacion sobre derechos humanos, provista por
la Constitucion reformada.

Me parece (til la existencia de un programa nacional sobre derechos humanos a
manera de marco general, con orientaciones basicas y razonable consenso, sin perjui-
cio de que el tema permee transversalmente todos los programas, objetivos, acciones
y metas. Desde luego, resulta necesario que los representantes de los érganos juris-
diccionales sean escuchados en la elaboracion de esas politicas, que se hallan o se
hallardn sujetas a la consideracion directa o indirecta de los érganos jurisdiccionales.
Antes no era asi, pero las condiciones han cambiado.

Digamos, de paso, que es preciso que la intervencion jurisdiccional en esta mate-
ria no suplante o sustituya las facultades de otros agentes del Estado, como lo es que
estos otros adviertan -y no olviden— que sus politicas estaran, tarde o temprano, bajo
la lente de los juzgadores.

Es necesario difundir el conocimiento tanto de la normativa como de la jurispru-
dencia internacional o supranacional que la interpreta. Esta postura se ha manifestado en
las posturas expuestas en este seminario. De manera sistematica lo estan haciendo di-
versas instituciones; entre ellas, sefialadamente el Poder Judicial de la Federacion. Esa
jurisprudencia precisa el sentido y el alcance de las normas. Estas y aquélla concurren
para establecer el nuevo estatuto del ser humano, integrado por disposiciones de raiz
constitucional mexicana y de fuente internacional.

En esta difusion hay que poner especial énfasis, pero no dedicacién exclusiva, en
las convenciones y protocolos del Sistema Interamericano de Proteccién de los Dere-
chos Humanos. Un sistema que hemos construido con nuestras propias manos, junto con
las de otros millones de mujeres y hombres de América, y al que no podemos calificar,
por lo tanto, como ajeno, impuesto o extravagante. Afortunadamente ya empezamos
a superar estas calificaciones.

Sin perjuicio de este énfasis, no podemos ignorar la extensa relacién de instrumen-
tos internacionales que contienen disposiciones acerca de los derechos humanos, que
aun cuando no sean tratados, pactos o convenciones sobre esta materia, los juzgado-
res estan llamados a aplicarlos en funcién de los articulos 1° y 133 de la Constitucion.

Paso a otro tema. Todavia no hemos coincidido acerca del valor puramente indi-
cativo, orientador o vinculante de los actos juridicos derivados de las instancias ju-
risdiccionales, ante todo, las decisiones de la jurisdiccién interamericana, tratese de
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opiniones consultivas, sentencias de casos contenciosos, medidas provisionales y re-
soluciones de cumplimiento. Todos son actos judiciales y participan del caracter que
les imprime su fuente: el mandato convencional y la determinacion jurisdiccional.

Hay pareceres divergentes, ciertamente respetables, y subsiste la incertidumbre
entre muchos legisladores y aplicadores de la ley. Estas divergencias y esta incerti-
dumbre operan contra la justicia y la seguridad juridica. A mi modo de ver, es indispen-
sable avanzar pronto y bien en esta compleja deliberacién, asi como en el acercamien-
to razonado, explicado y persuasivo al criterio de que la interpretacién jurisdiccional
supranacional de normas practicada por el tribunal instituido para ese efecto tiene
valor vinculante, no apenas sugerente, para los Estados que han aceptado, en ejercicio
de su soberania, esas normas y esa jurisdiccion. Este es, por supuesto, el caso de Méxi-
co. La normativa internacional que trae consigo su propia interpretacién judicial forma
parte de la ley suprema de la nacién. No lo dice el intérprete, lo dice la Constitucion.

El adecuado conocimiento de las nuevas normas constitucionales y de las dispo-
siciones internacionales que obligan a México y favorecen a los mexicanos, vertical y
horizontalmente, nos pondria en regla con nuestros deberes frente a instancias exter-
nas, pero no extrafas, que son también, y ante todo, deberes con los habitantes de la
Republica. Si hubiésemos tomado en cuenta esta necesidad nos habriamos ahorrado
las resoluciones adversas a México por parte de la Corte IDH, que se inscriben, a mi
modo de ver, en la crénica de las sentencias anunciadas. Pudiera haber otras llamando
a la puerta. Recordemos que la ausencia de la adecuada y oportuna interpretacién y
aplicacion interna de los derechos y deberes de fuente internacional orillard a remitir
los problemas nacionales a las instancias internacionales. Podemos desalentar este
traslado y encauzar las soluciones bajo la idea central, en el orden jurisdiccional de los
derechos humanos, de que los tribunales nacionales tienen a su cargo la proteccién
primordial de los derechos humanos, en tanto los internacionales o supranacionales
operan sélo subsidiariamente.

Otro punto que se debe examinar es la falta de consenso sobre la forma y el alcance
de las fuentes no jurisdiccionales del DIDH, con las que también existe un antiguo
compromiso del Estado mexicano. De ellas proviene el mayor, el mas constante, el
mas nutrido conjunto de planteamientos y requerimientos que hemos recibido, y que
seguramente seguiremos recibiendo, como son las recomendaciones de la CIDH o del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas u otros. Este asunto reviste
gran importancia y requiere atencién. A su alrededor se estdn generando diversas
interpretaciones y surgen problemas importantes que demandan una solucién sufi-
ciente y oportuna.
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Para establecer las implicaciones de lo que se denomina la nueva jerarquia constitu-
cional es preciso llegar a cierta coincidencia basica acerca de lo que es para nosotros,
no necesariamente para otros, el bloque de constitucionalidad, y en torno a la ya men-
cionada naturaleza vinculante o no de la jurisprudencia de érganos internacionales
que interpretan los documentos o los instrumentos de derechos humanos conforme a
sus facultades explicitas. Hay diversas versiones a este respecto.

También seria util, aunque no sé si posible —~como no lo fue durante el proceso de
reforma en 2011-, conciliar literalmente el antiguo articulo 133 de la Constitucién con el
nuevo articulo 1°. Es notorio que hay criterios diversos al respecto que pueden generar
contradicciones, confusiones y, eventualmente, retrocesos. No deja de ser inquietan-
te, aunque no sea insuperable, la situacién que se cred al incorporar los nuevos térmi-
nos del articulo 1° y dejar intactos los viejos términos del articulo 133. Esto ha obligado
a esforzar la interpretacién para establecer un buen entendimiento entre ambos pre-
ceptos, que se pudo y se podria fijar claramente al abrigo de dudas y diferencias.

El principio pro homine o pro persona que ha figurado en las decisiones politi-
cas fundamentales insertas en la corriente constitucional mexicana hoy tiene consa-
gracion clara en la Constitucién Politica de de los Estados Unidos Mexicanos y, por
supuesto, en el DIDH, con el que la Republica se ha comprometido. Se supone, y lo
comparto, que ésta no es una imposicion externa, sino una conviccion propia y pro-
funda. El Estado garante, sea frente a quienes se hallan sujetos a su jurisdiccion, sea
como eslabén de un sistema de garantia colectiva, se obliga naturalmente con aquel
principio; de ahi proviene, por encima de las numerosas y densas polémicas que nos
acompafian siempre, la conclusion de que a la hora de resolver tensiones y colisiones,
muchas de ellas en verdad mas imaginarias que reales, imperaran las soluciones que
sirvan mejor a los intereses y derechos de las personas, se hallen en la Constitucion,
en los tratados internacionales o en el reglamento de trénsito y los bandos de policia.

También valdria la pena considerar ahora la posibilidad, que hace 20 afios no se
considerd lo suficiente, de legitimar a los particulares para emprender acciones de
inconstitucionalidad; no solamente a los poderosos en las luchas entre poderes, sino a
los particulares, para que se conviertan ellos también en agentes del Estado de dere-
cho. Esta legitimacion, bajo un régimen especial como el existente en algunos paises
sudamericanos, podria servir, y servir bien, a la justicia y el Estado de derecho.

Un punto especial para la importancia y aplicacién de normas es el denominado
control de convencionalidad, que interesa especificamente a la funcién judicial al ampa-
ro del articulo 1°. Se ha vuelto asunto relevante; se anuncia en el nuevo horizonte del
orden juridico de los derechos humanos. Aunque ya estaba en el articulo 133, debié
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constituirse en asunto de previo y especial pronunciamiento. A mi juicio requiere, qui-
z4 con urgencia, una reflexion cuidadosa para precisar su operatividad y buscar que
se convierta en un medio de encarrilar el trabajo de los juzgadores, que ahora tiene la
mayor importancia. La falta de lineamientos claros y bien regulados sobre el control de
convencionalidad estd generando perplejidades y entusiasmos laboriosos, que seria
util encauzar adecuadamente.

Algunos operadores, lo hemos escuchado todos, consideran que no existen reglas
bien definidas en esta materia. Si el punto no estd claro para los operadores, cabe
suponer cdmo lo estd para los actuales o potenciales justiciables. La sc)N desempefié
un papel de avanzada en la reflexiéon sobre este punto, como en la definicién de otros,
que trajo consigo el DIDH. Es necesario mirar de nuevo la jurisprudencia interamericana,
matriz del control de convencionalidad, sin perjuicio de que aparezcan otras doctrinas
que ojald contribuyan a los objetivos del control previsto por la Corte IDH: respeto y
garantia de los derechos y formacién de un ius commune en torno a esta materia.

El concepto y las implicaciones del control de convencionalidad surgieron en la
jurisprudencia de la Corte IDH en la forma que ustedes conocen, pero la elaboracion
de este organismo no se detuvo, sino que avanzé en precisiones de gran calado que
el intérprete mexicano no puede ignorar. Entre ellas, la referencia a las atribuciones
de los juzgadores y a los procedimientos para el ejercicio del control. Reparemos en
una expresién del tribunal interamericano cuando se refiere a la aplicacién ex officio
del control de convencionalidad por los tribunales: “Evidentemente —el adverbio es
de la Corte IDH-, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes”.

Preguntémonos qué significa lo anterior. Me parece que ahi hay otra tarea para el
legislador; una tarea natural y apremiante que facilitard la del juzgador. Es la asignatura
pendiente una vez cumplida la misién del poder revisor de la Constitucién, y abierta la
reflexion en una apertura creativa y renovadora por parte de la sCJN.

El trabajo judicial puede mucho, pero no lo puede todo. Sin restar importancia a
los actos judiciales de interpretacién y aplicacién, es indispensable, en el marco del
Estado de derecho y la division de poderes, que el legislador provea el cauce norma-
tivo para que el control de convencionalidad fluya como una corriente armoniosa que
siembre certeza, y no como un torrente que genere todo lo contrario.

104

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Integrante del Sistema Nacional de Investigadores y catedratica e investigadora de
tiempo completo del Instituto Tecnoldgico Auténomo de México (ITAm). Licencia-
da en Derecho por la Universidad Pompeu Fabra de Espafa, maestra y doctora en
Derecho por la Universidad de Yale. Especialista en derecho constitucional, justicia

constitucional, protecciéon de derechos y andlisis constitucional del derecho de la

propiedad. Se desempefié como secretaria de Estudio y Cuenta en la s¢)N.

La pregunta propuesta para articular la mesa es: ;cémo interpretar y aplicar las reformas
de derechos humanos en sede jurisdiccional? Quisiera reformularla levemente y abor-
darla en la siguiente forma: scudles son las condiciones previas para hacerlo con éxito?

Vinculando la respuesta con lo que se ha discutido esta mafiana en la mesa sobre
Poder Legislativo, empezaria por decir que muchas de las precondiciones que pueden
hacer que esta reforma sea exitosa en sede jurisdiccional dependen de que llegue a
buen puerto una agenda mixta Legislativo-Ejecutivo. Retomo las palabras de Sergio
Garcia Ramirez: “El Poder Judicial puede mucho, pero no lo puede todo”. En esa linea,
hay una serie de cuestiones que tienen que ser seria e integralmente pensadas en
México. Los jueces lo pueden hacer, pueden pensarlas y darles una respuesta, pero lo
ideal serfa que la respuesta fuera fruto de un debate Legislativo-Judicial, con solucio-
nes que estructuralmente sean puestas en practica por el Legislativo.

¢Cuadles son algunos de los puntos que considero? El primero, por supuesto es la
ordenacion del sistema de fuentes. Hay que subrayar que en México no solamente
tenemos pendiente esta discusion tan reciente acerca de cémo vamos a operar con
las fuentes de DIDH —que ahora ya son fuentes constitucionales—, sino que desde antes
se tiene pendiente una agenda de fuentes, y que de no ser abordada impedira que la
reforma de derechos humanos sea aplicada con éxito en sede jurisdiccional.

Me estoy refiriendo a algunos conceptos que se expresaron ya en este seminario,
que me parecen muy importantes, pero también a temas tales como: ¢cudl es la po-
sicion de las leyes generales en el ordenamiento juridico (nadie lo sabe exactamente,
por razones que se derivan de la insuficiente juridificacion del federalismo mexicano)?;
¢qué son las leyes reglamentarias de los derechos fundamentales y cudl es su fuerza
vinculante en el ordenamiento?, y scudl es la posicién de las constituciones de las enti-
dades federativas (ya que algunas tienen declaraciones de derechos y otras no)?

En sintesis, hay una agenda que tiene que ver con las fuentes del derecho, que no
es la misma agenda de la que han hablado mis compafieros de mesa —también muy
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importante, pero mas tipicamente judicial-, sino otra parte de la agenda juridica sobre
ordenacién de fuentes y que no estoy segura que deba ser abordada en exclusiva por
el Poder Judicial. Mas bien exige una discusién mds amplia acerca de cémo vamos a
juridificar el federalismo, su relaciéon con los derechos, etcétera. Ya no es tanto una
discusion acerca de la interaccién entre el principio pro persona y el principio de jerar-
quia, que centrd los temas de esta mafiana, sino una discusién alrededor del principio
de competencia que tiene un papel realmente fundamental en México y que no sabe-
mos muy bien, cdmo empatar con todo lo demds.

Un segundo punto es que dificilmente estaran las precondiciones para que la re-
forma de derechos humanos sea exitosa en sede jurisdiccional, si no hay una reforma
-y duele un poco hablar otra vez de reformas, porque uno de los problemas de este
pais es que reformamos todo el tiempo y no empezamos a aplicar nada- o una proble-
matizacion de lo que Roberto Gargarella llamaria la sala de mdquinas del Poder Judicial.

El Poder Judicial mexicano tiene una estructura orgdnica, institucional, procedi-
mental y presupuestaria, la cual no le permite desempefar bien las responsabilidades
asignadas en el contexto de un ordenamiento juridico presidido por la parte dogmati-
ca. A mi juicio, pensar en reformas micro, estratégicas si se quiere, sobre puntos apa-
rentemente poco vistosos de esta reforma, pero que predeterminan en un grado muy
importante lo que se va a hacer en los hechos, es parte de la agenda de efectividad de
los derechos. Voy a ejemplificar el tipo de aspecto en el que estoy pensando.

