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I. INTRODUCCION

El 10 de junio del afio en curso se publicé en el Diario Oficial de
la Federacion la reforma en materia de derechos humanos que mo-
difica once articulos de la Constitucién mexicana: 1, 3, 11, 15, 18,
29, 33, 89, 97, 102 y 105, y que entr6 en vigor el dia siguiente. El
cambio mas importante, en torno al cual giran todos los demas, es
la modificacion del articulo primero constitucional, con el objeto de
incorporar a la Constitucion mexicana los derechos humanos conte-
nidos en los tratados internacionales de los que México es parte. En
términos generales me parece que es una reforma trascendente, en el
sentido de que tendra muchas consecuencias en el orden juridico y en
la vida de México, que pueden ser positivas o negativas, segin sea la
interpretacion y aplicacion que se dé a los articulos constitucionales
modificados. La ambigiiedad con que estan redactados los nuevos
textos, principalmente el del articulo primero, no permite confiar en
que los resultados de esta reforma,' que muchos consideran especial-
mente benéfica, vayan a ser positivos.

' Publiqué un andlisis del proyecto de reforma titulado “Andlisis del proyecto de reforma
constitucional en derechos humanos” (http://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/177)
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Para que sea asi, es necesario trabajar en la interpretacion de los
términos de la reforma, de modo que lleguen a entendeyse en el sen-
tido que supuestamente le daban o debian dgrle los lgglsladores que
la aprobaron: el de perfeccionar la vida politica mexicana dando un
mayor reconocimiento y proteccion a los derechos fun'dz'lmentales
de todas las personas, manteniendo la soberania de México y for-
taleciendo su integracion en el orden internacional. Seria negativo
llegar a interpretaciones que privilegien a unas personas respecto 'de
otras, que conciban como derechos fundamentales lo que son solo
pretensiones individuales o politicas, mas o menos legitimas, o que
negaran derechos que son irrenunciables. Igualmente absurdas serian
las interpretaciones que subordinen la Constitucion y la vida pqlitlca
y social mexicana a las presiones y recomendaciones de organismos
internacionales, con menosprecio de la necesidad y la identidad
cultural de México.

En este trabajo hago un andlisis de la reforma al articulo primero,
que es el centro de todas las demas modificaciones, aunque haré
algunas referencias a otros articulos modificados (3, 15, 102 y 105),
en tanto estan relacionados con el articulo primero.

El objeto del trabajo es proponer una interpretacion de los térmi-
nos ambiguos que hay en la reforma, con el objeto de contribuir a su
mejor aplicacion. Para tener una vision global de la reforma, ofrezco
en primer lugar una descripcion sintética de los articulos reformados,
con excepcion del primero. Posteriormente entro al analisis detallado,
parrafo por parrafo, del primer articulo, relacionandolo con otros ar-
ticulos de la misma reforma. Finalmente, a manera de conclusiones
presento una relacion de los criterios de interpretacion que propongo
para contribuir a que esta reforma sea benéfica para México.

[I. VISION DE CONJUNTO DE LA REFORMA
EN DERECHOS HUMANOS

Los cambios ocurridos en los articulos constitucionales, con excep-
cion del articulo primero, pueden resumirse de la siguiente manera.

en el que, sefialando como principal defecto la ambigiiedad de la reforma, destacaba el uso
negativo que podia hacerse de la misma si llegara a aprobarse.
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El articulo 30. se modificé para establecer la educacion en dere-
chos humanos como uno de los fines primordiales a los que tiende
la educacion nacional.

La reforma al articulo 11 simplemente sustituye la palabra “hom-
bre” con la pglabra “persona”, y sefiala el derecho de toda persona
a.solnmtar a}s1lo 0 a ser recibida como refugiada en determinadas
circunstancias.

El articulo 15 reformado prohibe la celebracién de tratados que
alteren los derechos humanos ya reconocidos.

El articulo 18 se reformé para decir que el sistema penitenciario
se organizara, ademas de sobre otros principios ahi sefialados, “sobre
la base del respeto a los derechos humanos”.

El nuevo articulo 29, sobre suspension de derechos, se modifico
para admitir que en casos de emergencia, podra decretarse la sus-
pension de derechos o, esa es la novedad, la restriccion de derechos.
Regula con mas detalle las medidas que pueden tomarse en tales
casos y el modo de tomarlas; establece que el decreto de suspension
orestriccion, que emite el titular del Poder Ejecutivo, termina cuando
el Poder Legislativo Federal lo decida mediante un decreto.

El articulo 33 se modificé para afirmar que los extranjeros goza-
ran de los derechos y garantias que reconoce la Constitucion, y que,
cuando fueren indeseables, antes de ser expulsados deberén ser oidos
en un procedimiento administrativo.

El articulo 89 se cambié para sefialar que uno de los principios de la
politica exterior mexicana sera “el respeto, la protecciéon y promocion
de los derechos humanos™.

El articulo 97 se modificé para quitar a la Suprema Corte la facultad
de investigar sobre violaciones graves a las garantias individuales,
facultad que ahora se otorgé a la Comisién Nacional de Derechos
Humanos.

El articulo 102 reformado da mayor fuerza a las recomendaciones
que emite la Comisién Nacional de Derechos Humanos; le permite a
ésta investigar, a peticion de alguno de los poderes constitucionales
o por decision propia, sobre violaciones graves a los derechos huma-
nos, y ordena que se reconozca autonomia a las comisiones locales
de derechos humanos.

Y el articulo 105, que faculta a la comision nacional para ejercer
la accién de inconstitucionalidad, por violacion a los derechos huma-
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nos contenidos en los tratados internacionales, en contra de tratados,
leyes federales o locales, y a las comisiones estatales para hacerlo en

contra de las leyes locales.

II1. ANALISIS DEL ARTICULO PRIMERO

En este articulo se concentra la parte sustancial de la refor.ma.’ El
texto anterior contenia tres parrafos. Por la reforma, se modifico el
primer parrafo, se agregaron dos mas (act}lalgs parrafos segundo y
tercero), se conservo intacto, en su letra'y s1gmﬁca(_if>, el segundo pa-
rrafo original (actual parrafo cuarto), y se afladi6 una palabra al
parrafo final (actual parrafo quinto).

1. Analisis del primer parrafo

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Hay en este parrafo una modificacion sobre la perspectiva acerca
del origen de los derechos humanos, pues el texto anterior decia que
la Constitucion los otorgaba, y el texto actual dice que la Constitu-
cion y los tratados los reconocen. Con base en este cambio, algunos
han elogiado esta reforma diciendo que es “humanista”, puesto que
admite que los derechos humanos, como lo dice el preambulo del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, “se derivan de
la dignidad inherente a la persona humana”, es decir que se fundan
en la naturaleza racional del ser humano. Con palabras y conceptos
diferentes, la Convencion americana sobre derechos humanos dice 1o
mismo en su preambulo cuando afirma que “los derechos esenciales
del hombre... tienen como fundamento los atributos de la persona
humgna”. Esta es una perspectiva que debe tomarse en cuenta para
precisar el concepto de lo que es un derecho humano, que es algo que
la rgfonna no define y que tendré que irse aclarando mientras se va
poniendo en practica. Con esa apreciacion de los derechos humanos
como inherentes a la persona coincide el llamado “principio de uni-
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versalidad” de los derechos humanos, invocado junto con otros en el
parrafo tercero de este articulo, que sefiala que los derechos humanos
son fjerechos de todos los hombres, de todos los pueblos, de todos
los tiempos, lo cual implica aceptar que son inherentes a la persona.

Otro cambio es que afirma que “las personas”, no los individuos
como decia antes, son los titulares de los derechos humanos. La pa-
labra “persona”, seglin el dictamen que propuso la aprobacion de la
reforma, significa “todo ser humano”, y eso es también lo que dispone
el art. 1-2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Por esto, me parece que el uso del término persona no implica alguna
distincion entre ser humano y persona, como si hubiera seres humanos
que no fueran personas. Con el mismo sentido, el Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos dice (art. 16) que “todo ser humano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica™. Con esta equiparacién entre ser humano y persona se supera
la discusion de si la personalidad y, en consecuencia, la titularidad de
los derechos humanos se adquiere por el nacimiento. La titularidad
de los derechos humanos se adquiere por el hecho de la generacion
o concepeion de un ser humano que es, por ese solo hecho, también
una persona digna.

El dictamen sefiala ademas que, en ciertos casos, persona podria
significar “personas juridicas”, lo cual puede hacer que se otorguen
a entidades, publicas o privadas (empresas, sindicatos, asociaciones
religiosas, partidos politicos) algunos derechos de los que correspon-
den a personas fisicas. Esta posible atribucion de derechos humanos
a personas juridicas no es algo exento de discusion. Si los derechos
humanos son esos derechos inherentes a la persona o al ser humano,
no se puede decir que sean inherentes a las comunidades de las que
forman parte los seres humanos, que constituyen una entidad distinta
y a veces con personalidad juridica propia. Lo que podria admitirse es
que una comunidad como tal exija el respeto de los derechos humanos
de las personas que la integran, pero eso no implica que la comunidad
sea titular de esos derechos, sélo que actiia como representante o
gestora de las personas cuyos derechos han sido afectados.

La mayor novedad de toda la reforma esta en la afirmacion de que
las personas “gozaréan de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales™. Con ella se ponen
aparentemente en un mismo nivel los derechos humanos reconocidos
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en la Constitucion y los reconocidos en los tratados intgmacnonales eln
vigor. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el ayﬂgu}o 133 Qe e}
Constitucion, que establece que son parte del _ordqr’l juridico naciona
los tratados que estén de acuerdo con la Constitucion, no se modifico.
Por lo tanto, desde este punto de vista, puede afirmarse que un der_echo
humano reconocido en un tratado que esté en contra de qlgup’a dlspo-
sicion constitucional, no queda incorporado a la Constitucion, ni €s
uno de los derechos humanos garantizados por ella. Sin ;mbargo, esta
afirmacion puede ser objetada, atendier}do a laregla de interpretacion
prescrita en el siguiente parrafo, que dice que cgando hay diferencia
entre las normas de derechos humanos contenidas en un trgtado y
en la Constitucion, prevalece aquella que otorga una protgccnén mas
amplia; en mi opinion, como lo fundamento'al a.n’ahzar mas adelante
esa regla, debe prevalecer siempre la Constitucion. .
Esta cuestion también debe resolverse en relacion con la modifica-
cion al articulo 33, en su primer parrafo, que sefiala que los extran-
jeros “gozaran de los derechos humanos y garantias que reconoce
esta Constituciéon”. No hace referencia expresa aqui a los derechos
humanos reconocidos en los tratados. Esto puede entenderse en el
sentido de que los derechos reconocidos en los tratados son derechos
reconocidos por la Constitucion, lo cual abonaria a favor de la teoria
de que el primer parrafo del articulo uno “incorpora a la Constitucion
los derechos contenidos en los tratados, de modo que los ha vuelto
derechos constitucionales. De acuerdo con la opinién arriba expuesta,
los extranjeros no tendrian los derechos humanos contenidos en los
tratados pero que contradigan la Constitucion, pues €stos no pueden
ser incorporados a ella.

El texto anterior de este parrafo se referia sélo a las “garantias™ que
otorgaba la Constitucion, que se entendia que eran las mencionadas
en el capitulo primero de la misma, que llevaba el titulo “de las ga-
rantias individuales”, de modo que era perfectamente claro que los
derechos fundamentales eran los mencionados en los 29 articulos de
ese capitulo. Ahora, el primer capitulo se denomina “De los derechos
humanos y sus garantias”, y se afirma que los derechos humanos son
los reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales.
Cabe afirmar que los derechos humanos reconocidos directamente en
la Constitucion son precisamente los contenidos en los 29 articulos de
ese capitulo, ademas del articulo 123 relativo al trabajo, pero a
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f:;&sd (l)msa¥a?i|;iec :g:;hroa:h&réa los d'erechos humanos previstos en los
: por Mexico. ;Cuales son los derechos humanos
previstos en los tratados internacionales?
. Este pén'afo no da ningun criterio para discernir a qué tratados
internacionales se refiere. De acuerdo con la Ley sobre celebracion
de tratadgs (art. 2-I), por “tratado” se entiende cualquier convenio
u_n’iependlentemente de su denominacién (pacto, convenio, conven-
cion, protocolo, o tratado) celebrado por el Estado mexi,cano con
otro Est.ado, 0 con varios, por el cual el Estado mexicano adquiere
obligaciones. De acuerdo con esto, cualquiera de los tratados “de
los que el Estado mexicano sea parte”, es decir cualquiera que esté
en vigor en México (que son cientos), bilateral o multilateral puede
glegarse como portador eventual de un derecho humano, que ’ha sido
incorporado a la Constitucion.

Me parece que esté interpretacion literal de que todos los tratados
en vigor pueden ser fuente de derechos humanos es excesiva y daria
resu!tados absurdos, por lo que es necesario, mediante interpretacion,
precisar q}xé tratados pueden ser fuente de derechos humanos. Un
ele'mento importante para este fin es que el segundo parrafo de este
amculp hace referencia a los “tratados internacionales de la materia”,
es decir a los que se ocupan precisamente de los derechos humanos.
Con base en eso, se puede afirmar que los tratados a que se refiere
la reforma son exclusivamente los tratados de derechos humanos, y
con esto se limita de manera importante el numero de los que pueden
ser adu_cidos como portadores de estos derechos. Sin embargo, esta
reduccion no es sencilla porque no existe un catalogo universalmente
aceptado que indique cuales son los tratados de derechos humanos;
para México, puede considerarse el catalogo que ha elaborado la
Secretaria de Relaciones Exteriores, en su sistema de clasificacion
de tratados,’ en el que, bajo el rubro “derechos humanos™ hay 51 tra-
tados. De entre todos estos, no hay duda que los principales tratados
de derechos humanos en vigor en México son el Pacto internacional
de derechos economicos, sociales y culturales;’ el Pacto internacio-

% Ver la pagina web de la Secretaria de Relaciones Exteriores: www.sre.gob.mx.
" Entré en vigor en México el 23 de junio de 1981; en lo sucesivo se citara Pacto inter-
nacional de derechos economicos.



16 JORGE ADAME GODDARD

nal de derechos civiles y politicos;* la Convencion americana sol;re
derechos humanos (también conocida como chto de San José),’ y
el Protocolo adicional a la Convencion americana sobre derechos
humanos en materia de derechos econémicos, soczales. ¥y cyl{u’rales
(conocido como Protocolo de San Salyador).6 l?n mi opinion, el
objetivo de la reforma se hubiera cumplido con s6lo incorporar a la
Constitucion mexicana los derechos humanos contemdqs en estos
cuatro tratados, que son el fundamento del sistema mundial (los c}?s
pactos) y del sistema americano de derechos humax)os (la convencion
y el protocolo citados). A estos cuatro tratados podngm gﬂadlrge, como
elementos interpretativos, ya que no tienen fuerza juridica vinculan-
te, la Declaracion universal de los derechos humanos (1948), y la
Declaracion americana de derechos y deberes del hombres (1948).
Sin embargo, como la reforma no puso ninguna limitaqi('m, en
principio podrian considerarse todos esos 51 tratados clasificados
por la Secretaria de Relaciones Exteriores como de derechos huma-
nos, pero el hecho de que un tratado esté clasificado bajo el rubro
“derechos humanos” o bajo otro rubro, no puede tomarse como algo
definitivo de que es portador de derechos humanos incorporados a
la Constitucion, sino sélo como un indicador que debe tenerse en
cuenta, junto con el criterio que permite seleccionar los derechos
humanos de entre todo el contenido de los tratados. Tal es el caso,
por ejemplo, de la Convencion internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial, la Convencion sobre
el estatuto de los refugiados, la Convencion sobre los derechos del
nifio o de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion de la mujer, en las que no se puede afirmar que todo
su contenido sean derechos humanos, sino que habréa que discernir
cuales son los derechos humanos que contienen, si es que los hay.