Primero, necesitamos hacernos cargo de la estructura plural de los tribunales que
tenemos. En México tenemos justicias indigenas, que cada vez mas deberian estar en
el centro del mapa, aunque con frecuencia seguimos sin nombrarlas en el conjunto de
las jurisdicciones mexicanas—; tribunales estatales de legalidad; tribunales federales
de legalidad; tribunales federales de garantia constitucional; tribunales electorales, y
la scJN. Tenemos también una arista de control constitucional adicional a la que tienen
los paises vecinos, porque no sélo existe el control difuso y el control concentrado,
sino también el control semiconcentrado que los tribunales federales ejercen median-
te el amparo.

A la vista de ello, surge una pregunta basica: ¢la arquitectura de nuestros tribunales
es la que necesitamos? Mas aun, ¢la estructura existente amerita una reorganizacion?,
¢qué deberian hacer los tribunales constitucionales estatales, esto es, las salas cons-
titucionales de los tribunales superiores de justicia existentes en algunas entidades
federativas? En el mismo plano, necesitamos repensar igualmente cual va a ser —ahora
que tenemos mds opciones que las tradicionales-, la funcién del amparo en el sistema.
Seguramente deberia tener una funcién que la distinga un poco, ahora que en el pais
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existe la nueva estructura de control difuso. En fin, ése es un primer tema de la sala de
mdquinas que me parece urgente pensar.

Segundo, debemos modificar el sistema de ingreso al Poder Judicial. Podemos ca-
pacitar con la mejor voluntad posible a todos los jueces locales y federales, hacer cur-
SOS y mds cursos, pero si mantenemos el actual esquema de entrada al Poder Judicial
—el tipo de exdmenes y pruebas que se aplican para acceder a la judicatura y avanzar
dentro de ella—, que sigue privilegiando el ingreso vertical o desde abajo frente a la
entrada horizontal, la cual favorece el intercambio de personas entre la judicatura y
otros tipos de profesiones juridicas, no vamos a rebasar un modelo de judicatura que
seguramente no es el éptimo. Por tanto, es necesario cambiar muchas de las ideas de
las personas que estan en el Poder Judicial, pero, sobre todo, hay que reconsiderar el
modo en el que alguien puede llegar a ser juez en este pais.

Tercero, hay que pensar seriamente en una redistribucién presupuestal en el Poder
Judicial. El federal funciona razonablemente bien, pero cuenta con mucho mds presu-
puesto que los jueces locales, quienes tienen nuevas responsabilidades, y sinceramente
no creo que puedan cumplirlas si no hay una redistribucién presupuestal acorde con ellas.

Los cambios a favor de los derechos humanos no son sélo, entonces, cuestiéon de
voluntad; hay que modificar las estructuras de trasfondo para que los jueces locales
puedan hacer lo que queremos que hagan.

Cuarto, debemos pensar en establecer ciertas reglas de reorganizacién informa-
cional en el Poder Judicial. Ahora, después de muchos afios de politicas de transparencia
agresivas y relativamente exitosas, en México tenemos informacién publica disponi-
ble, pero que no esta organizada. Esto es asi en el mundo de las autoridades publicas
en general, y en el Poder Judicial en particular. Cada vez es mds importante que todo
el mundo lea las sentencias —las de la Corte IDH, las de la sCJN, las de los jueces locales-,
pero las estructuras judiciales tradicionales imponen trabas a su acceso, difusién y
discusion. El sistema de tesis, por ejemplo, ya no es suficientemente adecuado. Los
motores de busqueda de las bases de datos de jurisprudencia, aunque han mejorado,
son todavia insuficientes. No tenemos una politica de expediente unico. Ignoramos
cémo referirnos de manera clara a los casos, entre otros motivos porque resulta que
hay 10 cédigos identificadores diferentes que se les adjudican en distintos momentos
e instancias del procedimiento. Cada vez que un caso transita a una instancia distinta,
cambia su denominacién. Estos sefialamientos, aparentemente muy puntuales, me pa-
recen esenciales para que las cosas cambien en los hechos.

Quinto, habria que pensar en una reforma de los mecanismos de disciplina del
Poder Judicial para establecer criterios distintos los que se aplican actualmente en la
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estructura institucional del Consejo de la Judicatura. Como sabemos los profesores
que colaboramos en cursos de capacitacion en derechos humanos, una de las quejas
mas recurrentes de los jueces locales o federales de primera instancia es que, cuando
innovan, lo hacen con el temor de ser sancionados porque no aplican una jurispruden-
cia que, como hemos dicho, no estd depurada.

Tomando en consideracién que vamos a pagar un costo transitorio en términos de
inestabilidad por la necesidad de abandonar una jurisprudencia que no estd acorde con
los estandares de derechos humanos, se debe reconsiderar toda la estructura de control
de lo que hacen los jueces por parte de los jueces superiores, del Consejo de la Judica-
tura. De otro modo, los jueces seguirdn con temor de innovar, y necesitamos que quie-
ran innovar. Todo lo anterior se refiere a la “oferta” de la justicia desde los tribunales.

Para terminar, me quiero referir a la “demanda” de justicia, en oposicién a la “oferta”
representada por los tribunales. Me parece que no habrd una implementacién judicial
exitosa de la reforma de derechos humanos si no potenciamos el derecho de interés
publico. No debe ocurrir que las mayores posibilidades de acceso a la justicia deriva-
das de las reformas de 2011-2013 —la nueva dogmatica de la Constitucion llena de ins-
trumentos maravillosos—, sean utilizadas, como siempre, por quienes ya tienen acceso
a la justicia, por quienes tienen mas poder y posibilidades de hacer uso de ella, mien-
tras que el acceso de la mayoria de los ciudadanos a la justicia sigue siendo todavia
muy débil. Esto ocurrird si no creamos clinicas de interés publico, si no regulamos a
los despachos mas exitosos de este pais y fomentamos o incluso les exigimos que una
porcién de su trabajo sea pro bono.

Hay muchas cosas que podriamos hacer para que no nos quedemos solamente
en reforzar la parte de la oferta, lo que los tribunales van a hacer a partir de ahora, y
tratar de cambiar también lo que se les va a pedir a esos tribunales desde la sociedad.
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Integrante del Sistema Nacional de Investigadores y profesora investigadora de la Di-
visién de Estudios Juridicos del Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE).
Licenciada en Derecho por el ITam y doctora en Derecho por la Universidad Auténo-
ma de Madrid. Ha sido profesora visitante en la Universidad de California en Berkeley
e investigadora visitante de la Universidad de Harvard, asi como consultora para el
Banco Mundial y la oficina de la Presidencia de la Republica. Se ha desempenado
como directora de la Division de Estudios Juridicos del CIDE y directora general de
Estudios y Proyectos de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Entre sus

principales publicaciones se encuentra: La configuracion jurisprudencial de los derechos

fundamentales. El caso del derecho constitucional a una defensa adecuada.

En 2006 el ministro Zaldivar y yo, antes de que él fuera ministro, publicamos el articulo
“El ciudadano olvidado”." La tesis central de ese texto fue que era paraddjico que la de-
mocracia mexicana se hubiera centrado tanto en procesos electorales y en el derecho
al voto, y tan poco en generar el estatus juridico de los ciudadanos. Hacer la diferencia
entre ser ciudadano o ser gobernado, es marcar la diferencia de lo que significa vivir en
democracia o en un régimen autoritario. La agenda de derechos humanos estaba olvidada
y, por lo tanto, el ciudadano quedaba perdido en toda la discusién sobre instituciones,
votos, poderes y partidos politicos. Es grato saber que la agenda de derechos huma-
nos llegd finalmente a México, y lo hace con un enorme impetu y con una reforma
constitucional extraordinariamente ambiciosa.

Es responsabilidad de los profesionistas del derecho, de los abogados, jueces, aca-
démicos, tratar de que esta reforma funcione, porque puede resultar muy mal si no
la cuidamos y ponemos atencién a todas sus aristas y complejidades. Coincido abso-
lutamente con Francisca Pou en que hay un conjunto de condiciones que tendremos
que debatir respecto de cémo hacerla funcionar. Una vez que se cumplan estos pre-
rrequisitos, la aplicacion de la reforma va a depender de los jueces y los abogados; es
decir, a los operadores juridicos les tocara inevitablemente hacerla realidad. Centraré
mi ponencia en estos aspectos.

La primera idea que pongo sobre la mesa es la siguiente: desde que se aprobd la
reforma constitucional de derechos humanos, a cualquier juez local o federal, o a cual-
quier abogado litigante, se le puede presentar un caso que ponga en juego no sélo la

1 Ana Laura Magaloni y Arturo Zaldivar, “El ciudadano olvidado”, en Nexos, nim. 342, junio de 2006. Disponi-
ble en: <http://arturozaldivar.com.mx/?p=314>.
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interpretacién y aplicacién de la ley, sino la interpretacion y aplicaciéon del amplio caté-
logo de derechos humanos. Es decir, los profesionales del derecho vamos a enfrentar
los enormes desafios que plantea la interpretacién constitucional.

Las normas de derechos humanos, ya sean de tratados internacionales o de la
Constitucidn, se caracterizan por su indeterminacién, por su caracter axioldgico, por-
que muchos de ellas no disciplinan conductas, sino garantizan determinados valores,
y es el juez, no el legislador, quien tiene la ultima palabra. Y eso no es cualquier cosa.

Los métodos tradicionales de interpretacién, como sabemos, no funcionan para
interpretar normas de esta naturaleza. No basta, por tanto, la experiencia que ha de-
sarrollado la sc)N desde la reforma constitucional de 1994 en materia de interpreta-
cion constitucional y, recientemente, con énfasis en derechos humanos. La reforma de
derechos humanos acentua de forma exponencial los litigios en esta materia, y obliga
a todos los jueces, no sélo a los federales, a aprender una nueva forma de argumen-
tar y construir el derecho aplicable al caso concreto. Hay que empezar a organizar el
sentido del articulo 1° constitucional a efecto que no se desborde toda esta lluvia de
litigios constitucionales.

Concibo el articulo 1° constitucional en dos grandes bloques. Dicho de otra manera,
el principio de supremacia constitucional tiene, en mi opinién, dos grandes problemas
o se derivan de él dos grandes consecuencias:

La primera tiene que ver con la validez de las normas inferiores. La Constitucién,
al ser la norma cuspide, define la produccién normativa y los contenidos de todas las
leyes inferiores. Estos son problemas propios de control constitucional, y el juez deter-
mina la validez de las normas inferiores.

Segun la reforma de derechos humanos, los tratados internacionales en materia
de derechos humanos forman parte de este pardmetro de control. La amplitud del
pardmetro de control tiene un alto nivel de complejidad, pues hoy no sabemos cuales
son todas las disposiciones de derechos humanos de fuente internacional, ni mucho
menos conocemos sus sentidos o posibles significados. Sin embargo, quiero dejar cla-
ro que ese bloque de normas de fuente constitucional e internacional constituye el
parametro de control de validez de las normas inferiores, locales o federales.

La problemdtica que nos coloca ante un conflicto es la siguiente: qué pasa si los
tratados internacionales en derechos humanos contravienen la Constitucién?, ;qué
pasa en caso de contradiccion entre tratado internacional y Constitucién en caso, por
ejemplo, de arraigo? Al ser normas del mismo nivel jerdrquico no es un problema de
validez, sino de interpretacion. Es decir, estamos ante un problema hermenéutico, no
de control constitucional.
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Ese es el segundo gran bloque que diferencio del primero: todos los problemas
que derivan de la interpretacion constitucional, como consecuencia directa de la su-
premacia de la Constitucion.

La supremacia normativa de la Constitucion sefiala que los procesos de interpre-
tacion de todas las normas restantes han de hacerse con base y en coherencia con la
Constitucion. ¢Qué significa eso hoy? Que con la Constitucién y los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos el juez debe construir una regla de decisién
para cada caso concreto.

¢Qué significa la supremacia constitucional cuando hablamos de un parametro
para interpretar las normas? Primero, quiere decir que la Constitucion es el primer
pardmetro y el preferente cuando falta claridad en la ley; se trata de la interpretacion
sistemdtica. Segundo, es una norma integrativa; cuando hay lagunas juridicas, el juez
las integra con los criterios y las directrices de la Constitucidn. Y tercero, se remite al
principio de interpretacién conforme; si se tienen varias soluciones posibles, hay que
elegir aquella que no contravenga la Constitucién.

Esta es la tarea que deben llevar a cabo todos los jueces del pais. Hay que asumir
que a la indeterminacién del derecho legislado hemos afiadido, con la reforma cons-
titucional de derechos humanos, un pardmetro normativo ain mas indeterminado
como son los derechos humanos.

¢Qué vamos a hacer? ;Cémo vamos a mezclar este conjunto de ingredientes en las
decisiones judiciales? ;Cémo vamos a lograr el equilibro correcto entre la necesidad
de construir el andamiaje juridico de los derechos humanos que definen el estatus juri-
dico de los ciudadanos y, a la vez, no descarrilar la certeza y predictibilidad del mundo
jurisdiccional? Ninguna de estas preguntas tiene una respuesta trivial. Es inevitable
un proceso de ensayo y error, de experimentar y aprender, para que, con el paso del
tiempo, logremos un nuevo equilibro.

Otro punto que quiero desarrollar es el tema del control difuso. Tengo la hipétesis
de que el control difuso no entra en nuestra arquitectura de control constitucional.

La experiencia mds importante en el ambito del control difuso es la de Estados
Unidos. En ese pais, cuando un tribunal ejerce el control difuso de constitucionalidad
no controla la validez de las normas inferiores, lo que hace es atender a la eficacia. Es
decir, decide cudl de las normas -la ley o la Constitucién- es eficaz para resolver la
controversia que tiene enfrente. Cuando un juez decide que la Constitucién o los tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos establecen las premisas nor-
mativas a partir de las cuales elaborard |a regla de decisién, sélo determina cual ha de
ser la norma eficaz para resolver la disputa que tiene enfrente. Por lo tanto, lo que esta
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en juego en el control difuso no es la validez de las normas inferiores, sino su eficacia
para resolver el asunto planteado. Cuando se atiende a la eficacia, el hecho de preferir
una norma sobre la otra no significa que la norma desplazada sea nula o invalida, sino
que sencillamente no se aplica.

No hay duda de que el control difuso diluye o hace menos rigida la sumisién del
juez ordinario a la ley. Ello tiene dos grandes desafios para el caso de México: uno
politico y otro juridico. El politico tiene que ver con la falta de solidez de los poderes
judiciales locales. En el ambito local, la independencia de los jueces respecto de los
gobernadores no esta garantizada. Por tanto, con el pretexto de la aplicacién de un de-
recho humano, los jueces locales pueden esconder grandes arbitrariedades. Hay que
tomar en cuenta, para esta ecuacién, que solamente 12% de los litigios locales llegan a
la jurisdiccion federal via el amparo directo. La debilidad de los jueces locales no es un
asunto que se vaya a resolver con capacitacién y presupuestos. Construir instituciones
es un asunto mucho mds complejo.