Por otra parte, los tratados internacionales tienen un contenido
muy amplio. Principalmente sefialan derechos y deberes entre Esta-
dos, y eventualmente derechos y deberes de los individuos frente al
Estado, ademés de otras disposiciones relativas a la entrada en vigor

* Entr6 en vigor en México el 23 de Junio de 1981; en lo sucesivo se citaré Pacto inter-
nacional de derechos civiles.

5 Entré en vigor en México el 24 de marzo de 1981; en lo sucesivo se citard Convencion
americana.

® Entré en vigor en México el 16 de noviembre de 1999,
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del tr.atado, su depositario, .modo de hacer reservas, y otras mas de
este tipo, asi como declaraciones y consideraciones previas. Para de-
terminar qué disposiciones de los trat.ados son las que se incorporan
como derechos humanos a la Constitucién mexicana es necesario
tener un concepto de lo que son esos derechos. La reforma no da
expresamente ese concepto, aunque esta implicito en ella. s comin-
mente aceptado, y es el punto de partida de los principales tratados
de derechos humanos, que se trata de derechos que tienen todos los
seres humanos o personas o, como dicen la declaracion universal
y los pactos de derechos sociales y de derechos civiles, “todos los
miembros de la familia humana”: por esa misma caracteristica, la
convencion americana los llama “derechos esenciales del hombre”

Se trata, por lo tanto, de derechos que tienen todas las personas
independientemente de cualquier otra determinacion, como seria la
nacionalidad, la edad, la raza, la religion, el sexo, etcétera. Son de-
rechos comunes a todo el género humano y, por lo mismo son, como
dicen los documentos internacionales,” “derechos iguales”, pues
los tienen todos los hombres en la misma medida, e “inalienables”,
pues si se admitiera que alguien enajenara esos derechos seria como
permitir que quedara excluido de la familia humana.

En la Constitucion mexicana esta implicito, en el mismo articu-
lo primero, ese concepto de los derechos humanos como aquellos
que son comunes a todos los hombres. En el péarrafo segundo de este
articulo se alude al “principio de universalidad”, que la doctrina de
derechos humanos ha entendido en el sentido de que los derechos
comunes son universales por ser comunes a todos los hombres, de
todos los tiempos y de todos los pueblos; esto demuestra que la Cons-
titucion mexicana entiende los derechos humanos como universales o
esenciales al ser humano. El Gltimo parrafo de este articulo corrobora
esto, al prohibir que se nieguen o disminuyan los derechos humanos
de cualquier persona por motivos de raza, edad, etcétera.

En conclusion, puede afirmarse que de todo el contenido de los
tratados internacionales, incluso de aquellos que se catalogan como
de derechos humanos, solamente pueden afirmarse como propios
derechos humanos aquellos que fueran reconocidos directamente a

" Declaracion universal, predmbulo, primer parrafo; Pacto de derechos economicos y
sociales, preambulo, primer parrafo; Pacto de derechos civiles, preambulo, primer pérrafo.
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todas las personas sin considerar ninguna otra deterrmnac:iérll; papel
o calidad. Seria erroneo, por ejemplo, afirmar que todo deber que
asume el Estado en un tratado correqunde a un derecho humano de
los individuos de reclamar el cumplimiento de ese deber al Estado,
porque ordinariamente los tratados establecen derechos y deberes
entre estados, y solo excepcionalmente, cuando asi lo expresan di-
rectamente, derechos a las personas. :

Afiade este primer parrafo que las personas titulares de derechqs
humanos gozaran de “las garantias” que .los protegen, que son el jui-
cio de amparo y la accion de inconstitucionalidad. _En consecuencia,
cualquier persona podra demandar el amparo a los tribunales federales
contra actos que violen alguno de sus derechos humanos contenido en
la Constitucién o en los tratados. De hecho, la reforma de dergchos
humanos se complementé con la del articulo 103-1 cons.tituc.l(,)nal8
que estableci6 expresamente que procede el amparo por violacion de
los derechos contenidos en los tratados.

La otra garantia es la accién de inconstitucionalidad, que es una
accién que protege los derechos humanos de las personas en con-
tra de leyes o tratados que los vulneren, aunque lo; legitimados a
ejercerla no son las personas, sino entidades politicas que dgben
representar los intereses del pueblo, como las camaras leglslatlv?s,
federal y locales, los partidos politicos, el presidente de la Republica
actuando por medio del procurador general y las comisiones de de-
rechos humanos. La reforma (art. 105-1I-g) admiti6 que la Comision
Nacional de Derechos Humanos, que antes podia ejercer la accion
de inconstitucionalidad en contra de leyes, federales o locales, o de
tratados que violaran las garantias constitucionales, ahora también
lo pueda hacer por violacion a los derechos humanos contenidos en
los tratados. A las comisiones locales de derechos humanos se les dio
la accion de inconstitucionalidad contra leyes locales que violen los
derechos humanos.

La accion de inconstitucionalidad que puede ejercer la CNDH en
contra de los tratados debe considerarse en relacion con la reforma
al articulo 15 constitucional. Este articulo, originalmente prohibia la
celebracion de tratados que, entre otras cosas, “alteren las garantias
y derechos establecidos por esta Constitucion”. Esta prohibicion era

¥ Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2011.
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congruente con el principio de supremacia de la Constitucion respecto
de los tratados establecido en el articulo 133, que reconoce que son
l‘?)f de la naci6n los tratados que sean conformes con la Constitu-
cion. De.sde esta Optica un tratado que alterara un derecho o garantia
establecido en la Constitucién no podia ser aprobado ni ratificado
(art. 15) y si por error lo fuera no seria aplicable por no ser conforme
con !a Constitucién (art. 133). Debe notarse que la palabra “alterar”
sngmﬁca cambiar de cualquier manera, por lo que la prohibicién se
referia a cualquier cambio, benéfico o perjudicial, para los ciudadanos.

Con la reforma, se prohibe la aprobacién de tratados que “alte-
ren” los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados. Como no se tiene seguridad sobre cuéles son los derechos
humgnos reconocidos en los tratados, ni de qué tratados son los que
contienen derechos humanos, de acuerdo con una interpretacion literal
de la reforma, se podria discutir, respecto de cualquier nuevo tratado
que se esté negociando, si altera o no derechos humanos reconocidos
en otros tratados. Esto complicaria excesivamente la negociacion de
cualquier nuevo tratado, o la reforma de tratados ya en vigor.

Para que la nueva disposicion constitucional tenga una aplicacion
razonable, es necesario limitar el alcance del primer articulo consti-
tucional, a fin de precisar cuéles son los tratados que deben conside-
rarse como portadores de derechos humanos, y qué es lo que puede
considerarse un derecho humano en el contenido de los tratados.

Ademads serd necesario dar un significado limitado a la palabra
“alte'rar”, porque un tratado altera un derecho humano cuando lo
restringe, pero también cuando lo amplia. Como la intencién aparente
de la reforma es ampliar los derechos humanos, y por eso dice (art. 1,
20. parrafo) que las normas de derechos humanos deben interpretarse
en el sentido mas favorable a la persona, se podra concluir que las
alteraciones a que se refiere el articulo quince son exclusivamente
aquellas que restringen, limitan o eliminan derechos humanos, y no
las que los amplian o confirman. En conclusién sélo se prohibe la
celebracion de tratados que limiten o eliminen los derechos humanos
ya reconocidos.