El segundo problema del control difuso es mas juridico que politico. Nuestro sis-
tema de control constitucional no esta disefiado para que la Corte funja como un
tribunal de apelacién, al estilo estadounidense, en el que hay un control difuso muy
exitoso; esta disefado para que la Corte ejerza funciones de tribunal constitucional,
mas al estilo europeo en el que no existe el control difuso.

Nuestro disefio de jurisdiccion constitucional, por lo menos a nivel de la s¢)N, ha
tendido mas hacia el modelo europeo, en el que se pretende diferenciar tajantemente lo
que es legalidad de constitucionalidad y darle una funcién de tribunal de control concen-
trado a la sCJN. Por tanto, la pregunta que se debe resolver es: scomo va a detectar rapi-
damente la sc)N los problemas de interpretacion constitucional que se estén generando
en las jurisdicciones locales? Me parece que éste es uno de los grandes desafios que se
dan al extender el control de constitucionalidad a todos los poderes locales.

Para terminar, quiero destacar que el reto central de esta reforma constitucional
de derechos humanos es implantar una nueva forma de interpretar el derecho, de
argumentarlo, de vincular el derecho a la justicia y de crear referentes colectivos que
expliquen por qué las normas que nos rigen son justas. En pocas palabras, la reforma
de derechos humanos es la semilla para activar una profunda transicién juridica. El
centro de atencién del debate publico y juridico tiene que estar, sobre todo, en la
arquitectura argumentativa de las decisiones judiciales, desde el juez de primera ins-
tancia local hasta la s¢)N. La fuerza y legitimidad de los jueces dependerd del éxito que
tengan en provocar la adhesién a sus sentencias de parte de una sociedad polarizada
y participativa.
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Siguiendo a Chaim Perelman, la obligacién de los jueces no es sélo decidir, sino
convencer; convencernos de que lo que hacen es juridicamente sélido, socialmente
justo, razonable y util. Ahi estd el corazén de esta reforma, en producir las decisiones
que cambien la forma de entendernos como ciudadanos en una democracia.

Comparto el sefialamiento del ministro Arturo Zaldivar: estamos en presencia de un
bloque de constitucionalidad, del cual los derechos humanos de fuente internacional
forman parte. Y si en determinado momento nos encontramos con la norma de un
tratado internacional que establezca derechos humanos en forma mas protectora, de
acuerdo con el principio pro persona, se debera preferir la aplicacion de dicha norma
internacional en el caso concreto.

Desde mi perspectiva también es claro que la obligatoriedad o cardcter vinculante
de la jurisprudencia establecida por la Corte IDH opera no sélo para los casos espe-
cificos en los que México ha sido parte, sino que, independientemente de que siem-
pre se debe atender el didlogo jurisdiccional o jurisprudencial, con objeto de evitar
eventuales fincamientos de responsabilidad internacional al Estado mexicano, resulta
pertinente atender lo establecido en general por la jurisprudencia interamericana, de
acuerdo con los compromisos internacionales asumidos por México.

Es claro también que derivado de la decisién garantista de la scJN que establece
el control difuso de la convencionalidad, la norma de contraste en los casos concretos
ya no es exclusivamente la Constitucién, sino también los tratados internacionales de
derechos humanos. Ambos instrumentos fungen como pardmetro para revisar la com-
patibilidad de la norma interna involucrada con la norma de contraste.

En este sentido, como lo destacé el maestro Garcia Ramirez y lo establece la ju-
risprudencia de la Corte IDH, en el ejercicio del control de la convencionalidad ejerci-
do por los jueces se debe atender la distribucién de competencias y las regulaciones
procesales correspondientes establecidas en cada estado. En este punto me permito
comentar que si bien la prudencia es una de las virtudes judiciales y la debida capa-
citacién de cada juzgador para ejercer sus atribuciones es una obligacién, como lo
puntualizé la doctora Francisca Pou, se debe cuidar de no transmitir a los jueces el
miedo a innovar.

Quiero traer a colacién, por ejemplo, una resolucién de la Segunda Sala de la s¢jN
de enero de este 2013, con motivo de la contradiccién de tesis entre un tribunal co-
legiado de Aguascalientes y otro de Monterrey. Uno de ellos determiné inaplicar una
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jurisprudencia de la scjN por considerar que con motivo de la reforma ya no operaba.
La scJN, al conocer de la resolucién de contradiccion de tesis, decidié turnar el caso al
Consejo de la Judicatura para ponderar si era viable fincar responsabilidades.

Sin duda hay que impulsar el ejercicio de atribuciones creativo y garantista de
los jueces. Pero en este caso, quizd en ejercicio de la potestad que cada estado tiene
para regular procesalmente y distribuir sus competencias, tendriamos que ponderar
al establecer los mecanismos idéneos con el objeto de lograr seguridad juridica, si no
hubiera mejores alternativas al fincamiento de responsabilidades. Cabria reflexionar,
por ejemplo, si el érgano revisor de la Constituciéon pudiera facultar al juez local para
inaplicar directamente normas locales incompatibles con la Convencién, o bien, plan-
tear la presunta cuestién de inconvencionalidad ante un érgano de justicia constitu-
cional local, ya sea el pleno del Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Constitucional,
dependiendo de lo que establezca cada estado. Pero que exista la posibilidad de que
antes de que decida el juez local, pueda haber un érgano de mayor jerarquia que se
pronuncie. Habria que ponderar esa posibilidad, como ocurre en Espafia, o bien prever
una revisién oficiosa, siempre que un juez local considere que determinada norma lo-
cal es inconvencional. Todo como una medida paulatina para fortalecer las jurisdiccio-
nes locales en el ejercicio de las atribuciones que les corresponden; de manera que se
pueda atender la seguridad juridica y también ejercer de una manera vigorosa las atri-
buciones conferidas y establecidas mediante la jurisprudencia nacional, en el articulo
1° constitucional, y también en los lineamientos de la jurisprudencia interamericana.

Entre las preguntas y observaciones que me han hecho llegar figura el problema de Ia
inconsecuencia o incompatibilidad entre las disposiciones constitucionales o interpre-
taciones de las disposiciones constitucionales, y las normas secundarias, las normas
legales en las entidades federativas.

Creo haber dicho, y en todo caso lo digo y subrayo, que es indispensable revisar
el orden juridico mexicano a la luz de lo que hoy llamamos un nuevo paradigma. No
es posible que las cosas permanezcan como estdn, sin una previa revision que nos
permita saber si existe conformidad o es necesario reformar. No estoy invitando a
nadie, por supuesto, a hacer una revisién completa y una retransformacién integral
del orden juridico mexicano, sino simplemente a tratar de conciliar las normas exis-
tentes con las nuevas disposiciones que ofrecen el paradigma en materia de dere-
chos humanos.
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Segundo, abordaré el tema del control de convencionalidad, que me parece -y
quiero insistir en ello- un tema de importancia mayor, al que el doctor Orozco se aca-
ba de referir en términos muy correctos. No es deseable continuar por el camino por
el que vamos. ¢Cuantos jueces, tribunales, magistrados y érganos sin denominacion
judicial pero con atribuciones jurisdiccionales en el pais, en todos los érdenes, en to-
dos los fueros, en todas las especialidades, existen? ;Cudntos: 10, 100, 1000, 10 mil?
¢Cuantos hay? ;Todos van a ejercer libremente el control de convencionalidad? ;Va-
mos a llegar a interpretaciones asi de plurales, asi de numerosas acerca de los tratados
internacionales y su compatibilidad con el orden juridico mexicano? Creo que debe-
mos meditar este asunto. Tengo la mds viva simpatia hacia el control de convencionali-
dad, y justamente porque quiero esta figura, deseo que se desarrolle en forma lozana,
razonable, que no nos extravie, que nos brinde beneficios. Tendriamos que reflexionar
ya sobre la mejor manera de encarrilar esta locomotora que va a campo traviesa; me
parece que necesita rieles. Imaginense el riesgo de una locomotora a campo traviesa.

De ello se han ocupado algunos observadores externos e internos. El doctor Oroz-
co lo acaba de hacer invocando una figura del derecho procesal constitucional espa-
fiol. También hay propuestas de otros tratadistas; por ejemplo, Giuseppe de Vergottini,
Nestor P. Saglies, José Maria Serna de la Garza y el propio Eduardo Ferrer Mac Gregor
en su voto particular. Todos ellos nos urgen a buscar el mecanismo que sin devol-
vernos al control concentrado estrictamente, nos permita ponerle rieles, armonia y
racionalidad al ejercicio del control difuso, que ya comienza a difundirse, difuso como
es, a lo largo y ancho de la Republica, de una manera que no sé si sea la mas adecuada.

Por ultimo, me referiré al punto de la accién de inconstitucionalidad con legitima-
cion de los particulares. En 1994, cuando se llevé a cabo la reforma a la ley suprema,
se dej6 muy a la europea la promocién de este control, que también es control de
constitucionalidad, en manos de los poderosos, de las fracciones parlamentarias y del
procurador de la Republica. ;Por qué el ciudadano no puede intervenir también —con
las reglas que hagan de esto un proceso razonable-, en la promocién de la constitucio-
nalidad de las normas generales, de las leyes, los tratados y los reglamentos?

Voy a comentar también estos ultimos puntos que han aflorado en la mesa: la articu-
lacién del control difuso, la sCJN y los jueces supranacionales.

Me parece que si se tiene en cuenta lo dicho por la doctora Ana Laura Magaloni,
se tiene menos miedo al control difuso del que expresa don Sergio Garcia. Debemos
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quitarnos de la cabeza que los jueces locales van a estar inaplicando normas todo el
tiempo. Gran parte de lo que a mi me parece lindo de la llegada del control difuso a
México, es que por fin tenemos jueces locales —el juez natural, el primer juez al que va
el ciudadano- normales. Ahora, a diferencia de lo que sucedia tradicionalmente, este
juez puede mencionar, aplicar y garantizar la Constitucién. Recordemos que habia te-
sis del Poder Judicial federal que decian que los jueces locales no podian mencionar la
Constitucidn, ya que si lo hacian superaban su dmbito de competencia .

Entonces, es muy necesario el mensaje de cautela que aclara a los jueces que
inaplicar leyes debe ser realmente excepcional y sélo cuando por via interpretativa
no se puede resolver el caso bajo la Constitucion. Pero también me parece que vale
la pena apostarle al modelo, sobre todo porque el modelo que teniamos antes es el
modelo del amparo y el amparo no ha funcionado precisamente bien a nivel de pro-
teccion de derechos. Sigo creyendo en la potencialidad del modelo.

El segundo tema es el importante asunto del didlogo entre jueces. Un didlogo sin
banalidades, fuerte, tanto de la sc)N con los colegiados, como de ellos con los jueces
locales. Algo asi como: “Te trato como adulto y si no haces lo mismo que yo pero me
das razones, por de pronto no pasa nada”. Y aunque sé que es un tema muy complica-
do porque tenemos poca experiencia en relaciéon con el sistema interamericano, con
éste debe ocurrir lo mismo. Desde mi punto de vista, las sentencias condenatorias
son, por supuesto, obligatorias en todos sus términos, pero respecto del resto de las
sentencias, de la totalidad del cuerpo jurisprudencial interamericano, si de pronto una
corte nacional de cualquier Estado latinoamericano, después de haber repasado y ana-
lizado, dice de una manera entendible y reflexiva: “Pues a mi me parece que es mds
pro persona mi criterio, y no el de la Corte IDH”, no deberia representar un problema.

En definitiva, habrd que poner muchas cosas de cabeza, darles un giro de 180 gra-
dos. Lo que no podemos esperar es que la interaccion entre los tribunales siga siendo
la que ha sido tradicional: una interaccién semejante a una especie de feudalismo ju-
dicial, en cuya cupula estaria la Corte IDH. Por el contrario, debemos tender -e ine-
vitablemente vamos hacia alld- por un sistema mucho mds descentralizado, al que
debemos acostumbrarnos.

Me parece que una vez eliminados algunos pocos puntos patoldgicos, las cosas
pueden acomodarse de modo razonable. Como decia don Sergio Garcia, estan los
temas que ya se sabe crean problemas, y hoy los hemos mencionado varias veces: se trata
fundamentalmente de las contradicciones entre la Constitucién y el texto de los tra-
tados: el tema del arraigo, el de la privacién de los derechos politicos de las personas
presas o procesadas que va en contra del articulo 23 de la Convencién Americana so-
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bre Derechos Humanos y el de los delitos no excarcelables. No es tan dificil hacer un
pequefio catdlogo de los puntos que deben ser abordados de modo urgente. Después
de eliminarlos, no tiene por qué haber un choque permanente entre el derecho intera-
mericano y el derecho nacional, entre las cortes nacionales y la Corte IDH.

Un cambio de paradigma inevitablemente va a generar incertidumbre. Estamos cam-
biando de ubicacién, va a haber nuevos criterios, nuevas conductas judiciales, nuevos
tipos de argumentos por parte de los abogados, etcétera.

Lo que me preocupa del control difuso es la falta de autonomia politica de los pode-
res judiciales frente a los ejecutivos. No me asusta que pueda haber criterios divergen-
tes. Al contrario, es importante iniciar el debate en un foro mucho mds amplio y mucho
mds horizontal, como sefala Francisca Pou: qué significa la Constitucién y cémo nos pro-
tege a cada uno. Lo que me preocupa es que bajo el pretexto de los derechos humanos
se escondan arbitrariedades de corrupcién, de abuso, de privilegios que no deben suce-
der. ;Como vamos a diferenciar una cosa de otra o cémo podemos acotar lo segundo?

Me parece que hay que proveer de vasos comunicantes a la Corte. O sea, la Corte
necesita mejores mecanismos de comunicacién hacia lo local de lo que hoy tiene y sé
que es complicado dado el disefio de jurisdiccion constitucional que tenemos.

Coincido con Francisca Pou acerca de que los choques son menos, que el control
de constitucionalidad, la invalidez de normas y la expulsién de normas del ordena-
miento no es lo que define a las jurisdicciones constitucionales, menos aun cuando
litigan dos privados en un asunto. Lo que resultard definitorio es el tipo de interpreta-
ciones y argumentacion que los jueces puedan construir. Necesariamente va haber un
proceso lento de aprendizaje.

Brevemente contesto algunas preguntas que me han hecho llegar. ;Considera que es
necesario reformar el articulo 133 para establecer claramente la nueva jerarquia nor-
mativa? No, siempre y cuando lo interpretemos adecuadamente. He sustentado que a
partir de la reforma al articulo 1° constitucional de 201, toda la Constitucién tiene que
leerse de distinta manera; entonces no puede haber contradiccién entre el articulo 133
y el articulo 1°. Me parece que no seria necesario y el problema en caso de hacerlo, es
que se podria presentar alguno de los peligros que voy a comentar mas adelante.
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Me preguntan: ¢de aceptarse en la SCJN el bloque de constitucionalidad considera que
ésta podria conocer sobre reformas constitucionales desde el punto de vista material? Es de-
cir, ¢la SCJN podria declarar inconvencional una reforma a la Constitucién? Como es un tema
que seguramente se va a plantear en la Corte, por razones obvias no puedo pronunciarme.

Otra pregunta, a la luz del principio pro homine y la obligacién de todos los jueces mexi-
canos de llevar a cabo el control de convencionalidad, ses posible anular la nueva dispo-
sicion de la Ley de Amparo por violacién al derecho humano de tutela efectiva? Diria lo
mismo de la pregunta anterior: no puedo pronunciarme sobre el punto en particular. Pero
si puedo expresarme en el mismo sentido que lo ha hecho ya la sc)N, incluso antes de la
reforma de 2011: la Ley de Amparo puede ser inconstitucional y obviamente también puede
ser inconvencional.

Una ultima pregunta general, la cual inquiere acerca de la importancia de los intérpretes
en lenguas indigenas en los juicios orales. Les comento que en la Primera Sala hemos ela-
borado recientemente un paquete de resoluciones muy importantes en materia indigena,
en las cuales —interpretando el articulo 2° de la Constitucién-, hemos establecido que el
indigena debe contar con intérprete y traductor, que puede ser la misma persona o pueden
ser personas diferentes, puede ser su abogado. Pero ¢cudl es la diferencia entre traductor e
intérprete? El traductor es el que conoce la lengua y el intérprete es el que conoce la cultura
indigena. Se puede conocer la lengua indigena pero no conocer la cosmovisiéon que hay
detras de la lengua. Consecuentemente, como el lenguaje indigena —sobre todo en algunas
lenguas- es altamente simbdlico, hemos pensado que se requieren estas dos caracteris-
ticas. Quien tenga interés en este tema puede ingresar a la pagina de internet de la sq)N,
donde se deben encontrar ya estos importantes criterios de la Primera Sala.

Una aclaracioén: decia mi querida y admirada amiga Ana Laura Magaloni que el disefio
de la Corte no esta hecho para conocer de temas que tengan que ver con justicia ordinaria.
Ciertamente no, y no creo que sea papel de la sCJN hacerlo, pero su Primera Sala, sobre
todo, ha venido ejerciendo intensamente una funcién para detectar asuntos que tienen que
ver con derechos humanos. De tal suerte que la agenda principal de la Primera Sala, desde
hace algunos afios, se enfoca precisamente a los temas de derechos humanos, y asi, hemos
desarrollado una doctrina constitucional en materia de debido proceso penal, en materia de
interés superior del nifio, de libertad de expresion, de no discriminacién, por ejemplo, de las
personas con discapacidad y algunos otros temas.

Entonces, considero que aunque el disefio originalmente no respondia bien a esta
circunstancia, porque durante algtin tiempo se pensé que la funcién importante de la
SCJN eran las controversias y las acciones, me parece que el disefio con el que funciona
ahora es muy sano. Permite a la sCJN detectar estos asuntos y, en cierta medida, selec-
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cionar su agenda en materia de derechos humanos, que era precisamente la queja que
manifestamos Ana Laura Magaloni y yo en aquel afiejo articulo al que hizo referencia.

Cierro mi participacién con la mencién de los peligros, retos y oportunidades de la re-
forma de 2011. Veo tres peligros en ella. Primero, el peligro de una contrarreforma legislati-
va. Este me parece que esté presente y que se esta debatiendo y discutiendo.

Segundo, el que mds preocupa, se refiere al peligro de una contrarreforma interpretati-
va. Obviamente hay distintas visiones sobre la reforma y hay distintas visiones en el debate
entre los diferentes érganos jurisdiccionales, que tratan de imponerse frente a la vision mas
progresista o mds garantista. De tal suerte que cualquier reforma constitucional o legislativa
podria eventualmente correr su suerte en la interpretacién jurisdiccional y, especificamente,
en la que haga el Pleno de la s¢)N.

Tercero, en el control difuso se dice que habrd un caos, lo cual representa un peligro. Sin
embargo, soy optimista. Creo que obviamente va haber descontroles, problemas, pero hay
que pensar qué soluciones vamos a dar desde el punto de vista legislativo, desde el punto
de vista jurisprudencial. Mds que verlo como un peligro, lo tenemos que ver como un reto y
como una oportunidad, porque en México siempre debatimos sobre cudndo estamos pre-
parados para los cambios. Durante décadas se nos dijo que no estdbamos preparados para
la democracia; ahora se nos dice que no estamos preparados para la reforma penal y se nos
dice que no estamos preparados para el control difuso.

Podemos estar preparados para todo. Estuvimos preparados para la democracia, veo con
mucha seriedad a los actores politicos, al Ejecutivo y al Legislativo, trabajando intensamente
para poner en regla y tiempo el nuevo proceso penal acusatorio. En el Poder Judicial federal
también estamos haciendo la parte que nos toca, de tal manera que me mantengo optimista.
Y no sélo soy optimista, sino me parece que esta reforma es indispensable para nuestro pais.

No advierto que México pueda llegar a ser un Estado moderno, democratico, en paz y
con concordia, si estos objetivos esenciales del Estado mexicano no pasan por la defensa,
desarrollo, proteccién y promocién de los derechos humanos. En este momento complica-
do pero también esperanzador de tantas reformas, los derechos humanos tienen que estar
en el eje de todo cuanto haga el Estado mexicano.

Y es cierto, como dijo don Sergio Garcia Ramirez, que los jueces, el Poder Judicial, no
pueden hacerlo todo, pero también estoy convencido de que los jueces podemos hacer
mucho, mucho mds de lo hacemos, y que nuestro pais requiere jueces valientes y ga-
rantistas que estén verdaderamente comprometidos con la proteccién de los derechos
humanos, porque -lo he dicho en muchas ocasiones- los derechos humanos no son
optativos, son una obligacién para todas las autoridades y lo son particularmente para
nosotros, los jueces.
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cias Sociales (Flacso), sede México, en la que coordina el doctorado en Ciencias Socia-
les. Licenciado en Ciencia Politica y Derecho por la Universidad Nacional Auténoma
de México (UNAM), maestro en Sociologia Politica por el Instituto Mora y doctor en
Ciencias Sociales por la Flacso México. Ha participado en el Comité Coordinador
para la Elaboracién del Diagnéstico y Programa de los Derechos Humanos en el

Distrito Federal. Coordinador y autor de un capitulo del libro Los derechos humanos

en las ciencias sociales: una perspectiva multidisciplinaria.

En la reforma constitucional en materia de derechos humanos se ha prestado atencion
sobre todo a conceptos juridicos o aquellos empleados en la légica jurisdiccional: blo-
que de convencionalidad, control de convencionalidad, si hay o no hay un problema de
jerarquias, coémo se utilizan la interpretacién conforme o el principio pro persona. Pero
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poca atencion se le ha dado a la relacién entre la reforma constitucional en materia de
derechos humanos y las politicas publicas. Y este punto es muy importante porque a
partir de la reforma al articulo 1° constitucional, el parrafo tercero es muy claro cuando
indica que todas las autoridades, de acuerdo con sus competencias, tienen la obliga-
cién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

Cuando se refiere a todas las autoridades significa justamente eso: todas. En efec-
to, se trata de los poderes judiciales —federal y locales—, pero no sélo de ellos, sino
también los poderes legislativos —federal y locales—, y los poderes ejecutivos en los
ambitos federal, estatal y municipal.

Por ello, en esta mesa se comentaradn cudles serian las caracteristicas o cémo ten-
dria que consolidarse esta reforma constitucional en la elaboracién de las politicas
publicas y los presupuestos con perspectiva de derechos humanos. Si no se plantean
politicas publicas o presupuestos bajo este enfoque, poco se podrd hacer para garan-
tizar los derechos humanos.

Fue presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal hasta el
30 de septiembre de 2013. Licenciado en Psicologia por la UNAM y doctor en Ciencias
Penales por el Instituto Nacional de Ciencias Penales. Miembro del Sistema Nacio-
nal de Investigadores, cuenta con la especialidad en Sociologia del Derecho por el
Instituto Internacional de Sociologia Juridica con sede en Ofiati, Espafa, y con es-
tudios de doctorado en la Universidad de Derecho, Economia y Ciencias Sociales de
Paris. Ha sido catedratico e investigador de tiempo completo en el Instituto Nacional
de Ciencias Penales y en el Departamento de Derecho de la Universidad Auténo-
ma Metropolitana, Unidad Azcapotzalco. Se ha desempefiado como investigador y
consultor externo del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. Ha ocupado
diversos cargos en la Comisién Nacional de los Derechos Humanos y en el Instituto
de Capacitacién Penitenciaria. Fue investigador titular en el Instituto de la Judicatura
Federal, donde dirigi6 el posgrado. Autor de varios libros, entre los que estan: Insegu-

ridad: perspectivas desde América Latina; Estrategia policial, inseguridad y victimizacidn y

Prevencion del delito (en coautoria con Metztli Alvarez y José Luis Arce).

En relacién con la reforma constitucional en materia de derechos humanos del afio
201y las politicas publicas, plantearé mi intervencion a partir del caso paradigmatico
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que representa el Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal (PDHDF). Este
instrumento, incluso antes de la propia reforma, ya buscaba plantear a los derechos
humanos como eje de la politica publica local.

Esta reforma constitucional implica un desafio de la mayor relevancia. Primero,
porque no representa, como es el caso de algunas otras reformas, sélo un cambio en la
legislacion, sino que implica la necesidad de modificar la mentalidad de los operadores
juridicos en todos los niveles. La propia reforma es explicita cuando impone una serie
de obligaciones en relacién con la defensa, promocién y evaluacion del ejercicio de los
derechos humanos, tanto al Poder Ejecutivo como al Legislativo y al Judicial; pero de
cierta manera esta reforma lleva implicita la necesidad de una comprensién general
y mdas amplia del papel de los derechos humanos para generar esquemas de coope-
racion y justicia, asi como relaciones armonicas entre los ciudadanos. A partir de las
nuevas obligaciones derivadas del articulo 1° constitucional se sefialan algunas formas
vinculatorias que tendrian que ser claras para cada uno de los poderes que configuran
el Estado mexicano en los dmbitos federal y local.

Lo anterior, de manera natural supone dos tareas inmediatas. Primero, la revision
critica del marco juridico actual con el propésito de confrontarlo con el significado del
nuevo marco constitucional en materia de derechos humanos. Esto no sera sencillo
porque el marco juridico no estd definido de manera taxativa en la propia Constitu-
cion, sino que por efecto del propio articulo 1° constitucional es necesario hacer un
control de aquellas normas protectoras de derechos humanos, estén o no estén en
tratados de la materia.

La incorporacion de las normas de derechos humanos que estan en los tratados
firmados por México y su relacién con el articulo 133 constitucional han sido temas
muy discutidos. Pero quiero hacer una precision. Lo que hace el articulo 1° es referir a
las normas que contienen derechos humanos, lo cual salva la aparente contradiccién
que se da entre el articulo 1° y el articulo 133. Esto significa que, por ejemplo, si en
un tratado de derecho maritimo hay alguna norma protectora de derechos humanos,
esa norma tendria rango constitucional. Entonces, una primera tarea que tendrian los
operadores juridicos de todos los niveles de gobierno en el Estado mexicano seria con-
frontar el marco normativo que ahora tiene el pais con las disposiciones de proteccién
de derechos humanos que estdn practicamente dispersas en todos los tratados que
ha firmado México.

De manera complementaria, una segunda obligacién tendria que ver hacia el fu-
turo, es decir, encontrar la manera de construir nuevas disposiciones legales que sean
afines a los derechos humanos contenidos en las normas a las que hice referencia y,
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eventualmente, las que puedan seguir incorporandose, por via del articulo 133 consti-
tucional, al orden juridico nacional. Esta tarea, por ejemplo, tiene una implicacién muy
clara para el Poder Legislativo: la obligacion de definir como politica institucional la
revision de las normas vigentes para armonizarlas con el nuevo marco juridico.

También sefialaria unos limites que es interesante discutir en términos de las nor-
mas que se produzcan en el futuro. A partir de la reforma de 201, cuando se legisle
acerca de seguridad publica, seguridad nacional o de otros temas que han sido con-
trovertidos en el pasado, se tendrd que hacer con consideracién a las normas de de-
rechos humanos incluidas en los tratados internacionales. Por poner un ejemplo, si la
reforma constitucional del afio 2008 en materia de justicia penal se hubiese discutido
con posterioridad a la reforma del 2011, no habria dejado espacio para legislar figuras
como el arraigo y otras mds, que contravienen los tratados internacionales. Esto le da
una clara orientacién al legislador en el sentido de que toda disposicién futura tiene
que ser armonica respecto de las normas protectoras de derechos humanos que hoy
constituyen nuestro marco constitucional.

En el caso del Poder Judicial, también es bastante clara la ruta a seguir en términos
de la necesidad de desarrollar criterios para que la interpretacion del derecho ocurra
en funcién de las normas protectoras de derechos humanos. Esto implica para el juz-
gador, obligaciones y cuestiones interesantes de discutir, como el del control difuso
de constitucionalidad o de convencionalidad y la aplicacién del principio pro persona,
entre otros.

En las obligaciones del Poder Ejecutivo se abre un horizonte muy amplio y novedo-
so con la aplicacion de la reforma constitucional de 2011. En este caso, los ejecutivos
estarian obligados a hacer una revision critica de las normas y de la manera en la que
las han aplicado previo a la reforma de 201, a fin de buscar mecanismos que permitan
armonizar su actuar con lo que ahora corresponde a sus obligaciones. Esto plantea
algunos desafios interesantes.

Antes de entrar al tema del PDHDF quiero referir un caso que ocurrié recientemen-
te en el estado de Colima, donde la presidenta municipal de Cuauhtémoc enfrenté la
decision de casar a dos varones. Ni la Constitucion local ni el Cédigo Civil de la entidad
contemplan la figura del matrimonio igualitario. Sin embargo, hay antecedentes que
llevaron a la presidenta municipal a tomar la decisién de dar por valida esta union.
Como es de imaginar, el caso desaté muchas criticas y un debate publico acerca de
varias cuestiones, pero una fundamental tenia que ver con las facultades de la presi-
denta municipal para hacer una aplicacién directa de la Constitucién. Porque lo que
ella hizo en ese momento fue aplicar de manera directa el articulo 1° constitucional. La
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argumentacion que planted fue realmente sencilla: antes de que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion califique como inconstitucional la negaciéon del matrimonio igua-
litario en el ambito local y obligue al municipio a reconsiderar la decision del ambito
civil, ella aplicé el principio de no discriminacion para garantizar un derecho que ya fue
reconocido por la via jurisdiccional en entidades como Oaxaca y el Distrito Federal.

Este ejemplo resulta interesante porque se sitda en el limite entre la accién anti-
discriminatoria desde la legislacién y las politicas publicas. El caso del aborto proba-
blemente también podria ser planteado en ese sentido, asi como la ortotanasia o la
eutanasia. Son casos que implican o requieren de una accién por parte de los poderes
ejecutivos que, en principio, no estd explicitamente planteada como facultad suya en
los ordenamientos legales.