En el caso de que se ratificara un nuevo tratado que ampliara los de-
rechos humanos reconocidos en la Constitucion, y que se considerara
que ese tratado era valido porque alteraba los derechos establecidos
en un sentido favorable a la persona, se plantearia una nueva cuestion
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constitucional: dicho tratado modifica de h_echo el contenido de I.a
Constitucion, pero sin respetar el procedimiento de refqrmg consti-
tucional previsto en el articulo 135 de la misma Constitucion. (,Es
posible aceptar que se reforme la Constitucion con la sola ratl.ﬁcacmn
de un tratado, en la que no interviene ni la Camara de Diputados
ni las legislaturas locales? Me parecc que !a rqspuesta es plara: en
principio no puede aceptarse que la Constitucion se modifique de
esa manera. Pero podria alegarse, que al aprobar la requpa al articu-
lo primero, el constituyente permanente aprobo Ia.pos1b1hdad de; que
la Constitucion se reformara por los tratados posteriores. Esta posicion
“internacionalista” implica, de hecho, una renuncia a la soberanig
constitucional, por lo que me parece inadmisible. En mi opinion, si
se diera el caso de un tratado que ampliara los derechos humanos ya
reconocidos, para que fuera incorporado a la Constitucion se requeriria
su aprobacion por el Congreso general y las legislaturas locales, de
acuerdo con lo prescrito en el articulo 135 citado.

Dada la ambigiiedad que contiene la reforma en lo relativo a saber
cuales son los derechos humanos reconocidos en los tratados, la refor-
ma otorga de hecho un poder discrecional a las comisiones de derechos
humanos, y especialmente a la CNDH, para impugnar cualquier ley
o tratado. Es de esperar que las propias comisiones vayan elaboran-
do y compartiendo criterios para dilucidar cudles son los derechos
humanos contenidos en los tratados y eviten presentar demandas de
inconstitucionalidad movidas exclusivamente por presiones politicas
o diplométicas. Quedara finalmente a juicio de la Suprema Corte el ir
precisando y aprobando esos criterios, sobre todo por medio de sus
decisiones de admitir o rechazar la accion de inconstitucionalidad.

2. Analisis del segundo parrafo

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformi-
dad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Este parrafo establece dos reglas de interpretacion de las “normas
relativas a los derechos humanos”. La primera es que deben inter-
pretarse “de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia™; la segunda que se deben interpretar
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dp modo que se busque favorecer a las personas, dandoles en tod

tiempo, “la proteccién mas amplia”., ’ 0

~ Segun este parrafo lo que ha de interpretarse son las “normas rela-
tivas a los derec_hos humanos”. La palabra “norma” tiene un signifi-
cado muy amplio, pues comprende cualquier disposicion imperativa
cgptemda en la Constitucion, en los tratados, en las leyes, pero tam-
b!en en reglamentos, sentencias y otros instrumentos jun:dicamente
vinculantes, como decretos, circulares, normas oficiales, etcétera
En consecuencia, la regla de interpretacion prevista en este pérrafo-
ppede aplicarse practicamente a cualquier disposicién juridicamente
v'mculante, aunque, por el contexto donde esta inmersa, parece haber
sido cpnc_eblda para la interpretacion de las normas contenidas en la
an;tntucnén y en los tratados sobre los derechos humanos. En mi
opinion, debe circunscribirse a s6lo estas dos categorias de normas
ya que las leyes federales y demés normas subordinadas tendran que;
respetar.los derechos constitucionales.

La primera es que dichas normas se interpretaran conjuntamente
fie acuerdo con lo que dice la Constitucion y lo que dicen los tratados

‘de la materia”. Aqui ya hay una reduccién en cuanto a los tratados
que deben considerarse, no son todos los tratados, sino inicamente
los de “la materia”, es decir los tratados cominmente conocidos
como de derechos humanos, como la Convencion americana sobre
derechgs I?umanos y otros semejantes. Esta regla da por supuesto que
hay coincidencia, o al menos diferencias complementarias, entre la
ley fundamental y los tratados, de modo que se esclarecen y comple-
mentan reciprocamente.

Si hubiera contradiccion entre lo que afirma la Constitucion y algu-
no de los tratados de la materia, entonces entraria en accién la segunda
regla, que sefiala que se debe favorecer la “proteccion mas amplia”,
lo que significa que debe prevalecer la disposicion mas favorable a la
persona, sea la contenida en la Constitucion sea la contenida en alglin
tratado de lg materia. Esta regla de la interpretacion mas favorable a
la persona (interpretacion pro persona o pro homine) puede dar lugar
a conflictos con articulos constitucionales que establecen restricciones
puntuales a los derechos humanos, como los siguientes.

El articulo 130 constitucional restringe el derecho de los ministros
de culto al voto pasivo (a ser electo) y a ejercer cargos publicos;
pero el Pacto internacional de derechos civiles y politicos (art. 2.5)
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otorga esos derechos con la aclaracion de que no dcb’e haber ninguna
discriminacion. La interpretacion pro persona llevaria a concluir que
la restriccion de los ministros de culto es indebida, y t;ndrian dere-
cho a presentarse como candidatos a puestos de eleccion popular y
a desempefiar cargos publicos.

El articulo 41 constitucional y la ley electoral que establecen que
solo se presenten candidaturas a puestos de eleccion popular por
medio de los partidos, quedarian superados por efecto del citado
articulo del Pacto internacional de derechos civiles y politicgs, que
no contempla tales restricciones, es decir que quedaria abierta la
posibilidad de candidaturas independientes. ‘

La restriccion a la libertad de expresion que actualmente impo-
ne el articulo 41 constitucional (IT1I-Apartado A) al establecer que
“ninguna persona, fisica o moral, sea a titulo propio o por cuenta de
terceros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a
influir en las preferencias electorales de los ciudadanos, ni a favor o
en contra de partidos politicos o de candidatos a cargos de eleccion
popular”, quedaria también suprimida por efecto del articulo 19-2 del
pacto mencionado, que establece que la libertad de expresion incluye
“difundir informaciones e ideas de toda indole™, lo cual es lo mas
favorable a la persona.

Se puede responder que debe prevalecer la restriccion constitu-
cional, porque el articulo 133 constitucional no sufrié6 modificacion
alguna por esta reforma, de modo que los tratados que son parte del
orden juridico mexicano son sélo aquellos que estan de acuerdo con
la Constitucion; en consecuencia, en los casos planteados debe pre-
valecer la restriccion constitucional, y no la disposicion del tratado
que contradice la Constitucion.

Pero, por otra parte, puede argumentarse que la propia Constitu-
cion admite que prevalezca la posicion mas favorable a la persona,
de modo que el tratado que tiene una disposicion mas favorable que
la propia Constitucién, no contradice la Constitucion, es conforme
con ella, y en consecuencia debe prevalecer lo que dice el tratado,
por efecto del articulo primero constitucional.

En mi opini6n, debe prevalecer la restriccion constitucional, en
cualquier caso, porque de otro modo la reforma constitucional daria
efectos que no tuvieron en mente los legisladores y generaria inse-
guridad sobre el contenido de la propia Constitucién. Ademas, los
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mismos tratados de derechos humanos, sefialan que éstos pueden estar
limitados, por ejemplo, el derecho de libre expresion en el Pacto de
derechos civiles se puede limitar por razén del orden piblico, la se-
guridad, la salud o la moral publicas. Por lo que tendria que ju’zgarse
si las limitaciones constitucionales se conforman con los tratados, y
en tal caso no tendria el tratado una interpretacion mas favorablé a
la persona.