Sin embargo, si se hace una interpretacion del articulo 1° constitucional, este tipo
de casos plantean la necesidad de actuar en contrario a lo que la ley o los cédigos civil
o penal establecen para una entidad federativa en particular. Esto supone un desafio
interesante para la manera en que entendemos o tendriamos que entender el princi-
pio de legalidad en el futuro, porque tradicionalmente se le ha interpretado con la idea
de que la autoridad sélo puede hacer aquello que le estd explicitamente permitido
en la ley. Me parece que en el horizonte de la reforma constitucional del afio 2011 lo
que la ley permite en materia de derechos humanos se amplia de manera sustantiva
a todo aquello que resulta una exigencia para el Estado —por supuesto, para el Ejecu-
tivo como parte del Estado- y que deriva de todas aquellas normas incorporadas a la
Constitucion.

Con este danimo, el Gobierno del Distrito Federal, la Comision de Derechos Hu-
manos del Distrito Federal y organizaciones de sociedad civil se embarcaron en una
empresa interesante y ambiciosa: generar el PDHDF que, precisamente, buscaba ar-
monizar la politica publica con los contenidos de derechos humanos de los tratados
internacionales, aun antes de la reforma de 201. Es interesante observar criticamente
esta experiencia, aunque mas que referirme a lo que hicimos exitosamente en el PDHDF,
voy a sefialar las asignaturas pendientes.

En primer término debo sefialar que el PDHDF se pensé en un contexto en el que
no existia la reforma constitucional ni el Distrito Federal contaba con un texto consti-
tucional, situacién que todavia persiste y nos da un estatus especial. Entonces, habia
que pensar cémo incorporar los derechos humanos como eje transversal de la accién
publica. El planteamiento que se hizo en aquel momento fue que la tnica manera de
lograr el objetivo era reorganizar la politica publica como un instrumento para gene-
rar practicas que a la postre hicieran de los derechos humanos un tema cotidiano.

125

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Es decir, que mds alld de que se incluyan en la Constitucién o en la ley, los derechos
humanos se conviertan en practicas diarias para todos.

El ejemplo que puedo poner como préctica institucionalizada son los cambiado-
res de pafales de bebé en los restaurantes. Estdn en los bafios de hombres o afuera,
entre los bafios de hombres y de mujeres; es una préctica que se consolida, més alla
de que haya una ley que diga que los hombres y las mujeres deberiamos de forma
igualitaria hacernos cargo de cambiar el pafial a los bebés. En esa |égica, entonces,
pensamos que lo que hacia falta era un mecanismo que permitiera aportar una mi-
rada compleja. No lo logramos de manera total, pero ahora sabemos que esa mirada
compleja implica suponer que los procesos sociales no son lineales y que, en esa
medida, requieren de una visién de complejidad a la hora de plantear la gestién pu-
blica. Estamos habituados, por ejemplo, a ver que los temas de educacién los conoce
exclusivamente la Secretaria de Educacién Publica, que los temas de seguridad los
conoce sélo la Secretaria de Seguridad Publica, pero la realidad es mucho mas com-
pleja, y en la practica lo que se ve es que las aproximaciones parcializadas generan
soluciones parciales.

Por eso, en el PDHDF se definieron tres grandes nucleos problematicos a los que
se asocian diferentes derechos de manera interdependiente. Un ndicleo tiene que ver
con la justicia y la sequridad publica, asi como con el debido proceso; otro, con lo que
se denomina seguridad humana, que abarca todos los temas relacionados con medio
ambiente y derechos sociales; en el tercer nucleo, democracia, se incluyen fundamen-
talmente todos los derechos politicos y civiles.

Debo sefialar que en este punto cometimos un error e incorporamos un capitulo
adicional que tenia que ver con grupos de poblacién. Ahora nos damos cuenta de que
lo que teniamos que haber hecho era una matriz que cruzara situaciones con identida-
des; es decir, una matriz que permitiera definir necesidades particulares desde lo que
se requiere para proteger, promover y garantizar el derecho al desarrollo de la propia
identidad, en situaciones especificas. Cuando me refiero a las identidades lo hago en
relacién, por ejemplo, con la identidad de las mujeres, la identidad indigena, la iden-
tidad de la diversidad sexual, es decir, aquellas caracteristicas que definen nuestra
condicion de ser, las que nos hacen Unicos e irrepetibles.

Con situacion me refiero al cémo desarrollamos nuestra identidad en un espacio
social determinado. No es lo mismo ser mujer en el Senado que ser mujer y estar
presa. Cada caso define decisiones distintas, necesidades diferenciadas y condiciona
enfoques diversos a la hora de plantearse la proteccién de los derechos humanos. Ne-
cesitamos no sélo pensar en que se tienen que proteger los derechos de las mujeres,
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sino también pensar en proteger los derechos de las mujeres que estan en distintas
situaciones: en pobreza, en reclusién, con discapacidad, entre otras.

Un segundo elemento que representé un aprendizaje importante y que se logré
bastante bien en un primer momento fue la necesidad de generar modelos de go-
bernanza. Es decir, reconocer que el Estado no puede resolver todo por si solo; el
gobierno tiene que recurrir forzosamente al saber y a la experiencia acumulados de
las organizaciones que trabajan en la sociedad civil, la academia y los demds sectores
que permiten, en todo caso, generar una vision mucho mds integral, no sélo de los
problemas en si, sino de las posibilidades reales de implementar las soluciones.

Un tercer tema muy importante —que me parece no logramos llevar a cabo- fue
la necesidad de incorporar una vision de planificacion a futuro. A la luz de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, el criterio para tomar decisiones ten-
dria que referirse de manera muy clara al tema de los derechos humanos. Es necesario
plantear los escenarios que se van a presentar a futuro como producto de las decisio-
nes que se tomen en el presente.

Otro asunto relevante que ha constituido un reto en la ciudad de México es supe-
rar el asistencialismo. Atin se guarda en gran medida la identificacion de los derechos
sociales con una visién asistencial. Eso de suyo implica una visién programdtica en el
Estado, en la que, como finalmente se trata de un tema de asistencia, entonces ésta
puede sujetarse a programas sociales de satisfaccién progresiva. Para nosotros ha sido
muy importante tratar de invertir esa visién y plantear los derechos sociales desde la
perspectiva de las obligaciones. El Estado tiene la obligaciéon de satisfacer todos los
derechos sociales y eso tiene implicaciones, por ejemplo, en la manera como se deci-
den los presupuestos. De pronto parece que el presupuesto, dado que es facultad del
Poder Legislativo, obedece y debe obedecer a los criterios que dicho poder discute
para repartirlo. Pero una visién mucho mas progresista e integradora de la perspectiva
de derechos humanos tendria que suponer que, como parte de esa vision compleja
de la realidad, la definicion de prioridades tiene que pasar primero por aquellas que
representan la satisfaccion de los derechos mds inmediatos. Y esa discusion tiene que
darse en el Congreso, a la luz de las nuevas obligaciones que tienen los legisladores a
partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. Seria muy inte-
resante ver una decision judicial que pudiera decir algo sobre la manera en la que se
distribuye el presupuesto.

Otro aspecto interesante es la necesidad de garantizar la interdependencia de los
derechos humanos con enfoques igualmente complejos. Por ejemplo, cuando se habla
del debido proceso por lo general se piensa en el sistema penal, pero no se consideran
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las circunstancias en las que ese mismo derecho se aplicaria, por citar un caso, en los
mecanismos de sancidn en las escuelas. O cuando se habla del derecho a la salud no
se piensa que éste tiene que enfocarse desde el derecho a la dignidad para dar lugar
a la posibilidad de que el derecho a la salud no se convierta en un criterio de encarni-
zamiento terapéutico.

Los anteriores constituyen retos que hay que analizar. Seguramente en el mediano
y largo plazos se elaboraran criterios para tomar decisiones con una perspectiva efec-
tiva de derechos humanos.

Secretario Ejecutivo del Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarro-
llo Social. Licenciado en Economia por el Instituto Tecnolégico Auténomo de Mé-
xico (ITAM), maestro en Economia por la Universidad de Essex, Inglaterra, y doctor
en Economia por la Universidad de Oxford, Inglaterra. Es miembro del Sistema
Nacional de Investigadores. Se desempefé como director General de Evaluaciény
Monitoreo de la Secretaria de Desarrollo Social. En el itam fue catedratico del Depar-

tamento de Economia y director de esta carrera. Es miembro del Comité Editorial de

Economia Mexicana, publicacion del Centro de Investigacion y Docencia Econémicas.

Gracias por la invitaciéon y mds aun por invitar a un no abogado a platicar sobre estos
temas. Dada la importancia de la reforma constitucional de 2011, la opinién de los no
abogados, como la de los abogados, es muy importante para entender, llevar a cabo y
materializar el acceso a estos derechos.

Me centraré en el tema de como lograr que una reforma tan importante como la
de 201 pueda contribuir a que la vivencia, el bienestar, el dia a dia de los mexicanos
mejore a partir de los cambios que se requieren en temas de politica publica y, espe-
cialmente, de politica social.

En los Informes de Evaluacion 2008, 2010 y 2012 del Consejo Nacional de Evalua-
cion de la Politica de Desarrollo Social (Coneval) se menciona que al observarse los
objetivos de la politica social o de los programas sociales se ve que practicamente
ninguno de éstos tiene una visién de derechos humanos ni de derechos sociales. Mds
bien se observan objetivos ad hoc a los programas, a veces dispersos, y muchos de
ellos con algtin sentido importante pero no siempre con un elemento central comun a
todos ellos. Y esto constituye un problema relevante.
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Por ello, en el Coneval consideramos que con la reforma se le da una importancia
fundamental a los derechos humanos, entre ellos los derechos sociales, por lo que pu-
diera ser la guia de las politicas publicas, incluidas las politicas sociales, en los siguien-
tes afios. Es factible derivar en politicas publicas concretas lo que dice la Constitucion,
pero aun asi debemos cubrir las lagunas e indefiniciones sobre los derechos humanos.

Por ejemplo, ¢cudl va a ser el financiamiento en los siguientes afios para darle
cauce a los ambiciosos objetivos que planted el Congreso para todos los mexicanos?:
los derechos a la alimentacién, a la salud, a la cultura. Si llegamos a casa y les decimos
nuestros hijos: “Les tengo una gran noticia. En esta familia todos van a tener universi-
dad y coche, y lo que les haga falta en servicios de salud”, tendriamos que preguntar-
nos: ¢con qué vamos a pagar todo eso? Por lo tanto, un elemento fundamental en los
siguientes afios es cémo lograr la progresividad y la planeacién para que la reforma a
la Constitucidn se traduzca en metas concretas de corto, mediano y largo plazo, y con
qué se va a financiar. Visto asi, el reto de la politica social -me centro en lo social- de
cualquier gobierno, de cualquier partido politico en el poder, no debe ser la invencién
de objetivos ad hoc, sino la consideracién de los derechos humanos y sociales como el
objetivo, y el planteamiento de mecdnicas para hacerlos operativos: en qué secuencia,
con qué presupuestos, por medio de cuales rutas vamos a realizar los derechos.

Voy a sefialar cémo los cuatro principios de los derechos humanos plantean re-
tos de cambios posibles en las politicas publicas. Empezaré con el principio de uni-
versalidad que, como ustedes saben, define que los derechos humanos, los derechos
sociales, son para todos. Esto implica encontrar solucién al dilema que muchos nos
planteamos de las politicas sociales a través de programas sociales universales y/o
programas sociales focalizados.

En materia educativa, por ejemplo, el principio de universalidad sefiala como obje-
tivo que todo mundo tenga acceso a la educacion basica; ésta tiene que ser universal,
por lo que el Estado mexicano debe establecer una estrategia que garantice el acceso
a la educacion a todas las personas, con medidas como escuelas gratuitas y planteles
cercanos a los hogares de la poblacién. Pero esto no siempre es suficiente para que
todos tengan acceso a la educacion; por ejemplo, la poblacién més pobre, aunque
tenga una escuela junto a su casa, se ve obligada a mandar a sus hijos a trabajar para
solventar los gastos del dia a dia.

Se requiere complementar la estrategia social universal con programas focaliza-
dos, ya sea destinados a la poblacién en pobreza, a la poblacién discapacitada, a los
grupos que han tenido menos acceso a las facilidades promedio. Por lo tanto, una
combinacién inteligente e innovadora de estrategia universal con programas focaliza-

129

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

dos lograria en el futuro cercano la universalizacién del acceso a los derechos. Desde
mi punto de vista también deberia implicar acciones y estrategias como la accién afir-
mativa; es decir, imponer cuotas de género, de identidad étnica, de grupos minorita-
rios que se han visto desfavorecidos en el acceso a los derechos, como un elemento
importante para universalizar el acceso a los derechos.

El segundo principio es el de interdependencia. Este principio dice bdsicamente
que los derechos deben tomarse como un conjunto en el que todos son importantes.
En politicas publicas esto supone que hay una complementacion entre los diferentes
derechos sociales: se complementan, no se sustituyen. Es decir, el derecho al acceso a
la salud no sustituye al derecho a la alimentacion o al derecho a la vivienda, sino que
todos se complementan.

Un ejemplo concreto en la medicién de la pobreza: una vivienda de calidad requie-
re piso, techo y muros de calidad y sin hacinamiento. En este sentido, en el Coneval
decimos que una vivienda a la que le falte al menos una de estas cualidades es una vi-
vienda carente de calidad. Alguien diria: “No seamos tan estrictos; si hay tres de cuatro
caracteristicas, hagamosla vélida porque ya casi llega a vivienda digna”. Y la respuesta
es: “Los elementos de ese concepto son complementarios entre ellos, interdependien-
tes, y tienen que estar presentes todos”. Es decir, a ninguno de nosotros nos gustaria
habitar una vivienda casi digna, tiene que ser una vivienda digna integralmente.

El tercer principio es el de la indivisibilidad. Este principio plantea que los derechos
son iguales entre si, no hay jerarquizacién, ninguno es mas importante que otro. En la
medicién de la pobreza, este principio supone que todos los derechos sociales con-
siderados se ponderan igualmente en la medicién, lo cual ahorra buena parte de las
discusiones académicas de otra manera interesantes: ;Como se pondera la alimenta-
cion? ;Pudiera ser 32% y vivienda 25%, y a salud lo que queda? El enfoque de derechos
sociales en la medicién de pobreza define que todos los derechos tienen la misma
importancia.

El dltimo principio es el de progresividad. Es de los mds importantes para hacer
efectivos los derechos de todos los mexicanos, ya que se refiere a la definicién de me-
tas concretas en el corto, mediano y largo plazo. Esto es, a la identificacién del nicleo
de los derechos y los presupuestos requeridos.