Cal?e observar que en ambas posiciones se est4 argumentando. no la
superioridad del tratado sobre la Constitucion, sino siempre con base
en la propia Constitucion. Seria totalmente excesivo, aun cuando se
optara por considerar que la reforma supera las restricciones consti-
tucionales, afirmar que se ha establecido la primacia de los tratados
sobre la Constitucion, lo cual significaria renunciar a la soberania
constitucional y subordinar la soberania popular a las directrices de

los organismos internacionales que determinan el contenido de los
tratados multilaterales.

3. Anilisis del tercer parrafo

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obliga-
cién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley.

Este pérrafo sefiala, en primer lugar, un deber a cargo de “todas las
autoridades”, y luego otro a cargo del “Estado”.

El de_ber que tienen “todas las autoridades”, en el 4mbito de sus
respectivas competencias, es el de “promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos”, y de hacer esto “de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad”,

El sujeto obligado a ~mplir el primer deber mencionado son “todas
las autoridades”, por lo que es necesario aclarar qué se entiende por
“autoridades”, que es una palabra que en la Constitucion y las leyes
suele referirse a cualquier persona que participe del poder ejecutivo,
es decir en el sentido de “autoridad administrativa” (por ejemplo,
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en el art. 103-VII de la Constituc@én), y en cualqmer mve!, federal:
estatal o municipal, pero sin incluir a los jueces ni alos leglslggores,
pero también aparece en la Constx?umén la palaPra_ autorida gara
indicar a cualquier persona que ejerza poder publico, incluyendo a
los jueces y a las camaras legislativas, como cuanclo habla, respecto
del juicio de amparo, de “autoridad responsable™ (art. 107-XVI).
Como el contenido de este deber comprende acciones que son propias
del poder ejecutivo, como “promover’, otras de’l’ legislativo, como
“proteger”, y otras del judicial, como” garant}'zar‘ 5 me parece que la
interpretacion mas adecuada es que la expresion todas las autorida-
des” se refiere a todas las autoridades, de los tres poderes, y de los
tres niveles de gobierno. :

El contenido de la obligacion que se impone a todas las autondqdes
se expresa con los verbos “promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos”. En el texto constitucional anterior, se enten-
dia que los derechos humanos estaban protegidos, en tanto .efstaban
reconocidos por el orden juridico mexicano, en la Constitucion o en
algin tratado; que estaban garantizados por el juicio de amparo y
que, en consecuencia, todas las autoridades debian respetarlos. La
novedad que la reforma introduce en este punto se condensa en el
verbo “promover”.

La obligacion de “promover” los derechos humanos es una obli-
gacion que suelen asumir los Estados al adoptar algun tratado. Por
ejemplo, en el Pacto internacional de derechos civiles y politicos,
los Estados se comprometen ademas de “a respetar y garantizar” a
todos los individuos los derechos reconocidos en el pacto™ (art. 2-1),
a “adoptar las medidas oportunas. .. que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente pacto” (art. 2-2). El
contenido del deber de promover es precisamente ese, el de tomar las
medidas adecuadas para que los derechos humanos sean efectivos, por
ejemplo, no basta con respetar, proteger y garantizar el derecho a la
vivienda, es necesario promover su efectivo cumplimiento mediante
politicas que permitan que toda persona pueda adquirir una vivienda.

El contenido concreto de esta obligacion de promover los derechos
humanos es muy amplio y variable segin las circunstancias: promover
un derecho puede significar aprobar una ley, emitir un reglamento,
corregir o instaurar una politica pablica, hacer una obra de infraes-
tructura, alentar el trabajo de alguna organizacién civil, etcétera.
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Anade este pérrafo que el cumplimiento de este deber que afecta a
todas las autoridades debe cumplirse de acuerdo con los “principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad”.
No hay en la Constitucion ni en el dictamen aprobatorio del decreto de
reformas algiin elemento que permita identificar qué significan estos
cuatro principios. En la Declaracion de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (Viena, 1993), articulo primero, se dice que “todos
los derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes
y estan relacionados entre si”’; de ahi que se hable de esos tres princi-
pios, que suelen entenderse de esta manera: son universales porque
son derechos de todos los hombres, de todos los tiempos, de todos
los pueblos; son interdependientes porque el progreso de uno esta
relacionado con el progreso de los demds, y el retroceso de uno con
el retroceso de los otros; son indivisibles, porque no puede suprimirse
uno, de modo que todos deben ser reconocidos y respetados, y no hay
Jerarquia entre ellos, de modo que no puede decirse que un derecho
se sacrifica o elimina en beneficio de otro. Respecto del principio de
progresividad, su inclusion en la doctrina de los derechos humanos
es mas reciente: tuvo una importante formulaciéon en el discurso
de Boutros Boutros-Ghali, pronunciado en la apertura de la citada
conferencia mundial, donde dijo que los derechos humanos son, a la
vez, principios inmutables y derechos “en evolucién”, que reflejan
la “conciencia historica” del momento. Por eso se ha entendido que la
progresividad significa que el contenido de los derechos reconocidos
puede variar, y que se pueden reconocer nuevos derechos, siempre
de acuerdo con las circunstancias de cada momento.

Quedara finalmente a la Suprema Corte de Justicia determinar el
contenido de esos principios, pero debe tener en cuenta que se trata
de principios que rigen el cumplimiento del deber de las autoridades
de respetar y promover esos derechos, previsto en el parrafo tres, y no
de principios que rigieran la interpretacion de las normas de derechos
humanos, a lo cual se refiere el parrafo dos de este articulo primero
constitucional. Ademas, debera tenerse en cuenta que los mismos
tratados de derechos humanos contienen normas de interpretacion
(por ejemplo, el art. 29 de la Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos), conforme a las cuales deben entenderse y aplicarse
sus disposiciones, por lo que se abrira la cuestion de qué normas
interpretativas deben prevalecer en la aplicacion de los tratados,
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los “principios” que mencione el tercer parrafo del articulo primero
constitucional o los previstos en los tratados. ‘ .

El segundo deber que impone el tercer parrafo el de “prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones alos .dc.rech‘os huma-
nos” tiene como sujeto obligado al “Estado”, sin distinguir si es el
Estado federal o los estados locales. Me parece que se refiere a uno
y a otros, porque si en la primera parte se fija el deber de “todas las
autoridades”, es decir, las federales, las estatales y las municipales, de
respetarlos, el obligado a sancionar tiene que ser el Estado federal y
los estados locales, cada uno en el ambito de su propia competencia.

Para determinar en qué consiste el deber de prevenir, investigar,
sancionary reparar las “violaciones a los derechos humanos™ es preci-
so primero aclarar a qué tipo de “violaciones” se refiere. El significado
de esta palabra que se presenta espontaneamente es que se trata de
actos que contravienen total o parcialmente alguno de los derechos
humanos de una persona determinada, por ejemplo, que le impiden
su libertad de expresion. Este tipo de violaciones son precisamente
las que se combatian con el juicio de amparo.

Pero la palabra “violaciones” puede tener un sentido mas amplio
si se le relaciona con la primera frase del parrafo que sefala que
las autoridades tienen, ademas del deber de respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, el de promoverlos, de modo que
la palabra “violaciones” significaria también el incumplimiento
del deber de promover los derechos humanos. Conforme a este
significado se amplia desmesuradamente la responsabilidad del
Estado, pues se podria juzgar a “todas las autoridades” no sélo por
las violaciones al deber de respetar los derechos humanos, que es
lo que tradicionalmente constituye la materia del juicio de amparo
por “violacion de garantias™ o derechos, sino por violaciones con-
sistentes en el incumplimiento del deber de promoverlos, esto es,
por no poner las condiciones adecuadas al ejercicio de un derecho,
por ejemplo, por no reparar una escuela, con lo cual se obstaculiza
(no se promueve) el derecho a la educacion, o no prestar un servicio
de salud, o no facilitar. el ejercicio de los derechos politicos, etcéte-
ra. Por todgs estas “violaciones”, que consistirian simplemente en
omisiones, gncluso la omisién de no legislar en determinado sentido
que se considera protector de los derechos humanos, se podria exigir
responsabilidad al Estado. Me parece que las leyes que reglamentan
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este derecho, de las que se habla mas abajo, deberan precisar el
concepto de violaciones.

Como el parrafo tercero se refiere, en su primera parte, al deber de
“todas las autoridades” de respetar y promover los derechos humanos,
se entiende que las violaciones a estos derechos de las que se ocupa
la segunda frase de este parrafo son las cometidas por “autoridades”,
de modo que no se consideran las que pudieran cometer personas o
entidades privadas.

Esta segunda parte del parrafo tercero sefiala que es responsabilidad
del Estado “prevenir, investigar, sancionar y reparar’” esas violaciones.
El contenido del deber de “prevenir” las violaciones es, en principio,
el de tomar medidas adecuadas para evitar que ocurran esas violacio-
nes, especialmente en aquellas situaciones en las que ocurren con mas
frecuencia; las medidas concretas que en cada caso deban tomarse
variaran mucho segln sean las circunstancias y el tipo de derechos
cuya violacion se pretenda impedir. Es un deber que, como el de pro-
mover los derechos, no impone una conducta concreta determinada,
sino la de tomar las medidas que resulten adecuadas para ese fin. El
incumplimiento de este deber no se demuestra por el hecho de que el
Estado optara por una medida en lugar de otra, sino por el hecho de
que el Estado no tomara ninguna medida. Aprovechando una distin-
cion propia del derecho privado, podria decirse que esta obligacion
de prevenir violaciones, asi como la de promover los derechos, es
una obligacion “de medios” (de tomar medidas) y no de resultados.

El deber de promover los derechos humanos es también un deber de
tomar las medidas adecuadas en cada situacion concreta. Es también
un deber de medios y no de resultados. Desde esta perspectiva, se
puede hacer una justa valoracion de las recomendaciones que hacen
los comités internacionales encargados de vigilar el cumplimiento de
los tratados, como el comité de derechos humanos; estas recomen-
daciones simplemente sefialan alguna medida que el Estado puede
tomar para promover algin derecho humano, pero éste queda libre
de tomar o no la medida recomendada, puesto que su obligacion
de promover se puede cumplir, incluso de mejor manera, tomando
otra medida que resulte igualmente o mas adecuada. Me parece que
incluso, aun cuando el Estado tomara una medida que no resultara
tan adecuada, no puede hablarse de violacion del deber de promover
los derechos, si decidié asi considerando el asunto con la diligencia
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ordinaria debida, puesto que es humano errar. El incumplimiento
de ese deber solo podria demostrarse por no haber tomado ninguna
medida o por haber tomado medidas notoriamente ineptas.

En cuanto al deber de “investigar”, se observa que puede indicar
que el Estado investigara las denuncias que por violaciones a los
derechos le presenten los afectados ante un juez o ante alguna comi-
sion de derechos humanos. El Estado cumple ese deber de investigar
cuando atiende las denuncias que se presenten ante las instancias
correspondientes.

Ademas, la reforma (art. 102-B) exige que el Estado, por medio
de la CNDH, investigue violaciones “graves” a los derechos humanos.
El texto constitucional anterior (art. 102-B), decia que la Comision
Nacional de Derechos Humanos s6lo podia formular quejas y denun-
cias por violaciones a los derechos humanos “ante las autoridades
respectivas”. Ahora se reformé ese articulo a fin de que la Comision
pueda “investigar hechos que constituyan violaciones graves a los
derechos humanos” cuando “lo juzgue conveniente”, o cuando lo pida
el Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso, algun
gobernador de un estado, el jefe del gobierno del Distrito Federal o
alguna legislatura local.

Esta facultad de la CNDH es la que tenia antes (art. 97) la Suprema
Corte de Justicia. La puede ejercer ahora, movida por otras instancias
0 por su propia decision, pero s6lo cuando se trate de hechos que
constituyan “violaciones graves” a los derechos humanos. El punto
por acl_arar es qué son las violaciones “graves”. Cabe considerar que
cualquier violacion a un derecho fundamental, como el derecho a la
vida, es una violacion “grave™, pero quizé no lo sea la violacién al
derecho politico de un ciudadano de aspirar a un puesto de eleccion
popular. D_e modo que un criterio para discernir la gravedad podria
ser la consndf:raci()n del tipo de derecho que se encuentra en juego,
pero se podria argumentar en contra que este criterio contradice el
principio de.que los derechos humanos son indivisibles, es decir
que no ha)_/ Jerarquia entre ellos. Otro criterio, que no tropezaria
con esa objecion, es el_de considerar la gravedad del dafio sufrido

por la persona que ha sido \{ictima de la violacion de alguno de sus
it . Tt s S
M i e ambien podria considerarse e! numero de
» ¥ el tipo de ellas, de modo que serian mas gra-
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ves las violaciones que afectan a mayor nimero o las que afectan a
personas mas vulnerables.

Ademiés de la gravedad de las violaciones, habria que considerar
la oportunidad de la intervencién de la CNDH. La reforma da a esta
comision un poder discrecional que debe ser ejercido prudentemente;
de otro modo, la comisién podria convertirse en un poderoso elemento
de presion politica contra cualquiera de los poderes constitucionales.
Considerando que toda victima tiene la posibilidad de ejercitar una
accion en contra de violaciones a sus derechos, podria pensarse que
la CNDH s6lo deberia investigar, cuando no lo hubiera hecho alguna
de las victimas; en este punto, cabe considerar que hay muchas orga-
nizaciones civiles que pueden apoyar a las victimas para presentar su
accion de amparo y obtener una reparacion por la violacion sufrida;
la propia reforma alienta esta promocion de acciones de amparo al
establecer que la victima tiene derecho, ademas de a obtener que la
violacion cese y pueda ejercer su derecho, al pago de una cantidad
de dinero en concepto de reparacion, como se explica mas abajo.
Me parece que la CNDH debe inhibirse de investigar si alguna de las
victimas ya presentd su accion por la violacion a sus derechos, o si
existe la posibilidad de que la victima, por si misma o apoyada por
otros, pueda presentarla. La intervencion de la comision se hmlt’an'a
asi a los casos de violaciones en que, dada la situacion de las victi-
mas o el tipo de violaciones, el tiempo y el lugar donde ocurrieron,
o el agente que las cometid, no es razonab'le esperar que las victimas
presenten accion en contra de esas violaciones.

La reforma no aclara el efecto juridico que tendran las gonc.l'u-
siones a que llegue la CNDH después de realizar una investigacion
por violaciones graves a los derechos humanos. Ordinariamente, las
investigaciones que realiza la comision como consecuencia de quejas
presentadas por las victimas, concluyen dando recomendaciones a los
6érganos que cometieron las violaciones para que, voluntariamente,
ajusten sus actos a lo que la comision les recomienda. De hecho, !a
reforma modificé el parrafo del articulo 102 constitucional donde se
trata de estas recomendaciones, con el objeto de sefalar que sn’las
recomendaciones no son aceptadas por el érgano rgsponsable, éste
tendra que fundar, motivar y hacer publica su negativa, y podra ser
eventualmente citado a comparecer ante el organo leglslatlyo corres-
pondiente para que explique su negativa. Pero las investigaciones
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que hace la CNDH sobre la existencia de violaciones graves deberan
concluir con un juicio sobre si existen o no tales violaciones graves,
es decir concluiran, no con una recomendacion, sino con una decla-
racion sobre la existencia o no existencia de tales violaciones. ;Qué
efecto juridico tendra esta declaracion?