No habra manera de materializar los derechos humanos en el bienestar de la po-
blacién si no nos damos a la tarea de hacer de la progresividad la planeacién concreta
en los siguientes afos.
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Director general del Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE). Licen-
ciado y doctor en Derecho por la UNAM y maestro en Sociologia del Derecho y Re-
laciones Sociales por la Universidad de Paris 1l. Miembro del Sistema Nacional de
Investigadores y de la Academia Mexicana de Ciencias. Catedratico e investigador
del ciDE. En la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial se desempefié como di-
rector de Analisis Legal en la Unidad de Negociacién del Tratado de Libre Comercio
y director de América del Norte y Solucién de Controversias en la Direccion General

de Soporte Juridico de Negociaciones Comerciales Internacionales. Fue secretario

académico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

La reforma en materia de derechos humanos tiene muy diversas implicaciones en el
proceso de disefio, implementacién y evaluacién de politica publica. Voy a esbozar
algunas de ellas, pues se trata de un tema que requeriria probablemente muchos dias
de discusion. El disefio de politica publica y, de manera mds general, la propia politica
publica, no es un remedio mdgico, como a veces suele derivarse del uso que hacemos
de ella. Es mas un método que un resultado, implica definir un problema con base en
la mejor informacién disponible, y a partir de esa definicion establecer un curso de-
liberado de accién para modificar un estado de cosas. Supone, entonces, seleccionar
y destinar un conjunto de recursos, que por definicién son escasos, para alcanzar los
propositos planteados.

Se sabe también que la implementacién de las politicas siempre encuentra vicisi-
tudes que obligan a modificar el rumbo y por ello se requiere evaluacién continua para
corregir las desviaciones. Desde esta perspectiva, la politica publica implica siempre
elecciones en el uso de recursos escasos. ;Cémo compatibilizar este proceso con un
mandato tan amplio como el que se encuentra en el articulo 1° constitucional?

La lectura de este precepto nos hace percatarnos de que incluye a todos los de-
rechos, los reconocidos por la Constitucion y aquellos incluidos en los tratados inter-
nacionales firmados por el Estado mexicano, y no sélo los derechos, sino también los
principios que los califican, ya referidos por otros ponentes. Esto impide a priori una
jerarquizacion de las acciones de las autoridades que en el dmbito de sus competen-
cias estan obligadas a respetarlos y garantizarlos.

Como ya apuntd Luis Gonzélez Placencia, el articulo 1° obliga a una reformulacién del
principio de legalidad. Hoy, luego de la reforma, la autoridad estd obligada no tnicamen-
te a cefiirse al mandato de la ley, sino que este mismo mandato la obliga a una accién de-
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finida. Este curso de accién estd definido por el contenido concreto que debe darse a los
derechos humanos y las acciones encaminadas a protegerlos, respetarlos y garantizarlos.
El problema estd en que el alcance de la politica es, por definicion, limitado.

Estan implicadas, entonces, dos dimensiones nuevas. En primer lugar, en la mo-
tivacion de la accién, punto sobre el que regresaré mds adelante. La segunda es que
la omision de la accién implica no sélo responsabilidad sino también la posibilidad de
disparar los mecanismos de garantia, incluso aquellos de caracter jurisdiccional. La
nueva redaccién del articulo 104, que permite la intervencién de los tribunales federa-
les contra normas generales, actos y omisiones de cualquier autoridad que violente los
derechos humanos, apoya esta lectura. Si lo anterior es cierto, implica que el respeto y
garantia de los derechos abre margenes para la accién de la politica como un espacio
discreto de eleccion a partir del reconocimiento de la imposibilidad factica de obtener
resultados inmediatos, universales y completos.

Estos espacios implican la necesidad de explicitar las opciones: qué derechos, qué
objetivos, qué acciones, qué recursos y qué tiempos, y los mecanismos de rendicién
de cuentas para que estos resultados formen parte del proceso de politica publica.
Esta condicién permitiria dar un sentido a la accién y a la oferta politicas, como las di-
ferentes vias y las diferentes opciones que se plantean para dar cabal cumplimiento al
contenido del articulo 1°; también facilitaria la rendicién de cuentas respecto de esos
propdsitos y acciones. Permitiria dar un sentido concreto a los principios que enuncia
y, en particular, dar cabal sentido al de progresividad.

Una segunda dimensidn atafie al legislador y resulta particularmente importante
respecto de los principios de universalidad e interdependencia. La idea es simple, pero
tiene importantes consecuencias. No basta un mandato de ley para transformar las
condiciones materiales de proteccién de los derechos. El mandato ha de hacerse cargo
también de los recursos disponibles, del efecto progresivo de los derechos y de las im-
plicaciones de las elecciones. En este ultimo caso, hay que reconocer que no es posible
técnicamente una aplicacién genérica del principio de no discriminacién, pues siempre
habrd quienes queden excluidos. Si yo tengo una poblacién de 20 0oo sujetos a los
que hay que vacunary sélo tengo recursos para 10 000, no hay manera de que alcance
a aplicar las 20 000 vacunas. Pero esto se tiene que reconocer de manera explicita y
se tiene que plantear la accién en el tiempo para ir llegando al resultado deseado. Es
el curso de la accién sostenida en el tiempo lo que permite generar aplicaciones de
condicién general y llegar a este principio de universalidad. En esto no hay elecciones
sencillas, pero si el nuevo principio de legalidad debe tomarse en serio, supone una
manera distinta de legislar.

132

DR © 2014.
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Finalmente, hay una tercera implicacién respecto a los mecanismos de garantia.
Reconozcamos, aunque nos duela, que los mecanismos jurisdiccionales tienen un ses-
go preciso que supone la individualizacién del derecho desde una perspectiva que
impide al juez considerar el panorama general de la politica publica. Existen en la ex-
periencia comparada multiples ejemplos que permiten ilustrar el efecto irruptor de
decisiones judiciales que ven sélo el caso concreto pero no observan el conjunto o el
efecto en el conjunto de la politica publica.

El punto que quiero destacar es que una adecuada motivacién -la nueva motivacién de
la accién publica- debe permitir simultdneamente una mejor garantia de cobertura
de los derechos y, al mismo tiempo, evitar intervenciones que irrumpan sobre el proceso
propio de la politica publica, que tiene su propia legitimidad. En otras palabras, requerimos
un nuevo estdndar de revision jurisdiccional que permita generar nuevos mecanismos de
motivacién y una mejor comprensién del alcance de las decisiones jurisdiccionales.

Subprocurador de Derechos Humanos, Prevencién del Delito y Servicios a la Co-
munidad de la Procuraduria General de la Republica. Licenciado en Derecho por
la Universidad Auténoma de Coahuila. Se ha desempefiado como subsecretario
de Normatividad de Medios de la Secretaria de Gobernacién y subsecretario A de
Gobierno del Estado de Baja California. Fue regidor del ayuntamiento de Torredn,
Coahuila. Ha sido coordinador académico y catedrético de las universidades Ibe-
roamericana y Panamericana. Ocupé el cargo de embajador de México en Costa
Rica. Ha sido diputado federal en tres ocasiones, en las legislaturas LIl (1985-1988),
LVI (1994-1997) y LVIII (2000-2003); fue coordinador del grupo parlamentario del
Partido Accion Nacional en la LVI Legislatura y presidente de la Mesa Directiva en
la LVIII Legislatura. Fue Senador de la Republica en la LVII Legislatura (1997-2000)
y en las legislaturas LX y LXI (2006-2012), donde presidi6 las comisiones de Relacio-

nes Exteriores: América del Norte y de Estudios Legislativos. Articulista en los pe-

riédicos El Sol de México y La Cronica, asi como en las revistas Etcétera y Voz y Voto.

He preparado, de alguna manera, una primera provocacién, una idea que quiere ser
servicial o innovadora para una reflexion propiamente legislativa y también para el
conjunto de servidores publicos en nuestro pais. Es una nueva racionalidad en las po-
liticas publicas a partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos.
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La reforma constitucional en materia de derechos humanos marca el inicio de
una nueva época en el ordenamiento juridico nacional; representa el mds importante
avance hacia la consolidacion de una cultura de respeto y proteccion de los derechos
humanos. El texto constitucional establece una serie de principios respecto de la in-
terpretacion, aplicacion y alcance de los derechos humanos, reconoce obligaciones
expresas para las autoridades en los diferentes érdenes de gobierno y prevé garantias
constitucionales para su proteccién. Todos los médulos y discusiones de este semina-
rio han versado sobre ello.

A partir del afio 201, las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos
se encuentran reguladas por un bloque de constitucionalidad en el que se reconocen
estandares internacionales, los cuales son referencia para la proteccién, promocion,
defensa y garantia de la dignidad humana. En este sentido, la responsabilidad del Es-
tado a través de sus diferentes instancias de gobierno se convierte en un importante
reto que hace necesaria la definicion de politicas publicas con una perspectiva de res-
peto a los derechos humanos.

Los Estados, al adquirir obligaciones directas en relacién con los derechos hu-
manos, asumen la encomienda de respetarlos, protegerlos y garantizarlos, desde su
norma constitucional. Esto significa que el Estado debe llevar a cabo sus funciones y
responsabilidades mediante el disefio y la aplicacién de politicas publicas orientadas
a dar atencion a las necesidades de todas las personas de acuerdo con las particulari-
dades del caso.

Las obligaciones del Estado -y, por tanto, de los servidores publicos- en materia
de derechos humanos tienen como fundamento el texto constitucional, pero también
los tratados internacionales, los informes, las sentencias, las resoluciones y todos los
insumos emanados de las instancias y érganos internacionales y regionales que con-
forman el sistema de proteccién de los derechos humanos: una légica de Perogrullo.
No se pueden tener resoluciones y todos los insumos que provienen del sistema de
defensa de derechos humanos y que, al mismo tiempo, un Estado que se ha compro-
metido a defenderlos no los haya asumido. Algo estda mal en estos casos: estd mal
el Estado o estdn mal los sistemas de defensa de caracter regional o global. De tal
manera que no solo es el texto constitucional o la norma expresa, ni los tratados en si
mismos, sino los productos de los sistemas de proteccién de derechos humanos.

En este sentido, resulta fundamental que los servidores publicos conozcan el mar-
co juridico de los derechos humanos y lo utilicen como base para el planteamiento de
sus objetivos, productos y metas. Sin duda, para poder hablar de un Estado garante de
los derechos humanos es fundamental el reconocimiento expreso de los derechos hu-
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manos en el marco juridico, pero también se requiere su aplicacién en el ejercicio de la
actividad publica. Las acciones de gobierno deben estar orientadas a dar cumplimien-
to a sus obligaciones de proteccién, garantia y promocién de los derechos humanos.
La accién estatal se debe dirigir a la consecucion de bienes publicos. La gestion del Es-
tado es una accién publica que se realiza con recursos también publicos. Por ello, tanto
los objetivos de la accién gubernamental como los mecanismos y procedimientos a
través de los cuales se concretan los bienes publicos deben lograr el mayor bienestar
posible de la forma mas eficiente.

La politica publica se interesa en la revisién de los procesos de toma de decisio-
nes ejercida por los actores estatales; en particular, le interesa analizar y perfeccionar
la racionalidad en dichos procesos. A través de las politicas publicas se le debe dar
racionalidad a las acciones gubernamentales. La racionalidad se ha entendido como
una serie de atributos que se espera existan en toda politica publica; los que mas
se reconocen son: eficiencia, eficacia, economia, productividad y oportunidad, entre
otros. Cuando se dice que el principal objetivo de las politicas publicas es darle racio-
nalidad a la accién estatal, significa que la administraciéon publica debe guiarse por
esos principios. Ahora bien, y éste es el tema que pongo sobre la mesa, |a racionalidad
en el disefio y ejercicio de las politicas publicas debe incluir también los principios de
garantia, proteccién y materializacion efectiva de los derechos humanos.

Hoy las politicas publicas asumen en su racionalidad la inclusién de una reflexién
sobre cémo cumplir, cémo generar los bienes publicos, cémo orientar la accién guber-
namental incluyendo los principios de derechos humanos. Toda politica publica tiene
por objeto resolver un problema que también se considera publico, un problema que
afecta a la comunidad. De esta forma, la politica publica tiene por objetivo encarar y
resolver un problema publico de forma racional, a través de un proceso de acciones
gubernamentales.

Ya se ha dicho en esta mesa, y de mejor manera, por supuesto, que el problema de
las acciones afirmativas o de la atencién preferente y primordial a grupos vulnerables
pasa necesariamente también por la aplicacién de los principios de derechos humanos
en el disefio de la politica publica por excelencia. No recuerdo dénde ni cudndo -no
soy dado a memorizar citas—, pero alguna vez lei que la mayor expresion de voluntad
politica y politica publica se llama Presupuesto de Egresos. La discriminacion de ac-
ciones afirmativas, de atencién a grupos vulnerables, la perspectiva de género, la ho-
rizontalidad y la universalidad en el disefio de las politicas publicas debe reflejarse en
los presupuestos para que éstos sean racionales, razonables, adecuados a las nuevas
disposiciones sobre derechos humanos. Los presupuestos deben exponer con claridad
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la orientacién de la politica publica, asi como su adecuacién a la nueva perspectiva de
derechos humanos. El presupuesto ahora tendra que vincularse también a una nueva
dimensién de la gestion legislativa, particularmente de la Camara de Diputados: la
revision de cuentas. Es decir, las cuentas también constituyen una expresion de la ra-
cionalidad de aplicacién de los recursos en la ejecucion de politicas publicas, las cuales
deben estar orientadas por una cultura de derechos humanos.

Recientemente se publicé el Plan Nacional de Desarrollo, en el que se establecen
diferentes metas, objetivos, estrategias y lineas de acciéon encaminadas a desarrollar
una cultura de proteccién de los derechos humanos en la actividad gubernamental.
Se habla con facilidad de una cultura de proteccién de los derechos humanos, pero
la cultura como un proceso de inculturacion, un proceso de apropiacién por toda una
colectividad —en este caso la comunidad nacional-, es generacional. Por tanto, la per-
sistencia y la racionalidad en la aplicacién de politicas publicas desde la perspectiva de
derechos humanos deben ser permanentes. No podra haber cultura democratica si no
se persiste en la creacion de una cultura de derechos humanos a través de la consoli-
dacién de una nueva racionalidad en el disefio de las politicas publicas.

Director general de Politica Publica de Derechos Humanos en la Secretaria de Go-
bernacion. Licenciado en Derecho por la Escuela Libre de Derecho y doctor en De-
recho Constitucional por la Universidad Panamericana. Especialista en Derechos
Humanos por la Universidad de Nottingham, Inglaterra. Se ha desempefiado como
coordinador de Derechos Humanos de la Secretaria de Gobernacidn, secretario téc-
nico de la Comisién para la Reforma del Estado en el Congreso de la Unién y director
del Observatorio Nacional Ciudadano de Seguridad, Justicia y Legalidad. Fue miem-
bro de la Junta Directiva del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion y ha
sido catedratico de la Escuela Libre de Derecho y la Universidad Andhuac. Entre sus

publicaciones estén: Las leyes orgdnicas constitucionales, hacia una nueva constitucio-

nalidad para México y Derecho parlamentario constitucional mexicano.