La declaracion servird como un documento que se puede alegar ante
las autoridades judiciales encargadas de determinar la responsabilidad
que corresponde a los ejecutores de esas violaciones. Cabe preguntar
si el juez que conociera el caso tiene libertad para separarse de lo que
hubiera declarado la CNDH y, por ejemplo, absolver al demandado, o
si, por el contrario, la declaracion es determinante, de modo que el
juez simplemente dicta la sentencia, convirtiéndose entonces en una
especie de juez ejecutor, mientras que la CNDH actuaria como juez
instructor. Me parece que para no afectar la independencia judicial,
lo mas conveniente es que la CNDH se limite a determinar si existe o
no el hecho de las violaciones, pero sin determinar quién es el autor
de las mismas. De este modo, su declaracion seria simplemente una
constatacion de hechos, y el juez tendria libertad para determinar
quién o quiénes son los responsables e imponerles las sanciones y
reparaciones que procedieren, o para absolver al demandado si esti-
mara que ¢ste no fue responsable de esas violaciones, cuya existencia
ha declarado la CNDH.

Finalmente, la frase final de este parrafo tercero dice que el
Estado tiene el deber de “reparar” las violaciones a los derechos
humanos. Este término suele entenderse en el sentido de pagar a
la yiptima una cantidad de dinero en concepto de reparacion por
la injuria sufrida. Sobre este deber de reparar es necesario precisar
varios elementos: ;quién debe pagar, quién determina la cantidad
que debe pagarse y con qué criterios se determina esa cantidad?
Quien debe pagar es el Estado que puede ser el Estado federal o
los es@dos locales, segin sea federal o local la “autoridad” que
cometio la violacion.

La guegti'én de quién determina el monto a pagar es mas compleja.
Por principio no puede ser la Comision Nacional de Derechos Huma-
nos, a la cual 'solo le corresponde hacer recomendaciones Yy, en ciertos
casos, investigar. Tendra que ser entonces la entidad administrativa o
judicial ala que corresponda conocer la violacion la que fije el monto
de la reparacion vy, si es necesario, la haga efectiva. Por economia
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procesal, lo mas conveniente sera que en el mismo proceso se defina
la sancion y la reparacion. Para que una instancia administrativa o
un juez puedan imponer y hacer cumplir esa reparacion tienen que
estar facultados para ello por alguna ley.

Los criterios con los que se fije el monto de la reparacion son
muy dificiles de precisar. Por ejemplo, ;como podria calcularse la
reparacion a una mujer a quien se esterilizo sin su consentimiento, o
a un menor de edad que fue objeto de abuso sexual, 0 a una persona
que se le impide difundir sus ideas? La misma palabra “reparacion”
parece indicar que se trata de darle a la victima algo que la restablezca
a la situacion que tenia antes de la violacion, pero esto es practica-
mente imposible, porque el dinero no puede reparar muchas cosas,
de modo que la reparacién pecuniaria en muchos casos no es mas
que una reparacion “simbdlica”. Esos criterios tendran que definirse
también en una ley.

Las palabras finales sobre la obligacion del Estado de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos huma-
nos sefialan que debe hacer todo esto “en los términos que establezca
la ley”, que, segun lo prescribe el articulo transitorio segundo del
decreto de reformas, es una ley nueva que debera publicarse en el
plazo de un afio contado a partir del dia que entr6 en vigor la refor-
ma (esto es, antes del 11 de junio de 2012). Esta ley puede aclarar
mucho el contenido de este parrafo del articulo primero. Como la
responsabilidad de reparar también compete a los estados locales,
me parece qué también deberan promulgarse leyes locales sobre
esta materia.

Evidentemente que esa ley tendra que definir cudl es la instancia
encargada de fijar el monto de las reparaciones y los criterios para
calcularlo y cual la obligada a pagarlo. En el proyecto de reforma
constitucional, su articulo 30 transitorio sefialaba que esta ley versaria
sobre dichas reparaciones, pero en el articulo transitorio del decreto
de reforma no aparece ya esa limitacién, de modo que esa ley podra
ocuparse de otras cuestiones que suscita este tercer pérrafq del articu-
lo primero constitucional y que conviene resolver, como: i) aclarar si
todas las autoridades se refiere sélo a las de gobierno o tamb.len al
poder judicial y al legislativo, y si comprende o no a los organismos
auténomos y a las entidades paraestatales; ii) precisar si el concepto
de violacién se refiere a transgresiones de los derechos, es decir, a
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actos que impiden directamente el ejercicio de lqs derechos, o tam-
bién al incumplimiento de los deberes de garantizarlos, protegerlos

o promoverlos.
4. Anilisis del quinto parrafo

El cuarto parrafo del articulo primero, que en el texto anteri(_)r era el
segundo pérrafo, y que contiene la prohibicion de la esclavitud, no
sufrio cambio alguno. ik

El quinto parrafo solo se modificé con la insercion del calificativo
“sexuales” a la palabra “preferencias™

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

La nueva regla que implica este cambio es que se prohibe la
discriminacion de alguna persona por motivo de sus “preferencias
sexuales”, siempre que se trate, como en los demas casos, de una
discriminacion que “atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las perso-
nas”. No hay un cambio de fondo, sino sélo la precision del tipo de
preferencias que contempla el articulo. En realidad no era necesaria
la precision, porque todas las personas son titulares de los derechos
humanos y de sus garantias.

Sin embargo, hay una carga ideologica en la expresion “preferen-
cia sexual”. Es una expresion que utiliza la ideologia de género, que
considera que el sexo de las personas no es una distincion corporal
(anatomica, fisiologica y psicologica), sino el resultado de una deci-
sion o “preferencia”, que libremente toma la persona, por lo que no
hay s6lo dos sexos, como afirma el sentido comun, sino una multitud
de preferencias: heterosexual, lésbico, homosexual, transexual, trans-
geénero, trasvesti, bisexual, y algunos agregan otras preferencias como
el sado masoquismo, el exhibicionismo o la pedofilia. Al incluirse el
término “preferencia sexual” en la Constitucion se esta imponiendo

esta ideologia, como si fuera algo indiscutible que todos aceptan, y
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de esta manera !a Constitucion se contrapone con la opinién comn
del pueblo mexicano, lo cual va en perjuicio de la respetabilidad de
la Constitucion.

Debe también consifierarse que la universalidad de los derechos
humanos sefiala que éstos son derechos que corresponden a las
personas, por el solo hecho de ser personas, independientemente de
cualquier otra determinacion que sea ajena a su voluntad, y por lo
tanto también tienen todos esos derechos las personas que pudieran
sentir atraccion por personas del mismo sexo. Pero hay muchas de
esas “preferencias” que en realidad no son determinaciones innatas a
las personas, o independientes de su voluntad, sino que son conductas
que libremente realizan, y por las cuales tienen la responsabilidad,
como cualquier otra persona, por los efectos que causan en otras per-
sonas o en la comunidad. Si, por ejemplo, alguien abusa sexualmente
de un menor, no puede excusarse de responsabilidad penal alegando
su preferencia sexual, porque tal abuso es una conducta libremente
realizada y de la cual es responsable.

Lo que la Constitucion prohibe en este parrafo es la discrimina-
cion de las personas, pero no la discriminacion de las conductas
libremente realizadas, las cuales si pueden dar razon para que se
limiten o restrinjan sus derechos fundamentales, como cuando se
impone una pena de prision, o una inhabilitacion para trabajar. Este
punto de la no discriminacion de las personas, pero si la discrimi-
nacion de las conductas, merece ser desarrollado mas ampliamente
en otro trabajo.

Como la reforma también modifico el articulo tercero consti-
tucional con el fin de incluir, como un objetivo de la educacion
nacional, la ensefianza de los derechos humanos, el sefialamiento
en el nuevo parrafo quinto que prohibe la discriminacion por
motivo de las “preferencias sexuales”, podria dar pie a que en
los planes educativos se tenga que explicar en qué consisten esas
preferencias sexuales y se presenten como conductas normales. De
esta manera la ideologia de género se impondria como contenido
educativo nacional.