Quiero aportar, a partir de mi actual participacion en la Secretaria de Gobernacion, la
vision que tiene el gobierno federal sobre el compromiso de generar politicas publicas
de derechos humanos. Considero que es la aportacion mas valiosa que puedo ofrecer
desde mi actual posicién, maxime porque se trata de un proceso que esta en curso.
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Mezclaré algunas de mis consideraciones y experiencias personales, pero lo mas in-
teresante que les puedo compartir el dia de hoy es que justamente esta mafiana se
reunié la Comision de Politica Gubernamental de Derechos Humanos para iniciar la
elaboracion del Programa Nacional de Derechos Humanos (PNDH), que es el instru-
mento destinado a elaborar la politica publica federal de derechos humanos, con lo
cual no podia ser mds oportuno hablar hoy de este tema. Estoy presente aqui no sélo
con el interés de compartir informacién sobre estos procesos, sino de recibir retroa-
limentacién. Vengo mds con el animo de escuchar, de tratar de abrir el proceso de
debate para enriquecer la propuesta del gobierno con visiones de mayor conocimiento
y de vanguardia que se debaten en el pais.

Quiero resaltar, en primer término, el uso del término politica de Estado. Hace unos
afios, cuando empleamos por primera vez ese concepto, aunque se entendian las pa-
labras, no se conceptualizaba debidamente lo expresado. Actualmente el término se
encuentra incluso acufiado en el reglamento interior de la Secretaria de Gobernacioén,
que entre otras cosas da a la Direccidon General de Politica Pdblica de Derechos Hu-
manos la tarea de promover esta politica de Estado. Nunca imaginé que se volveria un
término practicamente oficial.

Esta decisién gubernamental, que se encuentra en los discursos del presidente de
la Republica, se da en el marco del segundo aniversario de la reforma constitucional, y
es ahora cuando el Ejecutivo federal tomé la decision de crear una instancia encargada
de promover la implementacién de los derechos humanos a través de la politica pu-
blica. Esta drea es precisamente la Direccién General de Politica Publica de Derechos
Humanos, con la que se crea una vinculacién directa entre las tareas de promocion de
la politica de Estado de derechos humanos y la implementacion de la reforma consti-
tucional. En el mismo nombre de la Direccidn esta clara su tarea: la Direccién General
de Politica Publica de Derechos Humanos no deja lugar a dudas.

Quiero comentar otra decisién tomada en este mismo sentido: esta unidad admi-
nistrativa no solamente se encargara de elaborar el PNDH, sino que simultdneamente
tendra la obligacién de dar seguimiento a la implementacién de la reforma constitu-
cional, compromiso establecido en el Pacto por México para crear una instancia fede-
ral que dé seguimiento a la puesta en marcha de la reforma.

Resulté muy acertada la decision de que no fueran dos dreas diferentes sino una
sola, porque conforme a lo que se ha dicho en este seminario, y es lo mas l6gico, una de
las primeras derivaciones de implementar la reforma constitucional es la elaboracion
de una politica de Estado. Una vez dado este paso, que ya esta realizado y materiali-
zado tanto en las disposiciones normativas como en las estructuras administrativas, lo
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siguiente era definir los instrumentos para crear la politica de derechos humanos. Una
de esas definiciones era si se debia hacer el PNDH 0 algo diferente.

La decisién que ha tomado el gobierno federal es hacer un programa nacional de
derechos humanos —subrayo el caracter de nacional- y para ello ha definido una serie
de caracteristicas sobre las que abundaré en la segunda parte de mi intervencion, ya
que son las lineas mas concretas de aterrizaje de la politica publica de derechos huma-
nos. Asi, el gobierno federal ha considerado que la creacion de las politicas publicas
de derechos humanos pasa por la elaboracion del PNDH. La respuesta estd basada no
s6lo en planteamientos tedricos sino en las experiencias anteriores; lo sefialo de ma-
nera muy enfdtica, ya que el reto de hacer una politica de Estado debe responder a las
deficiencias que han tenido los ejercicios anteriores. Es, pues, una propuesta realista
que busca reconocer los avances aportados por los programas previos, pero también
parte de la premisa de que éstos no han logrado la efectividad requerida.

En el caso del primer programa (2004-2006), éste fue de corta duracién, y aunque
su estructura tuvo un cardcter nacional, tuvo poco efecto, asi lo calificaron algunas
organizaciones de la sociedad civil, como Human Rights Watch. El siguiente programa,
que se elaboro para el periodo 2008-2012, se limité a ser un programa sélo del gobier-
no federal y no un programa nacional. Hoy, el compromiso es hacer un programa de
cardcter nacional y con ese propdsito ya se definieron sus principales lineas, en las que
abundaré mas adelante.

Existe un concepto adicional detrds de estas decisiones, es el de la sociedad de
derechos. Es un término usado por el presidente de la Republica y que se retoma en
el Plan Nacional de Desarrollo. Subrayo esto porque me parece un concepto de gran
potencial que nos puede ayudar a impulsar la politica publica hacia una dimension
realmente nacional. El concepto de Estado de derecho en el ambito tedrico constitu-
cional y politico cada vez mds se sustituye por el de Estado de derechos. De esta forma
se supera lo que es la estricta aplicacién de la ley frente a su ultima ratio, su dltima
razén, que es el respeto a los derechos y su pleno ejercicio. En cuanto a la sustitucion
del término Estado por el de sociedad, precisamente lo que busca es hacer mds énfasis
en el elemento social que en el de autoridad, como partes del Estado. Con un enfoque
de derechos, el Estado es mas sociedad que gobierno. En el dmbito de la Secretaria de
Gobernacién estamos muy interesados en profundizar cada vez mas en este concepto
para construir sus derivaciones y poder extraer todo su potencial a favor de la defensa
de los derechos humanos.
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Un aspecto que nos preocupa es cémo tendriamos que planificar en materia de dere-
chos humanos, si mediante un programa en particular o mds bien pensando procesos
de transversalizacion de la planificacién de derechos humanos en los programas sec-
toriales, nacionales u operativos. Esto es algo que no tenemos del todo resuelto. Ob-
viamente, sea de una u otra forma, siempre hay pros y contras. Estos son de los temas
mas pragmadticos o artesanales en los que aun estamos trabajando.

Ya tenemos un buen cuimulo de problemdticas que, mas que controversias, son
problemas alrededor de los cuales tendriamos que hacer una reflexién inicial para ge-
nerar procesos de consolidacién de la reforma constitucional de junio de 2011, en par-
ticular acerca de la planificacién de politicas publicas.

Quiero incluir algunos otros conceptos relacionados con los derechos humanos,
que si bien no estan necesariamente en la reforma constitucional, son relevantes. Por
ejemplo, un principio que se tocé practicamente en todas las intervenciones es el de
progresividad, que tiene que ver con la manera como se van a jerarquizar los escasos
recursos de que se dispone. Un elemento, desde la teoria de derechos humanos, es
la identificacion de los nucleos de los derechos. Esto podria servir para pensar c6mo
jerarquizar precisamente esos nucleos, que son los que necesariamente tendrian que
considerarse prioritariamente en la elaboracién de cualquier politica publica. A partir
de esos nucleos de los derechos se podria pensar en la progresividad y en la prohibi-
cién de la regresion.

Otro concepto basico, también muy relevante para la politica publica, es el de maxi-
mo uso de recursos disponibles. Sin embargo, el problema es definir, de entre los mu-
chos principios y conceptos que tedricamente sirven para generar procesos de disefio
muy practicos y muy especificos, ;qué tanto se puede llevar efectivamente a la préactica?
Primero, con las herramientas de planificacién de las que disponemos y luego, con los
procesos de implementacion que se dan en la realidad. Porque muchas veces el proble-
ma es que se disefian politicas publicas y se da casi por hecho que a partir del disefio
las cosas van a caminar bien, y normalmente no es asi. Ahi es donde se presenta el otro
problema: scudles van a ser los mecanismos de supervision, control y seguimiento para
que esos buenos disefios no terminen en malos resultados? No es un problema menor.

Hay dos ideas que quisiera subrayar. Primero, que luego de la reforma al articulo 1°
toda politica publica es una politica de derechos humanos, porque toda la accién y
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obligacién primaria de cualquier autoridad del Estado mexicano es promover, prote-
ger, garantizar y respetar los derechos humanos. Ahi es donde radica la potencia de
esta reforma, pues no es nada mas un conjunto de ideas, sino que modifica la accion
del conjunto de las autoridades y del Estado mexicano.

El segundo punto es que en realidad no hay una politica publica, hay muchas po-
liticas publicas. Es decir -y por eso me parece que hay que tener cuidado con el uso
de la politica publica como la solucién mdgica-, las politicas publicas implican que su
contenido normativo y su horizonte se definen con base en el contenido de los dere-
chos y los principios, que son los que hacen que los derechos humanos constituyan
un entramado complejo. No vemos, en un curso de accion en el tiempo, cada derecho
en su individualidad, vemos el conjunto de los derechos. Esta nueva manera es la que,
me parece, tendrd que ir modificando la forma en la que se disefia, se implementa y
se evalua la politica publica. Porque quien disefa la politica no es adivino, y lo que si
sabemos es que la realidad es mucho mas compleja y tiene muchisimas mas vicisitudes
de las que uno puede suponer. La evaluacién de este proceso permite reconducir el
camino y esto plantea una nueva manera de articular las politicas publicas.

Otro elemento que rescato es que esta reforma da -o puede dar- un nuevo senti-
do a la politica, porque la politica, reitero, es ese espacio discreto donde los partidos
politicos presentan los diferentes caminos, las distintas alternativas concretas, para
dar contenido cabal a los derechos. Y los mecanismos de rendicién de cuentas, que Ri-
cardo Garcia Cervantes sefialé con insistencia, son los que permiten evaluar la accién
politica desplegada mediante las politicas publicas. Hay implicaciones muy importan-
tes de esta reforma para el disefio de las politicas publicas, que van a evitar lo que
Gonzalo Hernandez Licona bien describié como el mecanismo técnico, tecnocrético.
Ahi es donde los principios nuevamente cobran sentido, en la interdependencia, en
la integralidad, en la progresividad, porque son cursos de accién orientados en una
direccion especifica.

Pero quisiera reiterar un ultimo elemento, apuntado desde mi primera intervencion:
debemos tener mucho cuidado con el disefio y alcance de los mecanismos de garantia,
porque al adoptar decisiones que no tomen en consideracion el disefio de politica, se
corre el riesgo de deformar el proceso mismo de la politica. Ahi tenemos que encontrar
-y esto representa un desafio enorme para los politicos, para los administradores y para
los jueces— cémo empezar a dialogar para construir sentidos de horizonte mas amplios,
que no vean sélo el caso concreto, sino un horizonte mucho mds extenso.

Pongo un solo ejemplo que, por cierto, retomo del que ya di. Tenemos recursos
para 10 000 vacunas y nos proponemos como horizonte llegar en cinco o seis afos
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al universo total. Pero quien tiene el turno 10 001 va con un juez y le dice: “Yo quiero
también ser vacunado”. Sin duda, todos estariamos de acuerdo en que tiene derecho,
eso no estd en disputa. El problema es que si reivindica su derecho por este mecanis-
mo, alguien de los primeros 10 0oo va a quedar fuera.

Esos son los complejos dilemas que implican estas decisiones y estos balances.
Demandan una accién coordinada del Estado y una visién que se debe ir construyen-
do, pues hoy no existe. Hay avances importantes, hay que reconocerlo, que nos per-
mitirdn tener en el mediano plazo un pais, como decia Ricardo Sepulveda, que no sea
un Estado de derecho, sino un Estado de los derechos.

Quisiera seguir bordando, ahora desde una perspectiva un poco mds practica, sobre
la nueva racionalidad de las politicas publicas a partir de la nueva dimensién de los
derechos humanos, fundada en la reforma constitucional. Empiezo por sefalar que
distingo entre lo que es la politica y los partidos politicos; luego, la puedo concentrar
en su representacion parlamentaria y ya adquiere una funcién de Estado, y el disefio
de las politicas publicas como la atencién de los problemas publicos. Hay diferencias,
pero no voy a abundar al respecto; solamente diré que las politicas publicas no pue-
den estar en el debate de los partidos, tienen que estar en el debate de la solucién de
problemas publicos, de los problemas de todos, de la polis.

Quiero traer a colacién en esta nueva dimensién de racionalidad lo que parece
que se ha propuesto el presidente Enrique Pefia Nieto como una estrategia de ges-
tion gubernamental: la coordinacion. Se ha insistido en la necesidad de coordinar los
esfuerzos. Se ha hablado de la escasez de los recursos, de la generalizacion de los pro-
blemas en los dmbitos municipal, estatal y federal; son los mismos problemas y las
mismas problemadticas. Se requiere, por ello, la coordinacién de las diferentes esferas
de gestion gubernamental en los tres niveles de gobierno, porque recursos escasos, adi-
cionalmente descoordinados en su aplicacién y atomizados en su responsabilidad, no
pueden enfrentar y ofrecer una solucién a un problema publico. A partir de la nueva
racionalidad de los derechos humanos, pondré un ejemplo préactico que tiene que ver
con mi esfera de responsabilidad actual.

¢Qué sucede con la responsabilidad municipal de administracién de los recintos
para depdsito de los restos humanos, los panteones? ;No requiere el municipio estar
coordinado con la funcién del Estado, con la entidad federativa? Es decir, tener perfec-
tamente identificado el resto humano y, de ser posible, investigadas las causas por las
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cuales perdié la vida esa persona. ¢Y no es también necesario que la federacién tenga
una capacidad de intervencién subsidiaria para proporcionar las herramientas cienti-
ficas y periciales especializadas que el pais no puede darse el lujo de tener en todas
las entidades? En el momento en que se rompe la coordinacion, se niega el acceso a la
justicia, el derecho a la verdad, la garantia de no repeticién y la garantia de reparacion
integral. Y no es mas que reconocer que la coordinacién en la nueva racionalidad de
los derechos humanos impone a todos -y particularmente al Ejecutivo- proveer lo ne-
cesario en la esfera administrativa para la estricta aplicacién de estos derechos. Hoy,
proveer en la esfera administrativa, tanto municipal como estatal y federal, implica
utilizar recursos escasos, repartir responsabilidades y funciones coordinadas para dar
un solo resultado: generar una solucién a un problema publico.

Podriamos poner mas ejemplos, pero sélo queria mostrar cémo también va a im-
pactar en un nuevo federalismo y en una nueva base de organizacién de la administra-
cién publica —que es el municipio- la nueva racionalidad de disefio de politicas publi-
cas desde la funcién elemental, la del primer contacto del ciudadano con su autoridad,
hasta la esfera federal. El nivel federal también debe proveer a través del ejercicio de
la funcion reglamentaria lo que ahora el Estado y los servidores publicos de todos los
niveles y en todos los poderes estan obligados a incorporar en su gestién, que es la
garantia, promocion y realizacion o materializacién de los derechos fundamentales.