Esa imposicion de una determinada posicion ética acerca de las
llamadas “preferencias sexuales”, entra en contradiccion con uno de
los derechos humanos reconocidos en tres de los principales tratados
de derechos humanos vigentes en México, el derecho de los padres
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a que sus hijos reciban una educacion ética y religiosa conforme a
sus propias convicciones.’ hiARR w A '

Por otra parte, la prohibicion de la dlscnmlpaf:lén contenida en este
pérrafo, requiere ser analizada con mas detenimiento, aunque no es un
resultado de la reforma que aqui se considera, por lo que.SI.rr!glemente
apunto la necesidad de estudiarla. Originalmente, la prohibicion estaba
relacionada con una violacion efectiva de los derechos fundamentales,
de modo que la prohibicién de discriminar consistia realmente en la
prohibicién de transgredir los derechos fundamentales, 'aduCIendp
alguna causa que aparentemente justificaba esa transgresion. A partir
de la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion racial (1966), la discriminacion se ha venido
considerando, ya no como un pretexto invalido para limitar o anular
derechos, sino como un acto que es en si mismo un acto punible; por
eso habla esta convencion (art. 5) de que los Estados se comprome-
ten a “prohibir y eliminar la discriminacién racial”, y luego sefialan
algunas conductas especificas que se consideran discriminatorias y,
por lo tanto “se condenan”, como la segregacion racial y el apartheid,
esta ultima conducta llego a ser definida como un “crimen” en otra
convencion (la Convencion internacional sobre la represion y el
castigo del crimen del apartheid, 1976).

De esta manera, se han ido tipificando, en otros instrumentos
internacionales y aun en leyes nacionales, determinadas conductas
que se considera que son por si mismas discriminatorias y, en con-
secuencia, punibles. De ser la no discriminaciéon una prohibicion
de alegar determinados aspectos de la persona para vulnerar sus
derechos, se ha pasado a considerar que existe un derecho a la no
discriminacién, y luego a la tipificacion de determinados actos como
discriminatorios y punibles. Se puede decir que ya existe, fuera de
las leyes penales, un nuevo delito llamado “discriminacién” que
puede comprender una gran variedad de conductas tipicas. Es un
delito genérico y, por lo tanto, contradictorio con el principio de la
tipicidad de los delitos. Es una evolucién que merece ser estudiada
y aclarada por separado.

9 Pacto de derechos civiles, art. 18-4: Pacto de derechos econdmicos, art. 13-3, y Con-
vencion americana, art. 12-4.
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I'V. CONCLUSIONES

Las conclusiones enunciadas a lo largo de este trabajo son las si-
guientes:

1. Lareforma implica el reconocimiento de que los derechos hu-
manos estan fundados en la naturaleza racional del ser humano
0 que son inherentes a la persona.

Por persona se entiende todo ser humano.

La reforma incorpora a la Constitucién los derechos humanos

contenidos en los tratados internacionales en vigor, pero no

subordina la Constitucion a los tratados internacionales.

4. Los tratados que deben considerarse como portadores de dere-
chos humanos incorporados a la Constitucion son los tratados
internacionalmente considerados como de derechos humanos.

5. Lo que se incorpora de los tratados a la Constitucion, no son
todas sus disposiciones, sino s6lo los derechos reconocidos
expresamente a las personas particulares, a todas ellas, sin
ninguna otra determinacion particular.

6. Notodo deber asumido por el Estado en un tratado corresponde
a un derecho humano reconocido a las personas.

7. Para efectos de la prohibicion constitucional de celebrar trata-
dos que “alteren” los derechos humanos reconocidos, la palabra
alterar significa solamente restringir o eliminar.

8. Laincorporacion a la Constitucion de derechos humanos conte-
nidos en nuevos tratados no se produce por la sola ratificacion
del tratado por el Senado de la Repuiblica, pues es necesario
que la incorporacion sea aprobada siguiendo el procedimiento
establecido en el articulo 135 constitucional.

9. Las “normas relativas a los derechos humanos™ de que habla
el parrafo segundo del articulo primero constitucional son las
disposiciones de la Constitucion y de los tratados sobre esa
materia, y no las normas contenidas en leyes, reglamentos u
otros mandatos imperativos.

10. Si hay una contradiccion entre una restriccion constitucional a
un derecho humano, que no contienen los tratados de derechos
humanos, debe prevalecer la restriccion constitucional.

W o
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.
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La expresion “todas las autoridades”™ del tercer .péx_‘rafo del
articulo primero constitucional se refiere a cualquier instancia
titular de poder publico del ejecutivo, lqglslatlvo o judicial y
de cualquiera de los tres niveles de gobierno: federal, estatal
o municipal.

El deber de “promover” los derechos humanos de que habla
el parrafo tercero del articulo primero, es un deber de tomar
medidas adecuadas, no necesariamente las medidas recomen-
dadas por algiin comité nacional o internacional; es un dgber de
tomar medidas y no de obtener necesariamente determinados
resultados. _
Los principios de que habla el parrafo tercero del articulo pri-
mero (universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad) son principios aplicables para medir el cumpli-
miento del deber de respetar, proteger, garantizar y promover
los derechos humanos, pero no para interpretar las normas de
derechos humanos, las cuales se interpretan de acuerdo con las
reglas que da el parrafo segundo de ese mismo articulo.

La expresion “Estado”, en el tercer parrafo del articulo prime-
ro constitucional, se entiende en el sentido de Estado federal
o estado local.

Conviene reducir la responsabilidad de reparar las violaciones
cometidas por las autoridades de sus deberes respecto de los
derechos humanos a las que consistan en acciones que impiden
orestringen el ejercicio de los derechos, y excluir las omisiones.
El deber de promover los derechos humanos se incumple cuan-
do no se toma ninguna medida para ese fin, o se toma una que
es evidentemente inepta, pero no por tomar una medida, de
modo razonable, que luego no produce los resultados esperados.
Para determinar qué es una “violacion grave” (art. 105) a los
derechos humanos, conviene considerar el dafio sufrido por
la victima, el nimero de victimas y la situacion en que se en-
cuentran las mismas.

La facultad que tiene la CNDH para investigar violaciones graves
a los derechos humanos debe ser ejercida cuando las victimas

no han presentado algtin recurso, ni tienen la posibilidad de
presentarlo.
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19.

20.
21,

22.

23.

Las conclusiones a que llegue la CNDH en sus investigaciones
sobre violaciones graves deben limitarse a la comprobacion de
la existencia de tales violaciones, sin sefialar quiénes pueden
ser los responsables de ellas. Tienen s6lo un valor probatorio
sobre los hechos, de modo que los jueces que llegaran a cono-
cer de esos casos tienen libertad para determinar quién es el
responsable y si debe ser sancionado.

La reparacion pecuniaria por violaciones a derechos humanos
es solo una reparacion simbolica.

Dicha reparacion la debe fijar el mismo juez que conoce de la
violacion del derecho humano.

La ley (prevista en el articulo transitorio tercero) que definira
como se hara efectiva la reparacion, tendra que aclarar quién
fija la reparacion, con qué criterios se fija su monto y quién es
el obligado a pagar, y sera conveniente que aclare qué significa
la expresion “todas las autoridades™ y si son reparables todas
las violaciones o sélo las que consistan en acciones violatorias
o impeditivas de derechos humanos, pero no las que consistan
en omisiones.

La inclusion de la expresion “preferencias “sexuales”, en el
parrafo quinto del articulo primero, implica la imposicion de
una vision ética como si fuera comun a toda la poblacion, y su
posible imposicién en los modelos educativos, en contra del
derecho de los padres a decidir acerca de la educacion ética
de sus hijos.