Esa serfa, de alguna manera, una conclusién de lo que concibo como la nueva ra-
cionalidad, que no sélo son los principios de eficacia, eficiencia, economia y oportuni-
dad, sino que ahora deben incluir los de realizacién y materializacién de los derechos
fundamentales que estan encomendados por igual a los tres érdenes de gobierno, asi
como a los poderes de la Republica y a los poderes estatales.

No hay forma de hacer distingo ni de evadir responsabilidades. La tinica manera de
cumplir con la responsabilidad es a partir de la coordinacién, de un reparto de funcio-
nesy recursos que, siendo publicos, estdn destinados a generar el mismo bien publico:
la cultura de materializacidn y vigencia de los derechos humanos fundamentales.

Regreso a mi ejemplo, y si me lo permiten, lo voy a modificar un poco. Un chico quiere
casarse con una chica, estdn en la etapa del enamoramiento y él le dice: “Te quiero mu-
cho y quiero que te cases conmigo. Y, ssabes qué?, te prometo que nuestros hijos van
a tener derecho a estudiar un doctorado en una universidad de calidad y a poseer un
coche a partir de los 18 afios de edad. Ademds, todos vamos a tener derecho a comer
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dos veces a la semana en un restaurante de calidad”. La chica, si es suficientemente
lista, diria: “Me parece bien, pero ;como le vamos a hacer tu y yo para comprar todo
eso y qué quiere decir ‘una universidad de calidad’?”.

Mi impresion es que lo que esta plasmado en la Constitucion es el enamoramiento
que le hicieron los amigos del Congreso al pueblo mexicano, y simplemente esta fal-
tando la otra parte: los cémos. Es ahi donde, si no nos queda clara la situacién, puede
haber un problema matrimonial muy grande, porque o se queda todo simplemente en
“te prometo hacer cosas” o empezamos a demandar al esposo o a la esposa por no ha-
ber cumplido lo que prometié hace tiempo. De hecho, un problema concreto del pais
es que podriamos, como en Colombia, empezar a judicializar los derechos sociales, lo
que nos llevaria a un desorden financiero muy importante.

Si recuerdan, algunos de los derechos que estan plasmados en el articulo 4° cons-
titucional son: “Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y
de calidad. El Estado lo garantizarad”. ;Qué es nutritiva, qué es suficiente y qué es de
calidad? Nadie lo sabe. “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para
su desarrollo y bienestar”. ;Qué es un medio ambiente sano? Nadie lo sabe. “Toda per-
sona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal
y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible”. ;Qué es suficiente,
qué es salubre, qué es aceptable? Nadie lo sabe.

Entonces, se podria tener eventualmente un conjunto de la poblacién demandan-
do al Estado con las siguientes palabras: “No tengo agua suficiente ni salubre y por lo
tanto tu me la tienes que dar”. Y dado que no hay metas, el Estado bien podria decir:
“Como no estd claro qué es, luego platicamos y vemos cémo le hacemos”. Por lo tanto,
para materializar el derecho, “bajarlo” de la norma constitucional a la politica publica 'y
que sea efectivo, se requiere establecer elementos y metas concretas.

Tenemos algunas ventajas hoy en dia: la Ley General de Desarrollo Social le pide al
Coneval una medicién de la pobreza con base en derechos sociales. Es decir, el Cone-
val tuvo que plantear un conjunto de metas concretas para decidir qué poblacién era o
no era pobre en cada una de las dimensiones. Pongo como ejemplo la carencia de cali-
dad y espacios de la vivienda. Si los techos son de material de desecho, lamina, cartén
0 menos, no son adecuados; si los muros son de barro, carrizo, bambu, palma, ldmina
de cartén o menos, no son adecuados; si los pisos son de tierra, no son adecuados;
si el hacinamiento es igual o mayor a 2.5 personas por cuarto, tampoco es adecuado.
Es decir, esta forma de medir la pobreza es un avance importante para medir algunos
nucleos basicos de algunos de los derechos, pero —ojo- esta medicién de pobreza no
es una medicién de corto, mediano y largo plazo de acceso a los derechos sociales. Mi
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sugerencia es que para que el pais no se llene de conflictos judiciales provocados por
la imposibilidad de resolver los problemas con recursos escasos, debemos establecer
metas concretas de corto, mediano y largo plazo para cada uno de los derechos, y que
el Estado se comprometa a que éstos vayan siendo, de manera progresiva, los mini-
mos que todo mexicano deba tener. Asi serd posible prevenir una judicializacién de los
derechos y ordenar la politica publica.

Otra ventaja: en vez de que los gobiernos de cualquier partido empiecen a disefiar
programas sin sentido —aqui reparto lentes, acd bastones—, ya que en buena parte
éstos se disefian a la busca del posible votante, los diferentes programas sociales ten-
drian una guia principal que seria, como dice la Constitucién, los derechos humanos.

Quisiera referir cudles son los lineamientos que se han determinado para la elabora-
cién del PNDH, que pretende ser, precisamente, el instrumento rector para la elabo-
racion de la politica de Estado. Algunos de estos lineamientos estan tomados de las
recomendaciones internacionales, otros de la experiencia, pero algunos de ellos nos
presentan retos muy importantes que implican idear, entre todos, los mecanismos que
nos permitan lograr los propésitos. Uno de ellos es su verdadero alcance nacional.

El primer compromiso con el que se inicia hoy la elaboracién del PNDH es garanti-
zar la participacion de la sociedad civil en todas sus etapas. Mas alld de un elemento
basico de cualquier sociedad democratica, éste es un punto que estd plasmado en las
recomendaciones internacionales y es, ademds, sin duda alguna, una garantia de efec-
tividad, de concrecién y de legitimidad para la politica de derechos humanos.

Pero hay una razén mas por la cual se debe garantizar la participacion de la sociedad ci-
vil, y es que se trata de un derecho humano: la participacién de la sociedad, de los ciudada-
nos, de las personas, es un derecho humanoy por ello el PNDH y la elaboracién de politicas
publicas en esta materia deben ser un ejemplo de cémo se lleve a cabo esta participacion.

El segundo lineamiento es el cumplimiento de los estandares internacionales. En
este caso hay datos que se estan valorando y revisando; entre otros, las experiencias
de otros paises en la elaboracién de programas nacionales de derechos humanos. Si
se revisa la informacién, es posible percatarse de que México es uno de los paises que
mas programas de derechos humanos ha elaborado y que muchas naciones, por otro
lado, no lo han hecho; asimismo, que existen muchos modelos. Todo ello indica que se
trata de una experiencia reciente, en evolucién, que aun no estd totalmente madura 'y
consolidada en el mundo. La recomendacion internacional de elaborar planes o progra-
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mas de derechos humanos data de 1993; se emitié durante la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, realizada en Viena. De entonces a la fecha, alrededor de 30 paises
han implementado esta accién, México entre ellos. Hoy revisé algunas noticias al res-
pecto y me di cuenta de que, por ejemplo, Peru estd a punto de publicar su programa,
ya habia dado a conocer un programa anterior, pero lo ha actualizado. Honduras tam-
bién se encuentra en este proceso. Es un proceso del que se puede aprender mucho
sobre lo que pasa en el dmbito internacional, porque no sélo podemos recibir muy
buenas experiencias, sino también impulsar estos procesos ejerciendo un liderazgo des-
de México hacia Latinoamérica e incluso en otras regiones.

El programa -y éste es el tercer punto a mencionar- debe ser integral y transver-
sal. El tema de la transversalidad es inherente a la naturaleza de los derechos huma-
nos, pero el asunto de la integralidad tiene como sentido subrayar no sélo el impacto
del programa sobre los demds proyectos gubernamentales -los sectoriales, los re-
gionales, los institucionales, los especiales, entre otros—, sino que también sirva de
programa rector para los demas planes.

Hoy ya se han previsto, tanto en leyes como en el Plan Nacional de Desarrollo,
muchos programas nacionales. Se esta planeando, por ejemplo, un programa nacional
de migracion, un programa nacional de seguridad, y asi nos vamos a topar con que el
PNDH podria acabar compitiendo con los demds programas, como si fuera uno mas.
Por eso no basta con sefalar que es un programa transversal; también hay que hacer
énfasis en que es integral.

Un cuarto lineamiento acordado es el de su alcance nacional. Es ahi donde se pre-
senta un gran reto, ya que se trata de lograr que un proceso que en principio se ori-
gina en el ambito de las autoridades federales pueda comprometer a los estados. El
mensaje que se pronuncié hoy en la sesion de la Comisién de Politica Gubernamental
fue que este programa fuera un detonante para la elaboracién de uno semejante en
cada entidad federativa. Esto tiene especial relevancia si se considera que a partir de
la elaboracién del primer programa nacional, sélo el Distrito Federal y Oaxaca tienen
un programa de derechos humanos. No hay ningtin otro programa estatal de este tipo.

La siguiente etapa nos presenta este reto como uno de los mas importantes. De
hecho, ese sentido tuvo hoy la presencia del gobernador de Coahuila, Rubén Moreira,
en la sesion de la Comisién de Politica Gubernamental de Derechos Humanos, pues
él es presidente de la Comision de Derechos Humanos en la Conferencia Nacional de
Gobernadores. Sin embargo, es un mecanismo limitado para garantizar el compromi-
so de las entidades federativas. Por eso, este tema se mantiene abierto al analisis y al
debate; la interrogante sigue vigente.
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Otro reto es el mecanismo de evaluacién, que también ha sido uno de los puntos
débiles en las anteriores experiencias. Se requiere un verdadero mecanismo de eva-
luacién que permita contar con un informe, que hoy no tenemos, de cémo nos ha ido
con los anteriores programas. Hoy no se sabe cual es el avance, y eso es lo primero
que se tendria que hacer.

Tenemos un camino andado, no se trata de hacer el PNDH como si partiéramos de
cero; mas bien se trata de valorar los esfuerzos anteriores y ponerlos al dia, pero para
eso necesitamos hacer una evaluacion de su desarrollo. Sin duda que hemos avanzado
mucho, tan es asi que una de las primeras acciones del programa de 2004 era llevar a
cabo la reforma constitucional, y hoy estamos en el segundo aniversario de esa reforma.

Por ultimo, me referiré a la necesidad de definir un responsable de la conduccién y
ejecucion del PNDH, con el propdsito de alcanzar la compleja coordinacién que se debe
lograr. En los ultimos afios, gracias al impulso de muchos actores, se han multiplicado
las instancias, las politicas, los recursos e inclusive las disposiciones normativas en
materia de derechos humanos. Hoy es momento de que todo eso lo pongamos junto
en la mesa y digamos como lo vamos a coordinar, en aras de su mayor efectividad.

Este seminario es parte de un proyecto mds grande que se esta elaborando en el Ins-
tituto Belisario Dominguez; los profesores investigadores que formamos parte de él
tenemos la intencién de generar un texto que funja como un manual, una herramienta
de ayuda a lo largo del proceso de consolidacion de la reforma constitucional, tanto en
la parte de la legislacién como en la parte de la politica publica y la jurisdiccional. Es
un trabajo que esta por venir.
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Ha sido ésta una jornada tan intensa como productiva. Agradezco, por supuesto, a los
ponentes que con su conocimiento, experiencia y disposicién hacia el Instituto Belisa-
rio Dominguez han dado la sustancia a los trabajos de hoy.

Es un conjunto de aportaciones que, como ya decia el doctor Luis Daniel Vazquez,
van a derivar en una publicacién que pueda servir para que en los diferentes 6érdenes de
gobierno, en los distintos poderes y, por supuesto, en el dmbito de la academia y de las
organizaciones de la sociedad civil, se cuente con elementos para ir extendiendo el cono-
cimiento sobre esta importante reforma, con el animo de que finalmente la sociedad se
apropie de ella, lo que es, quiza, la condicién dltima para que sea una realidad.

También, gracias a la riqueza del seminario, nos parece muy importante editar una
memoria de esta reunion, que puede ser un producto de gran valor para la discusién,
para la mejor comprension del tema. Lo haremos en versién impresa y, por supuesto, para
que esté descargable de manera digital en la padgina web del Instituto Belisario Domin-
guez. Veremos también la posibilidad de que el espléndido trabajo que han hecho los
companieros del Canal del Congreso, que ha permitido que estas sesiones se transmi-
tieran en vivo a lo largo de todo el dia, esté a disposicién de todo el publico.

Asi que este seminario no concluye; formalmente lo cerramos hoy, pero es una
semilla para continuar un proceso de crecimiento y desarrollo para inyectar savia a
la deliberacion, a los derechos humanos en México, a la democracia en nuestro pais.

Sin mas, procedemos a hacer la clausura formal de este seminario. Siendo las 20
horas, 22 minutos del lunes 27 de mayo, damos por concluidos los trabajos de este
Seminario Internacional Derechos Humanos, Jerarquia Normativa y Obligaciones del
Estado.
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ccc Corte Constitucional de Colombia
CIDE Centro de Investigacion y Docencia Econémicas
CIDH Comisién Interamericana de Derechos Humanos
Coneval Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social
Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
DIDH Derecho internacional de los derechos humanos
Flacso Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
ITAM Instituto Tecnolégico Auténoma de México
PDHDF Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal
PNDH Programa Nacional de Derechos Humanos
SCIN Suprema Corte de Justicia de la Nacién
UIA Universidad Iberoamericana
UNAM Universidad Nacional Auténoma de México
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La reforma constitucional en materia de derechos humanos efectuada en ju-
nio de 2011 repercutira en las decisiones de los distintos niveles y 6rdenes del
Estado mexicano. Se podria decir, por ello, que es también -aunque no se le
haya llamado asi- una profunda reforma del Estado, pues implica cambios en
las obligaciones y la manera de trabajar de todos los servidores publicos y las
instituciones publicas del pais.

A raiz de esta reforma se hace necesario adquirir una perspectiva que antepon-
ga los derechos humanos a cualquier otra consideracion. Es natural, entonces,
que las nuevas disposiciones establecidas en el articulo 1° hayan despertado
polémica y generado algunas inquietudes.

Con el fin de precisar las caracteristicas de estas modificaciones constitucionales,
discutir sus aportaciones y aclarar algunas dudas sobre su alcance y aplicacién,
el Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica organizé el Semi-
nario Internacional Derechos Humanos, Jerarquia Normativa y Obligaciones del
Estado, en el que participaron juristas, legisladores, funcionarios publicos y ex-
pertos en derechos humanos, entre otros especialistas.

Al reunir en esta Memoria las ponencias y debates que tuvieron lugar en el se-
minario se busca contribuir a que en los diferentes 6rdenes de gobierno, en los
distintos poderes y, por supuesto, en el ambito de la academia y de las organi-
zaciones de la sociedad civil, se cuente con elementos para ir extendiendo el
conocimiento de esta trascendente reforma, con el dnimo de que finalmente
la sociedad se apropie de ella, lo que es, quiza, la condicién udltima para que se
convierta en realidad.
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